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ABUSO DE AUTORIDADE: CHAVE DE LEITURA PARA A ALMA OU O CENTRO
NEVRALGICO DA LEI

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia, Mestre em Direito
Social, Pds-graduado com especializagdo
em Direito Penal e Criminologia, Professor
de Direito Penal, Processo Penal,
Criminologia e Legislacao Penal e Processual
Penal Especial na graduagdo e na pds -
graduacdo da Unisal e Membro do Grupo de
Pesquisa de Etica e Direitos Fundamentais
do Programa de Mestrado da Unisal.

O artigo 1°. da Lei 13.869/19 [1] expbe o objetivo das normas que a
compdem, qual seja, o de incriminar as condutas constitutivas de “Abuso de
Autoridade” por parte de "agente publico”.

A primeira conclusao é a de que os crimes da Lei 13.869/19 sao “proprios”,
somente podendo ter por sujeito ativo “agente publico”. Quando a legislacdo
menciona que esse agente pode ser “servidor ou nao”, isso significa que
efetivamente se esta adotando o conceito administrativo de agente publico, que é
bem mais amplo do que aquele de “funcionario publico” ou “servidor publico”, de
forma que mesmo um individuo que exerca alguma fun¢do publica sem
remuneracao ou vinculo estatutario ou empregaticio com o Estado, pode ser
considerado sujeito ativo. Em um exemplo, mesmo um Conselheiro Tutelar em uma
cidade em que a funcdo nao seja sequer remunerada e, como se sabe, é temporaria,
podera praticar crimes de abuso de autoridade. Também o podera, por exemplo,
um estagiario do Ministério Publico, do Judiciario ou de uma unidade policial. Note-
se que ndo seria um “funcionario publico”, mas seria um "agente publico”.

Conforme leciona Andrade:

"Agentes publicos sdao todas as pessoas que, de forma
definitiva ou transitoria, remuneradas ou ndo, servem ao Poder
Publico como instrumentos de sua vontade”. [2]

Resta claro que embora sejam crimes proprios, o conceito de "agente
publico” é amplo, assim como ocorre no Codigo Penal (artigo 327) quando
conceitua “funcionario publico” para fins penais, correspondendo a definicao de
"agente publico. [3]

Portanto, a Lei 13.869/19 segue a tradicao do ordenamento juridico
brasileiro que adota um “sentido amplo de funcionario publico, correspondente ao


http://conteudojuridico.com.br/colunas?colunista=Eduardo%20Luiz%20Santos%20Cabette
file:///C:/Users/Adm/Downloads/ABUSO%20DE%20AUTORIDADE%20ALMA%20(1).docx%23_ftn1
file:///C:/Users/Adm/Downloads/ABUSO%20DE%20AUTORIDADE%20ALMA%20(1).docx%23_ftn2
file:///C:/Users/Adm/Downloads/ABUSO%20DE%20AUTORIDADE%20ALMA%20(1).docx%23_ftn3

™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

conceito doutrinario de agente publico, que é toda pessoa fisica que, definitiva ou
transitoriamente, exerce alguma fungao estatal”. [4]

Os crimes de “Abuso de Autoridade” sao espécies de “crimes funcionais” e
a doutrina costuma dividir os crimes funcionais em “crimes funcionais proprios” e
“crimes funcionais improprios”. Nao se deve confundir essa classificacdo dos
“crimes funcionais”, que sao todos “préprios”, com outra classificagdo, que diz
respeito a crimes “proprios” e crimes “comuns”. Note-se, nesta Ultima classificacao,
todo crime funcional é “proprio” e ndo “comum”, porque tem de ser cometido por
"agente publico”; exige, portanto, uma especial qualidade do sujeito ativo. Isso nada
tem a ver com a classificacdo especifica que subdivide os “crimes funcionais”
(sempre proprios, na dupla proprio/comum) em “crimes funcionais préprios” e
“crimes funcionais improprios”.

Segundo ensinamento de Mirabete e Fabbrini:

Distinguem-se na doutrina 0s crimes
funcionais proprios dos imprdprios. Os primeiros tém como
elemento essencial a fungdo publica, indispensavel para que
o fato constitua infracao penal. Sem ela a conduta seria
penalmente irrelevante. Sao os casos de crimes de concussao,
excesso de exagao, prevaricacao, corrupcao passiva etc. Os
crimes funcionais improprios sao os que se destacam apenas
por ser o sujeito ativo funcionario publico. Se o agente nado
estivesse revestido dessa qualidade o crime seria outro. O
peculato nada mais é do que uma apropriacdo indébita
praticada em decorréncia da funcao publica...". [5]

De acordo com essa classificacao, os crimes de abuso de autoridade seriam,
em sua maioria, espécies de “crimes funcionais improprios”, tendo em vista que as
condutas descritas nos diversos tipos penais, acaso cometidas por pessoa que nao
seja funcionaria publica ndo seriam fatos atipicos, mas crimes comuns, tais como
sequestro e carcere privado, constrangimento ilegal, lesdes corporais, contravencao
penal de vias de fato, crimes contra a honra etc. Ha exce¢cdes em que sdo os crimes
de abuso de autoridade crimes funcionais proprios, sempre que a conduta seja
atribuicdo ou competéncia especial de um determinado agente publico muito
especifico, tais como Delegados de Policia, Juizes de Direito etc. Dessa forma, a
mesma conduta praticada por particular é irrelevante criminalmente. Por exemplo,
a obrigacao de comunicar a priséo de alguém ao judiciario (artigo 12, da Lei de
Abuso de Autoridade). O particular ndo comete crime algum se nao faz essa
comunicacao, eis que ndo é seu mister.
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Reitere-se que essa classificacao dentro da qualidade de “crime funcional”
nao afasta a qualidade de “crime préprio” dos delitos de abuso de autoridade.
Somente “"agentes publicos” podem ser sujeitos ativos. Aquele que ndo é "agente
publico” somente podera cometer crime de abuso de autoridade, acaso atue em
concurso com um agente publico, de acordo com o disposto nos artigos 29 e 30 do
Cddigo Penal, tal como ocorre de resto com todos os crimes funcionais e crimes
proprios em geral. [6] E claro que para que o “extraneus” responda pelo crime
funcional, ele deve ter consciéncia de que atua em concurso com um “agente
publico”, eis que vigora em nosso sistema penal a responsabilidade subjetiva
(inteligéncia do artigo 19, CP). Acaso o “extraneus” nao saiba que atua com
funcionario publico, respondera normalmente por crime comum.

No caso especifico dos crimes de abuso de autoridade ndo sera suficiente
a qualidade de agente publico do sujeito ativo. Necessario é que seja um agente
que emprega alguma parcela, ainda que pequena, do poder publico. Um agente
publico ndo dotado de qualquer parcela do poder publico equivale a um particular,
pois que ndo podera abusar daquilo que nao tem. Ele entdo, somente podera
responder por Abuso de Autoridade em concurso com outro agente publico dotado
de poder ou autoridade, jamais de forma autonoma.

Neste sentido continua valido o ensinamento de Gilberto Freitas e Vladimir
Freitas, comentando a revogada Lei 4898/65:

Mas, mesmo sendo funcionario publico ou a ele assemelhado,
tal circunstancia, por si s6, nao serd bastante para se
reconhecer a figura da autoridade. Para tanto sera necessario
que o agente detenha uma parcela do poder de correcéao.

Realmente, somente podera ser considerada autoridade, (...) o
agente que no exercicio de um cargo, emprego ou funcao
publica, ainda que transitoriamente, tiver capacidade de
determinar, de subordinar ou de se fazer obedecer. [7]

Tanto é assim que autores que ja comentam a novel legislagdo seguem a
mesma orientagao:

Importante frisar, ab initio, como ja deixamos antever, que s
se abusa daquilo que tem, ou seja, somente pratica o abuso
de poder o agente que, antes, detinha o poder, mas que dele
abusou, conforme esclarece a ultima parte do caput do art. 1°.
da lei em estudo, quando menciona o fato de ter o agente
abusado do poder que lhe tenha sido atribuido”. [8]
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Por exemplo, digamos que um prestador de servigos gerais de limpeza
contratado pela administracao publica se desentenda na reparticido com um
cidadao e o agrida fisicamente. Nao respondera por nenhuma modalidade de abuso
de autoridade, mas por crime de lesdao corporal ou contravencao penal de vias de
fato, conforme o caso. Isso porque, na qualidade de prestador de servicos gerais de
limpeza, embora atuando em prestacao de servico para o Estado e podendo ser
considerado formalmente um “agente publico”, ndo tem, porém, qualquer parcela
de autoridade ou poder da qual possa abusar. Por outro lado, "agentes publicos”
como Promotores de Justica, Juizes de Direito, Policiais em Geral, Delegados de
Policia, Agentes de Transito, Guardas Municipais entre outros, sdo certamente
dotados de menor ou maior parcela do poder publico, podendo perfeitamente
abusar de suas funcdes e incidir na incriminacao especial da Lei 13.869/19.

Enfim, o “abuso de autoridade ou de poder” ocorrera “quando a autoridade,
embora competente para praticar o ato, ultrapassar os limites de suas atribuicdes
ou se desviar das finalidades administrativas”. [9]

O artigo 1°. da Lei 13.869/19 é cristalino neste aspecto. Afirma que incorre
em suas penalidades o agente publico que perpetre abuso no exercicio efetivo das
funcbes ou a pretexto de exercé-las, ou seja, podendo estar no exercicio
inicialmente legitimo de suas atribuicdes ou competéncias ou mesmo desviando-
se delas. Assim sendo, sdo previstas as duas espécies do género “abuso de poder
ou de autoridade”, quais sejam, o "excesso de poder” ou o “desvio de
finalidade”. [10]

Superadas essas questdes, partimos para o que podemos chamar do
“centro nevralgico” da novel legislacdo de abuso de autoridade, aquilo sem o que
os tipos penais descritos no decorrer do diploma, em uma alegoria religiosa ou
espiritualista seria o correspondente a um “corpo sem alma”, ou, para aqueles mais
afetos a imanéncia ou ao materialismo, um “corpo em estado de morte encefalica”,
em suma, um verdadeiro “cadaver juridico”.

O que da vida a todos os tipos penais previstos nessa legislagdo é o
elemento subjetivo especifico previsto no § 1°. do artigo 1°.. Os crimes de abuso de
autoridade, a exemplo do que ja ocorria na revogada Lei 4.898/65, sdo informados
pelo dolo, ndo existindo modalidade culposa.

Como se sabe, o dolo pode ser genérico ou especifico. Normalmente “os
fins particulares que podem ter levado a pessoa a agir nao sao (..) considerados
como elementos constitutivos da nocao de dolo”. Eis o dolo genérico. Quando,
porem, “a lei adota um determinado fim ou um determinado escopo como
elemento constitutivo do crime, estamos no campo do dolo especifico”. [11]
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Pois bem, os crimes de abuso de autoridade sdo necessariamente
informados pelo dolo especifico previsto no artigo 1°., § 1°. da Lei 13.869/19 e sem
essa especial finalidade de agir ndo subsiste crime algum de abuso de autoridade.

Todas as condutas previstas como abuso de autoridade pela Lei 13.869/19
devem ser cometidas pelo agente publico com o especial fim de:

a)Prejudicar outrem;
b)Beneficiar a si mesmo ou a terceiro;
c)Por mero capricho ou satisfacdo pessoal.

Isso significa que ainda que alguém possa se sentir vitima de um abuso por
parte de qualquer autoridade, se ndo ficar comprovada alguma dessas finalidades
especificas, ndo haverad crime. Esse dolo especifico componente obrigatério de
todos os delitos da lei em destaque, impede a responsabilizacao penal culposa e
mesmo o chamado dolo eventual. Somente o dolo direto e especifico sera viavel a
conformar o abuso de autoridade. Se o agente publico atua considerando sua
conduta como licita, ainda que esteja enganado, se ndo age com ma fé explicita e
escancarada, inexiste crime.

No mesmo sentido se manifestam Greco e Cunha:

Talvez com o fim de espancar algumas pertinentes criticas,
logo no seu artigo inaugural, a Lei 13.869/19 anuncia que a
existéncia do crime depende de o agente comportar-se
abusivamente com a finalidade especifica de prejudicar
outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por
mero capricho ou satisfacao pessoal. Eis o elemento subjetivo
presente nos varios tipos incriminadores, restringindo o
alcance da norma de tal forma que, a nosso ver, o dolo
eventual fica descartado (grifo nosso). [12]
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E mais adiante, sobre a questao da culpa:

Por fim, advertimos que nao existe infracao penal culposa.
A ocasional negligéncia na atuacao funcional podera
caracterizar ato ilicito civil e/ou administrativo, punido na
seara extrapenal. [13]

Na verdade, embora se tenha criticado a legislacdo como um imbroglio
surgido em meio ao atingimento de uma casta privilegiada de criminosos de
colarinho branco, visando a intimidagao e engessamento das autoridades estatais,
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a verdade é que se essa intencao escusa existia (e tudo indica que sim), acabou se
tornando uma espécie de “tiro no pé”, ja que a comprovacao desses elementos
subjetivos especificos em todo caso concreto sera bastante dificultosa, tornando
quase inviavel a responsabilizacdao de autoridades pelos crimes da lei, salvo em
casos gritantes. E afinal, ninguém pode realmente ser a favor de que uma
autoridade publica atue com essas finalidades espurias e permanega impune ou
ainda que seus atos sejam validos. Esse diagnéstico sobre a dificuldade de
comprovacao do dolo especifico nos casos concretos leva o autor Guilherme de
Souza Nucci e entender que a nova legislacao “blinda” ainda mais os agentes
publicos com relacdo a eventual responsabilizagdo criminal por abusos. [14]

Outro aspecto relevante é que o legislador merece o reconhecimento por
haver tomado as cautelas necessarias para evitar a possibilidade de punicdo de
qualquer agente publico pelo chamado “crime de hermenéutica”. Isso é operado
nos termos do § 2°. do artigo 1°. da Lei 13.869/19.

Ao afiancar que “a divergéncia na interpretacao da lei ou na avaliagdo de
fatos e provas ndo configura abuso de autoridade”, o legislador impediu que
quando agentes publicos, no exercicio de suas func¢des, fundamentadamente,
praticarem atos que considerem legais, segundo sua interpretacao razoavel, ndo
possam ser responsabilizados criminalmente, ainda que haja alguma reforma ou
revisao de suas decisdes antecedentes. Afinal, “interpretar ndo pode ser
caracterizado como crime de hermenéutica’. [15]

Suponha-se, por exemplo, que um Promotor de Justica oferte uma
denuncia e esta venha a ser rejeitada pelo Juiz e, mesmo diante de Recurso em
Sentido Estrito, a decisdo judicial seja corroborada. Imagine-se mais: a conduta
apontada como criminosa pelo Promotor foi considerada como fato nitidamente
atipico pelo Judiciario, razéo pela qual a dendncia nao foi recebida. Nao havendo
comprovacao de dolo especifico ja mencionado e se tratando de questdo passivel
de controvérsia juridica, ndo ha falar em ato abusivo. O mesmo poderia ocorrer no
caso de uma Prisdo em Flagrante lavrada pelo Delegado de Policia, a qual é relaxada
pelo Juiz, por exemplo, por reconhecimento de atipicidade da conduta do preso.
Ora, se a Autoridade Policial agiu com base em seu convencimento juridico, ainda
que divergente do Judiciario e do Ministério Publico, ainda que embasada em
corrente doutrinaria e jurisprudencial minoritaria, esse entendimento juridico ndo
configurara crime. E ndo poderia jamais configurar, sob pena de ndo somente
manietar as autoridades publicas em geral, como também de tornar o proprio
Direito uma espécie de bloco dogmatico imutavel e insuscetivel de interpretacao e
analise critica, até mesmo de adequacdo a casos concretos distintos em algum
ponto de uma tese ja conformada de forma pacifica.
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Nao se pode deixar de transcrever a licdo de Rui Barbosa, conhecido
precursor da critica aos chamados “crimes de hermenéutica”. O texto se refere aos
magistrados e as consequéncias que surgiriam da reforma de suas decisdes que
nao se adequassem a um determinado pensamento, mas é valida para todo agente
publico no limite de suas atribuicdes:

Para fazer do magistrado uma impoténcia equivalente,
criaram a novidade da doutrina, que inventou para o juiz
oscrimes de hermenéutica, responsabilizando-o
penalmente pelas rebeldias da sua consciéncia ao padrao
oficial no entendimento dos textos. Esta hipérbole do
absurdo nado tem linhagem conhecida: nasceu entre nés por
geracao espontanea (..) Se o julgador, cuja opinido nao
condiga com a dos seus julgadores na analise do direito
escrito, incorrer, por essa dissidéncia, em sanc¢do criminal, a
hierarquia judiciaria, em vez de ser a garantia da justica
contra os erros individuais dos juizes, pelo sistema de
recursos, ter-se-a convertido, a beneficio dos interesses
poderosos, em mecanismo de pressao, para substituir a
consciéncia pessoal do magistrado, base de toda a
confianga na judicatura, pela acdo cominatéria do terror,
que dissolve o homem em escravo (grifo nosso). [16]

Alicao é preciosa e valida, como ja dito, ndo somente para os Juizes,
mas para todo agente publico, no limite de suas atribui¢cdes, que necessite aplicar
normas legais e interpreta-las em seu dia a dia.

Grego e Cunha chamam a atencdo para a ja corrente discussdo quanto a
natureza juridica do § 2°. do artigo 1°. da Lei 13.869/19:

Ja se discute na doutrina a natureza juridica do § 2°. do art.
1°. Para uns, trata-se de causa excludente de ilicitude.
Ousamos discordar. Essa corrente opera em evidente
equivoco. E que, se o citado paragrafo exclui a ilicitude, entdo
foi confirmada a tipicidade. Presente a tipicidade, forcoso
concluir que o agente ou autoridade agiu (ou ndo agiu) com
a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si
mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou
satisfacdo pessoal. Parece desarrazoado. Entendemos, com o
devido respeito, que o § 2°. exclui o dolo caracterizador do
crime. Ndo sem razao foi colocado logo em seguida,
topograficamente, ao paragrafo que cuida da finalidade
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especial que anima o agente ou a autoridade. Logo, a
divergéncia na interpretacao de lei ou na avaliacao de fatos e
provas exclui o dolo configurador do crime de abuso de
autoridade. [17]

A nosso ver tém plena razdo os autores supra mencionados. A conduta
adequada ao § 2° é clara e evidentemente atjpicae obviamente esta dela
totalmente afastado o dolo especifico que compde o elemento subjetivo do tipo.
Exercita ali o agente publico sua funcao legitima na interpretacado e aplicacao da lei
e na avaliagao dos casos com que concretamente se depara.

Na verdade por qualquer referencial tedrico que se pretenda escolher a
conclusdo é pela exclusdo da tipicidade.

A argumentacdo de Greco e Cunha, a qual nos filiamos, adere a chamada
“Teoria Finalista”, com a configuracao do dolo como elemento do tipo. Na diccao
de Welzel, ao analizar o “tipo subjetivo” e o “dolo como elemento da acéao finalista:

Toda agdo consciente é levada pela decisao de acao, ou seja,
pela consciéncia de que se quer — o elemento intelectual -, e
a decisao de querer realiza-lo — o elemento volitivo. Ambos
elementos juntos, como fatores criadores de uma acao real,
constituem o dolo. A acdo objetiva é a execucao finalista do
dolo. Esta execucao pode ficar detida em seu estado inicial: na
tentativa, aqui o dolo vai mais além do alcangado. Quando a
decisao do fato é executada de maneira completa, até seu
final, estamos diante do fato consumado. Aqui, todo o fato
nao é somente desejado com dolo, mas também realizado
com dolo. O dolo é, em toda sua extensdo, um elemento
finalista da acao. [18]

Mas, se por acaso seguirmos o caminho da chamada “Teoria da Imputacao
Objetiva”, a conduta do agente publico acobertada pelo disposto no § 2°., do artigo
1°., da Lei 13.869/19, constitui certamente o que se chamaria de um “risco
permitido”, elemento normativo constante dos tipos penais, cuja auséncia conduz
também a atipicidade. Entre correr o risco de que agentes publicos tomem decisdes
que eventualmente possam ser corrigidas por meio de recursos e reformas e
engessar esses agentes, de modo a torna-los autdmatos e até mesmo desprovidos
de iniciativa humana no seu trato com os casos concretos, € induvidosamente
preferivel assumir o risco de eventuais necessidades de correcao. Como ensina
Roxin:
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O resultado causado pelo autor s6 deve ser imputado ao tipo
objetivo se o comportamento do autor criar um perigo para
o objeto da agao, nao compreendido no risco permitido, e
este perigo se realizar no resultado completo. [19]

Finalmente, se tomamos o rumo da chamada “Tipicidade Conglobante”,
novamente se chega a inevitavel conclusao de que a conduta albergada no § 2°. do
artigo 1°. da Lei de Abuso de Autoridade é fato atipico. Afinal, ao agente publico
nao somente é permitido solucionar fundamentadamente, com base em sua
interpretacdo das normas, cada caso concreto que se lhe apresente. Também é sua
obrigacao legal e funcional assim agir, sob pena de responsabilizacdo administrativa
e até mesmo penal (v.g. prevaricacdo, condescendéncia criminosa etc.). Assim
sendo, o ordenamento juridico ndo somente permite tal conduta dos agentes
publicos, como, analisado globalmente, determina essa espécie de conduta.

De acordo com o escélio de Zaffaroni e Pierangeli:

O juizo de tipicidade nao é um mero juizo de tipicidade legal,
mas que exige um outro passo, que & a comprovagao
da tipicidade conglobante, consistente na averiguacao da
proibicdo através da indagacdo do alcance proibitivo da
norma, nao considerada isoladamente, e sim conglobada na
ordem normativa. A tipicidade conglobante é um corretivo da
tipicidade legal, posto que pode excluir do ambito tipico
aquelas condutas que apenas aparentemente estao proibidas

().

A funcao deste segundo passo do juizo de tipicidade penal
sera, pois, reduzi-la a verdadeira dimensao daquilo que a
norma proibe, deixando fora da tipicidade penal aquelas
condutas que somente sdo alcancadas pela tipicidade legal,
mas quea ordem normativa nao quer proibir,
precisamente porque as ordena ou as fomenta (grifo
nosso). [20]

Assim sendo, o agente publico ndo comete fato tipico quando atua sob o
manto do disposto no artigo 1°., § 2°,, da atual Lei de Abuso de Autoridade.

Importa salientar, em conclusao, que sem esse elemento subjetivo especifico
previsto no artigo 1°., § 1°,, ou havendo abrigo na excludente de tipicidade do § 2°,,
do mesmo dispositivo, inexiste crime de abuso de autoridade. E isso € um grande
contributo a higidez do nosso ordenamento juridico penal, especialmente no que
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remete a um equilibrio entre a conten¢do de excessos e a insuficiéncia protetiva do
sistema.
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NOTAS:

[1] Art. 1°. Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por agente
publico, servidor ou ndo, que, no exercicio de suas fun¢des ou a pretexto de exercé-
las, abuse do poder que Ihe tenha sido atribuido.

§ 1°. As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade
quando praticadas pelo agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou
beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacao
pessoal.

§ 2°. A divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliacdo de fatos e provas nao
configura abuso de autoridade.

[2] ANDRADE, Flavia Cristina Moura de. Direito Administrativo. Sao Paulo: Premier
Maxima, 2005, p. 171.

[3] COGAN, Arthur. Crimes contra a administracdo publica. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2003, p. 104.

[4] OLIVEIRA E COSTA, Paulo Sérgio de, OLIVEIRA, Willian Sampaio. Direito Penal —
Crimes contra a Administracdo Publica. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 3.

[5] MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. Volume
I1I. 282. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 274 — 275.

[6] GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 122. ed. Niterdi: Impetus, 2018, p.
1113.

[7] FREITAS, Gilberto Passos de, FREITAS, Vladimir Passos de. Abuso de Autoridade.
72. ed. Sao Paulo: RT, 1997, p. 86.

[8] GRECO, Rogério, CUNHA, Rogério Sanches, Op. Cit., p. 16.

[9] MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 162. ed. Sao Paulo: RT,
1991, p. 90.

[10] Op. Cit,, p. 91.

[11] BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Trad. Edmeéia Gregorio dos Santos. Campinas:
RED Livros, 2000, p. 395.

[12] GRECO, Rogério, CUNHA, Rogério Sanches, Op. Cit., p. 13.

[13] Op. Cit,, p. 17.
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MULTIPROPRIEDADE (TIME SHARING) - A REVOLUCAO NO MERCADO
IMOBILIARIO

MARCOS MENDONCA:
Advogado especializado em Direito
Civil, Processual Civil e Direito de
Familia e Sucessbes, com atuacdo nas
areas da Responsabilidade Civil,
Direito do Consumidor e Direito de
Familia e Sucessdes, consultor juridico
e palestrante.

Resumo: O presente artigo tem por objetivo, esclarecer através das vias legais,
como funciona o instituto da multipropriedade imobiliaria e sua aplicacao no Brasil.
Sua forma de aproveitamento. Para tanto, a metodologia utilizada teve como
fundamento a pesquisa bibliografica, com base na doutrina e na legislagdo vigente
que trata do assunto. Com esse aspecto, foi possivel concluir que as leis e as normas
devem adequar-se tendo por base varias tipologias e caracterizacbes das
necessidades a serem supridas para que possa oportunizar a todos a preservacao
de seus direitos visando, assim, o equilibrio.

Palavras Chaves: Multipropriedade Imobiliaria. Time Sharing. Fracdes de Tempo.

Abstract: This article aims to clarify through legal ways, how the real estate multi-
property institute works and its application in Brazil. Your way of harnessing. Brief
history. To this end, the methodology used was based on bibliographic research,
based on the doctrine and current legislation that deals with the subject. With this
aspect, it was possible to conclude that the laws and norms must be adjusted based
on various typologies and characterization of the needs to be met in order to enable
everyone to preserve their rights, thus seeking balance.

Keywords: Real Estate Property. Time Sharing. Fractions of Time.

Sumario: Introducdo. 1. Conceito. 2. Breve Historico. 3. Espécies de
Multipropriedade. 4. Especificidades Legais. 5. A Protecdo ao Consumidor no
Sistema de Multipropriedade. Conclusao. Referéncias.

Introducao:

A Multipropriedade Imobiliaria, também conhecida como Time Sharing, trata-
se de um instituto pouco utilizado no Brasil, um dos paises de maior exploracao
turistica no mundo.
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Tal instituto faz surgir uma nova espécie de condominio, onde os adquirentes
passam a serem titulares de um imovel, assegurando-lhes um determinado periodo
de tempo para uso e gozo do bem.

Cumpre salientar, que ndo é o nosso intuito esgotar o estudo sobre o sistema
de multipropriedade imobilidria, pois existem obras de folego tanto no direito
patrio como no direito internacional.

A finalidade dessa pesquisa € examinar as propostas ja apresentadas pela
doutrina e concentrar esforcos na configuracao do condominio vinculado as fragdes
de tempo, modalidade rechacada bruscamente pela doutrina e que vem ganhando
forca no mercado imobiliario e na jurisprudéncia.

1. Conceito

O Instituto da Multipropriedade Imobiliaria ou Time Sharing como também é
conhecido caracteriza-se como uma modalidade de condominio destinado a locais
de passa tempo, lazer no qual se partilha o uso do bem imovel em fragdes fixas de
tempo, assegurando-se o uso exclusivo entre os coproprietarios.

Esse sistema nos paises de lingua inglesa € conhecido como time sharing,
multipropriedade na Franca e na Espanha, proprieta spa-zio-temporale na Italia e
direito real de habitacao periédica em Portugal.

2. Breve Historico

No dia 20/12/2018, foi promulgada a Lei 13.777 que veio regulamentar a
multipropriedade imobiliaria introduzindo os artigos 1.358 B a 1.358 U no Codigo
Civil, e os artigos 176 e 178 da Lei 6.015/73 Lei de Registros Publicos.

No entanto, esse sistema de uso de bens surgiu na Franga no ano de 1967,
avancando por toda a Europa e Estados Unidos, por intermédio dos
empreendedores.

Importante ressaltar, que tanto na Europa como nos Estados Unidos, o
instituto alcancou também os bens modveis mais especificamente avides,
helicopteros e barcos.

Desta forma, com a divisdo da utilizacdo do bem imovel por temporada,
diversos proprietarios vdo fazendo uso de maneira alternada, cada qual no seu
turno.

Sendo assim, o sistema de multipropriedade imobiliaria, abriu oportunidade
as pessoas que pretendiam adquirir uma casa de veraneio apenas em periodo de
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férias a precos mais acessiveis, diminuindo consideravelmente as despesas e demais
infortinios com a conservacao de um imovel adquirido de forma convencional.

3. Espécies de Multipropriedade
A) Multipropriedade Acionaria

Utilizada na Italia constitui-se através de uma sociedade anénima que é a
proprietaria do bem, que sera partilhado, onde serdo criadas acdes que irdo
representar a fracdo de tempo que cada detentor podera usufruir no imoével.

B) Multipropriedade Imobiliaria ou Real

Espécie que vem sendo utilizada no Brasil, tendo como fundamento um direito
real pleno ou limitado ao titular ou coproprietario. Aqui existem duas espécies: a
primeira trata-se da concessao de um direito real limitado a titulo de habitacao,
usufruto ou criacdo de um instituto que permita a reparticao da propriedade. A
segunda figura na oportunidade de outorgar direito real de propriedade, mas
condicionando-se a utilizacao ou, ainda, prevendo a representatividade dos direitos
como condominio civil ou ordinario de fracao de tempo.

C) Multipropriedade Hoteleira

Essa espécie de multipropriedade nao constitui por si s6, uma modalidade de
multipropriedade. Trata-se da conjugacao do sistema multiproprietario, concebido
mediante a modalidade imobiliaria através da formula societaria, com os servicos
desenvolvidos por empresa do ramo hoteleiro.

D) Multipropriedade Obrigacional

Embora néo seja essa espécie de multipropriedade mencionada pela doutrina,
a jurisprudéncia patria mais conservadora classifica os contratos de aproveitamento
por tempo, como um direito obrigacional, alguns definindo o instituto como
arrendamento.

4. Especificidades Legais

Para regulamentar a multipropriedade foi inserido no Codigo Civil os artigos
1.358 - B e seguintes. Destacaremos a seguir alguns aspectos de extrema relevancia.

Descreve o art.1.358 - B que de forma subsidiaria o sistema de
multipropriedade sera regulado pela Lei 4.591/64 que trata sobre o condominio em
edificagbes e incorporagdes imobiliarias, bem como pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor.
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Ja o art. 1358 — D trata da indivisibilidade dessa espécie de condominio, ndo
se sujeitando a acao de divisao ou de extingao.

Importante ressaltar, que compde o seu objeto mobilias, instalagdes e
apetrechos destinados ao uso e gozo do bem imdével.

A direcao do sistema de multipropriedade é muito parecida com a de um
hotel.

O tempo minimo de uso do bem é de 7 dias conforme previsto no Cédigo
Civil.

No entanto, a Lei 13.777/2018 prevé que um dos proprietarios pode adquirir
mais fragdes de tempo para utilizar o bem com exclusividade por mais tempo
durante o ano.

Necessario frisar, que o ato de instituicdo ou a convencao de multipropriedade
limita a quantidade de fracbes de tempo que poderao ser utilizadas pela mesma
pessoa.

Outra caracteristica que deve ser destacada é a possibilidade de o titular de
uma fragdo de tempo emprestar ou alugar o seu direito de uso do bem a um
terceiro.

E possivel inclusive, alienar o direito de uso do bem com exclusividade, sem
gue seja necessaria a autorizagdo dos demais multiproprietarios do imovel.

E importante saber que a alienacdo ndo é do bem em si mesmo, mas sim do
direito de uso do bem por tempo determinado.

Esse carater de exclusividade foi o que fundamentou o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, de que ndo é possivel a penhora da totalidade do bem
em regime de multipropriedade, isso porque se considera que o proprietario é
titular apenas de uma fragdo ideal de tempo e nado da totalidade do imével.

Observagao importante e que deve ser destacada é quanto a administracao
da multipropriedade descrita no art. 1.358 - M

O responsavel também conhecido como trustee, trata-se de pessoa indicada
que constara na convencao de condominio. Na falta de um administrador, a escolha
sera feita pela assembleia geral dos condéminos.

Quanto ao registro imobiliario, temos a alteracdao da Lei de Registros Publicos
pelo texto legal.
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Todavia, destacamos a possibilidade da inscricdo imobiliaria de cada fracao de
tempo de forma individualizada.

5. A Protecao ao Consumidor no Sistema de Multipropriedade

No Brasil como podemos observar, aplica-se ao instituto da multipropriedade
o Cédigo de Defesa do Consumidor, pois se verifica de forma clara a existéncia de
relacdo de consumo entre o multiproprietario e os fornecedores de produtos e
servicos desde o incorporador e corretor que institui o condominio e vende a
unidade aos prestadores de servi¢os que atuam na administracdo de rede hoteleira
e de lazer.

Desta forma, com a criacao da figura da multipropriedade entende-se que o
consumidor adquirente de sua fragdo de tempo encontra-se em posicao de
vulnerabilidade.

Diante do art. 46 da legislacdo consumerista, vemos que o consumidor
multiproprietario possui o direito de compreender, bem como deve ser informado
a respeito do conteddo do contrato que deve ser redigido em portugués.

Ja o art. 49 do mesmo diploma legal, lhe concede o direito de arrependimento
sobre as vendas que ocorrerem fora do estabelecimento.

Portanto, torna-se indiscutivel a necessidade de se proteger o
multiproprietario.

Conclusao

O presente trabalho, com fundamento na legislacao e na doutrina procurou
apresentar o aproveitamento do bem imovel através de fracao de tempo.

Diante de diversos formatos de multipropriedade frisa-se a que alcancou lugar
de destaque na legislacao brasileira, bem como na jurisprudéncia foi a condominial.
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A UTILIZACAO DE ARMA BRANCA NO CRIME DE ROUBO COM A
ATUALIZACAO PROMOVIDA PELA LEI 13.964/2019

SYLVIO HENRIQUE LORENA DUQUE ESTRADA:
Promotor de Justica Substituto no Ministério Publico do
Estado do Amazonas. Bacharel em Direito pela
Universidade Federal Fluminense (UFF).

RESUMO: Antes da lei 13.654, promulgada no ano de 2018, ndo existiam polémicas
envolvendo a causa de aumento de pena pela utilizacdo de arma branca no crime
de roubo. Sem embargo, apds o advento desta norma foi retirada da previsao do
tipo penal do artigo 157, do Codigo Penal, tal majorante, o que gerou fortes debates
doutrinarios envolvendo a constitucionalidade do processo legislativo que
promoveu tal inovacdo. Neste trabalho se demonstrara, primeiramente, alguns
aspectos envolvendo a constitucionalidade da lei que suprimiu a causa de aumento
de pena do crime de roubo pela utilizacdo de arma branca e em seguida,
apresentar-se-a como a Lei 13.964, promulgada em dezembro de 2019,disciplinou
a majorante do uso de arma branca do crime de roubo.

Palavras - chave: Arma Branca. Roubo. Aspectos da constitucionalidade da lei
13.654/2018. Inovacodes Lei 13.964/2019.

SUMARIO: 1. Introducdo 2. Arma Branca no crime de Roubo 3. Polémicas acerca da
constitucionalidade da Lei 13.654/2018. 4. Inovag¢des da Lei 13.964/2019 quanto a
utilizacdo de arma branca no crime de roubo.5. Conclusdo. 6. Referéncias
Bibliograficas.

1 Introducao

A causa de aumento de pena pela utilizagdo de arma branca no crime de
roubo, verificada na terceira fase da dosimetria da pena, nunca foi um tema que
mereceu forte enfoque da doutrina, vez que a antiga disposicao do artigo 157, do
Cdédigo Penal era de clareza meridiana ao determinar a incidéncia desta majorante
quando o crime fosse cometido mediante a utilizagdo de tais artefatos.

Contudo, a partir da promulgacao da Lei 13.654/2019, a qual suprimiu esta
causa de aumento de pena do crime de roubo, promovendo uma inovacao
legislativa mais benéfica ao réu, passou-se a questionar a constitucionalidade de
referida norma, ao argumento de que alguns dispositivos constitucionais que
versam sobre o processo legislativo nao teriam sido regularmente observados.

Na contramao dos que arguiram se tratar de inovacao legislativa que padecia
de inconstitucionalidade formal, parcela da doutrina e da jurisprudéncia patria
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firmou o entendimento de que a nova lei seria constitucional, vez que o vicio
suscitado seria uma mera irregularidade.

Com efeito, em dezembro de 2019, foi promulgada a lei 13.964, o que, ao que
tudo indica, encerrara os fervorosos debates antes travados na doutrina sobre a
supressao da majorante pela utilizacgdo de arma branca no crime de roubo
promovida pela lei anterior, vez que trouxe novamente ao crime tipificado no artigo
157, do Cédigo Penal, referida causa de aumento de pena.

Desta forma, neste trabalho se analisara os pontos alvo de debate em razao
da lei 13.654/2018 e se abordara as inovacdes trazidas pela lei 13.964/2019, no
tocante a causa de aumento de pena pela utilizacdo de arma branca no crime de
roubo, demonstrando-se que o novo regramento faz cair por terra os debates em
torno da constitucionalidade da lei anterior.

2 Arma Branca no crime de Roubo

O crime de roubo vem previsto no capitulo II do Cddigo Penal, o qual trata
dos delitos que envolvem roubo e extorsdo, consoante previsto no artigo 157, que
tipifica a conduta de subtrair coisa alheia movel, para si ou para outrem, mediante
violéncia ou grave ameaca a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio,
reduzido a impossibilidade de resisténcia.

Referido tipo legal também traz em seu ambito causas de aumento de pena,
dentre elas a utilizacdo de arma branca, que permaneceu em vigor até a
promulgacdo da lei 13.654/2018, de modo que o artigo 157, possuia a seguinte
redacao:

Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem,
mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, ou depois de
havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia:

Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, logo depois de subtraida
a coisa, emprega violéncia contra pessoa ou grave ameacga, a
fim de assegurar a impunidade do crime ou a detengdo da
coisa para si ou para terceiro.

§ 2° - A pena aumenta-se de um terco até metade:

I - se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma;
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II - se ha o concurso de duas ou mais pessoas;

Il - se a vitima esta em servico de transporte de valores e o
agente conhece tal circunstancia.

IV - se a subtracao for de veiculo automotor que venha a ser
transportado  para outro Estado ou para o
exterior; (Incluido pela Lei n® 9.426, de 1996)

V - se 0 agente mantém a vitima em seu poder, restringindo
sua liberdade. (Incluido pela Lei n°® 9.426, de 1996)]...]

Todavia, apos a promulgacao da lei 13.654/2018, dentre as diversas altera¢des
promovidas, foi suprimido o inciso I, do §2°, do artigo 157, do Cédigo Penal, o que
ensejou diversas polémicas, como se demonstrara a seguir.

3 Polémicas acerca da constitucionalidade da Lei 13.654/2018

A lei 13.654/2018 consistiu emnovatio legis in melljus ao revogar o inciso [ do
§ 2° do art. 157, do Codigo Penal.Todavia, parte da doutrina e da jurisprudéncia
entendeu ndo ter sido atendido o regular tramite do processo legislativo
constitucionalmente previsto.

Com efeito, nos termos do Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 149/2015, foi
proposta alteracdo ao Cédigo Penal para prever a majoragdo do crime de roubo
quando cometido com emprego de arma de fogo, explosivo ou artefato analogo
que cause perigo comum (art. 1°, PLS), além de prever a revogacdo da causa de
aumento de pena do inciso, I, do § 2° do art. 157 do Cédigo Penal (art. 3°, PLS).

Contudo, mesmo apds a aprovacao da supressao da causa de aumento de
pena pelo emprego de arma branca no crime de roubo nos debates promovidos na
Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado Federal, ao ser redigida a
versao final deste projetopor esta Comissao, foi consolidado o texto sem a previsao
da revogagdo do inciso I do § 2° do art. 157 do Codigo Penal, de modo que a
majorante pelo emprego de arma branca, em tese, teria permanecido prevista no
dispositivo em questao.

Neste sentido, o texto final do Projeto de Lei que tramitou no Senado Federal
sob 0 n° 149/2015 foi encaminhado, sem revogacao do inciso I do § 2° do art. 157,
do Cédigo Penal em vigor, para a Coordenagao de Redacao Legislativa (CORELE),
que tem como atribuicdo revisar “os textos finais das proposi¢coes aprovadas
terminativamente pelas Comissées, procedendo as adequacdes necessarias em
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observancia aos preceitos de técnica legislativa previstos na Lei Complementar n®
95, de 26 de fevereiro de 71998°[1].

Aqui, surgiram as polémicas acerca da constitucionalidade da Lei no tocante
a supressao da causa de aumento de pena pelo emprego de arma branca no crime
de roubo, vez que a CORELE, atenta aos debates travados no Senado Federal, onde
foi decidido que haveria a revogacado do inciso I, do artigo 157, do Codigo Penal,
corrigiu o erro da versao final encaminhada pela Comissdo de Constituigao, Justica
e Cidadania e incluiu no texto a supressao de referida majorante.

Desta forma, parcela da doutrina e da jurisprudéncia passou a entender que
existia uma inconstitucionalidade formal na lei em comento, pois
a Coordenacao de Redagao Legislativa ndao tem parlamentares em sua composicao,
motivo pelo qual ndo deteria legitimidade para promover alteragdes nos projetos
que lhe sdo encaminhados tdo somente para supervisao técnica.

Com efeito, quando o texto final do projeto de lei n.° 149/2015foi
recepcionado pela CORELE, foi realmente alterada sua redacao para incluir o art. 3°
constante no projeto original, e, em seguida, encaminhado para a Camara dos
Deputados com a revogacao da causa de aumento prevista no inciso I, do § 2°, do
art. 157, Cédigo Penal.

Outrossim, fundamentou-se a inconstitucionalidade formal também no fato
de ter sido violado o artigo 65, da Constituicdo da Republica, o qual prevé que deve
ser observado pronunciamento bicameral acerca da revogacao do inciso [, do §2°,
do art. 157, do Codigo Penal, pois a redagdo encaminhada para revisao na Camara
dos Deputados foi diversa da versdao final aprovada no Senado Federal,
entendendo-se que tal vicio ndo seria convalidavel, ainda que houvesse a sancao
do Presidente da Republica.

Assim, o projeto de lei em tablado foi revisado pela Camara dos Deputados,
conforme o texto alterado na CORELE, e nenhum dispositivo da proposta original
foi alterado (PLS149/2015), mas tdo somente se acrescendo a modificacao da Lei
7.102/83, e, em seguida, encaminhou-se a Presidéncia da Republica para sancao,
sendopublicada a Lei 13.654/2018, que, para esta parcela da doutrina, padecia de
inconstitucionalidade formal.

Noutro giro, também se argumentou que a inconstitucionalidade formal
encontrava fundamento na violagdo ao art. 61 da Constituicdo da Republica, pois
haveria vicio de iniciativa na alteracdo promovida de forma exclusiva pela CORELE,
que nao teria legitimidade para isso, vez que ndo € composta por representantes
eleitos pelo povo.
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Lado outro, parcela da doutrina se insurgiu e alegou que o ato da CORELE
consistente em acrescentar a revogacao da causa de aumento de pena pela
utilizacdo de arma branca foi uma mera irregularidade, vez que a Comissao de
Constituicao, Justica e Cidadania do Senado Federal, tinha debatido sobre a
revogacao desta majorante e a aprovado, olvidando-se tao somente de incluir tal
alteracdo no texto final, vicio que teria sido sanado pela CORELE, que possuiria
competéncia para realizar tal”corre¢do”, pois a ndo supressao desta majorante nao
seria condizente com os debates e decisao da Comissao supra, de modo que nao
haveria inconstitucionalidade formal.

Dessarte, a lei 13.964 colocou um ponto final nesta discussao.

4Inovacoes da Lei 13.964/2019 quanto a utilizacdo de arma branca no crime
de roubo

A Lei 13.954, promulgada em dezembro de 2019, conhecida como “pacote
anticrime” dentre as inimeras inovagdes promovidas, trouxe novamente ao tipo do
artigo 157 a causa de aumento de pena pela utilizagdo de arma branca, de modo
que, apds o periodo de vacatio legis, caso sejam utilizados artefatos deste tipo
guando da subtracao de coisa alheia mével, a pena podera ser majorada de 1/3 (um
terco) até a metade, nos termos do novo inciso VII, do §2°, do dispositivo legal em
testilha.

Vale ressaltar que, por se tratar de norma menos benéfica ao réu, nao sera
aplicada aos crimes cometidos com utilizacdo de arma branca na vigéncia da norma
anterior, que permanece valida até a entrada em vigor da lei 13.964/2019, pois ndo
foi declarada inconstitucional, de modo que para os delitos cometidos em sua
vigéncia, a utilizacdo de arma branca nao sera considerada causa de aumento de
pena nos crimes de roubo.

5 Conclusao

Concluindo-se este trabalho, apesar das diversas polémicas instauradas pela
lei 13.654/2018 pela supressao da causa de aumento de pena pela utilizacao de
arma branca no crime de roubo, a nova lei 13.964/2019, conhecida como “pacote
anticrimes”, reestabeleceu esta majorante, o que, de certo modo, p&e fim ao debate
acerca da constitucionalidade da revogacao da causa de aumento de pena pelo
emprego de arma branca.
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VOLUNTARIEDADE NO PROCEDIMENTO DE MEDIACAO: COMO A
AUTONOMIA INDIVIDUAL DIALOGA COM A RELACAO PROCESSUAL

FERNANDO MECLER: Graduado
na FND (UFRJ) e Poés-graduado na
UCAM em Direito Processual Civil.

Resumo: A voluntariedade da participagao na mediacao se revela essencial para
garantir a autonomia da vontade e protagonismo das partes na resolucao de seus
conflitos. O ordenamento juridico brasileiro, em sua legislacdo mais atual, da qual
faz parte o recente Cédigo de Processo Civil, percebe clausula geral para
obrigatoriedade de participacao no referido processo, ao passo que ha também
legislagcdo especifica e posterior versando de maneira contraria - e mais acertada
tutelando o principio da voluntariedade no processo de mediacdo. Este artigo aduz
a posicao do legislador no atual contexto de comparticipacao dos sujeitos
processuais, a medida que resta superada a tradicional visdo de relagdo processual
na qual figurava um estado-juiz superior aos demandante e demandado.

Palavras-chaves: Voluntariedade; Mediacao; Relacao Processual.

Abstract: The willingness to participate in mediation is essential to guarantee the
autonomy of the will and protagonism of the parties in conflict resolution. The
Brazilian legal system, in its most current legislation, which includes the recent Code
of Civil Procedure, perceives a general clause for the obligation to participate in the
referred process, while there is also specific and subsequent legislation that is
contrary - and more correctly - safeguarding the principle of willingness in the
mediation process. This article asserts the correct position of the legislator in the
current context of co-participation of the procedural subjects, as the traditional view
of procedural relationship in which a superior judge-state appeared to the plaintiff
and defendant is overcome.

Keywords: Willingness; Mediation; Procedural Relationship.
1 Introducao

Antes de mergulhar no objeto de estudo do presente artigo, vislumbro a
importancia da contextualizagdo historica e social dos institutos juridicos
escolhidos, bem como a forma de abordagem eleita para a investigacdo dos
mesmos. No presente trabalho sera analisado o proprio conceito de mediacao, a
partir de uma analise elaborada por diversos autores renomados no ambito em
questao.
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O objeto da minha pesquisa surge da observagao dos conflitos judiciais sob
uma perspectiva coerente com o atual modelo de relacdo entre individuo
jurisdicionado e o respectivo estado-juiz. Tal observacao permite que seja
percebida a transdisciplinaridade entre Direito, Psicologia e demais ciéncias,
sempre intimamente relacionadas entre si em um processo judicial.

Os autores escolhidos para esta pesquisa tém uma trajetoria longa e
significativa no objeto de estudo selecionado, a partir de trabalhos empiricos e
tedricos. Partindo destes estudos, recorto, confronto e aplico as referidas analises
para compreender melhor o tema escolhido para o desenvolvimento deste.

O presente trabalho partira de uma breve analise historica que
contextualizara o leitor nas proporg¢des sociais do instituto da mediagdo nas
diversas culturas ao redor do mundo. A pratica, como veremos, € muito antiga e
muito diversificada, adequando-se em funcao dos meios social e cultural nos quais
esta inserida.

A partir desta contextualizacdo, o leitor percebera como grandes autores
vislumbram o instituto da mediacdo aplicado ao ambito juridico. Trabalharemos
aqui a visao atual da relacao processual e didlogo entre estado-juiz e individuo, que
se coloca em antitese a relagdo processual tradicional. Mais: como esta relagdo afeta
o modo de se encarar a relevancia da autonomia da vontade do individuo
jurisdicionado, bem como seus desdobramentos quanto a obrigatoriedade de
participagao no procedimento de mediacao.

Ainda nesta pesquisa abordaremos o modo como os Tribunais tém tratado
o tema, bem como a posi¢ao adotada por relevantes doutrinadores acerca desta
questdo. Analisamos os efeitos do instituto escolhido no ordenamento juridico
patrio. Acreditamos que seja um caminho mais acertado para o que se propde o
judiciario brasileiro. A nova forma de ver o processo é saudavel e perfeitamente
compativel com um Estado Democratico de Direito.

Por fim, confrontamos os argumentos a favor da voluntariedade com
aqueles a favor da obrigatoriedade da participacdao no processo de mediagao.
Esperamos convencer o leitor de que devemos sempre prezar pela autonomia da
vontade do individuo (do qual decorre a voluntariedade) no processo, que, dentre
todos os principios talvez seja o mais importante deles.

2 Mediacao: panorama histérico no mundo

A importancia de conhecer a evolugao historica do instituto abordado pelo
presente trabalho é notéria. Qualquer estudo que se faga fica mais facil de ser
compreendido dado contexto histérico-social no qual se encontra o objeto do
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mesmo. A pratica da mediacdo é muito antiga e ocorre em diversas culturas, de
maneiras diferentes, a medida que o processo precisa se adequar ao meio
sociocultural no qual esta inserido. os procedimentos que apresentavam a ideia
inicial da mediacao funcionavam, em geral, paralelamente aos mecanismos
preexistentes de solucao de conflitos dos diversos povos.

Desenvolveram procedimentos alternativos para a resolucao
de disputas que eram de natureza informal e voluntaria
(Auerbach, 1983). Estes procedimentos funcionavam
paralelamente aos mecanismos preexistentes de solucao de
conflito dos povos nativos e das primeiras nacdes que
normalmente usavam reunides de conselho baseadas no
consenso.ll

Em comunidades judaicas muito antigas a mediacdo ja era usada para
resolver conflitos, praticada tanto por lideres politicos como religiosos. Os judeus
passaram a resolver seus conflitos desta forma como uma alternativa, tendo em
vista que em muitas sociedades eles eram impedidos - por leis estatais - de acessar
0s meios convencionais de resolucao de disputas. Desta forma, usavam a mediacao
em tribunais préprios de sua cultura.

Estes tribunais eram muito importantes para a protecdo da
identidade cultural e garantiam que os judeus tivessem meio
formalizado de resolucao de disputa. Em muitos lugares, os
judeus foram impedidos por leis segregadoras de sociedades
maiores no acesso a outros meios de resolucgao de disputas.2

Estas tradi¢cbes judaicas supracitadas acabaram sendo abarcadas por
comunidades cristas emergentes, que viam em Cristo o papel do mediador
supremo. O conceito do intermediario foi adotado para estabelecer o papel do
clero como mediador entre Deus e seus crentes. A Igreja Catdlica e a Igreja
Ortodoxa, respectivamente na Europa Ocidental e no Leste Mediterraneo, foram,
provavelmente, as principais organizacdes de mediagdo e resolucao de conflitos
nas referidas localidades. O clero mediava questdes familiares conflituosas, casos
criminais e a diplomacia entre os nobrestl. Ha registros de um caso no qual a Igreja
e o clero abrigaram um agressor que la permaneceu durante a resolucao da disputa
entre as familias, do agressor e da vitima, em um caso criminal de estupro.

Em culturas islamicas a pratica da mediacao também era adotada, de modo
que nesta os conflitos eram solucionados mediante a atuacdo dos idosos da
comunidade, em acdo comunitaria. Havia maior respeito pelos idosos na
ponderacdo dos conflitos, e estes atuavam como mediadores debatendo as
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questoes criticas, em ambito interno ou externo em relacdo a outras comunidades.
Em areas urbanas o costume chegou a ser codificado e interpretado para uma
aplicacdo especializada e adequada ao caso!L

As culturas islamicas também tém longa tradicdo de
mediacdo. Em muitas sociedades pastoris tradicionais do
Oriente Meédio, os problemas eram frequentemente
resolvidos através de uma reunido comunitaria dos idosos,
em que os participantes discutiam, debatiam, deliberavam e
mediavam para resolver questdes tribais ou intertribais
criticas ou conflituosas. Nas areas urbanas, o costume local
(urf) tornou-se codificado em uma lei shari'a, que era
interpretada e aplicada por intermediarios especializados,
ou quadis®!.

Na Indonésia, bastante influenciada pela cultura islamica supracitada, as
praticas de decisdo se confundiam com a propria pratica islamica, que tem seu foco
da resolugdgo do conflto na busca pelo consenso, nomeado
de musyawarab. Variagbes desse processo ainda sao praticadas atualmente por
todo o arquipélago.

Toda a regido influenciada tanto pelo hinduismo como pelo budismo tém
igualmente longa trajetoria no processo de mediacao. O panchayat, como ficou
conhecido, é o modelo utilizado para solucionar as questdes conflituosas e buscar
o0 bem estar da comunidade, consistindo na propria pratica da mediacéo e da
arbitragem de questdes por um grupo composto por cinco membros.

As aldeias hindus da India tem empregado tradicionalmente
o sistema de justica panchayat em que um grupo de cinco
membros tanto media quanto arbitra as disputas, além de
exercer func¢des administrativas ao lidar com questdes
relativas ao bem-estar e queixas dentro da comunidade.®

Em muitas sociedades asiaticas, expressivamente na China e no Japao, a
mediacdo sempre foi muito utilizada, nas quais a busca pelo consenso social e
harmonizacao das relacbes humanas se revelam um norte muito importante,
especialmente pela influéncia da religido e da filosofiaZ.

Em momento posterior, de maneira geral, amplia-se a mediacao e a
quantidade de pessoas agindo como mediadores. O instituto da mediagao passa a
ser cada vez mais utilizado para solucionar disputas conflituosas no ambito
comercial. Embora ainda houvesse forte presenca do clero, se comecou a observar
uma maior atuacao de mediadores nao religiosos (ou nédo ligados ao clero).
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Ainda segundo Moore, destaca-se também o crescimento da mediagdo na
América e em coldnias, especialmente nos Estados Unidos e Canada. Ha
desenvolvimento e crescimento de mecanismos de solucao de conflitos por parte
de grupos étnicos e religiosos, paralelos aos preexistentes dos povos nativos
daquelas regidestel.

Diante do que foi exposto, percebemos a pratica da mediagdo ao longo da
historia em muitas ocasides dada de maneira informal, sendo paulatinamente mais
sofisticada e reconhecida como profissdao. Alguns aspectos influenciaram esse
desenvolvimento do processo de mediagao, como deixa evidente Moore no
seguinte trecho:

Em sua maior parte, os mediadores de outras épocas e
culturas eram treinados informalmente e desempenhavam o
seu papel no contexto de outras funcdes ou deveres.
Somente a partir da virada do século XX a mediacao tornou-
se formalmente institucionalizada e desenvolveu-se como
uma profissdo reconhecida.(...) Este crescimento deve-se em
parte a umm reconhecimento mais amplo dos direitos
humanos e da dignidade dos individuos, a expansao das
aspiragdes pela participacdo democratica em todos os niveis
sociais e politicos, a crenga de que um individuo tem o direito
de participar e de ter o controle das decisGes que afetam sua
prépria vida, a um apoio ético aos acordos particulares e as
tendéncias, em algumas regides, para maior tolerancia a
diversidade.!

A pratica moderna da mediagdo nao esta especificamente atrelada a cultura
ocidental ou oriental; como visto, desenvolveu-se em varias sociedades ao redor
do mundo, cada qual respeitando suas peculiaridades sociais e culturais visando a
solucionar a disputa do modo mais apropriado. Moorell divide, entdo, o mundo
em duas cultruras de negociacao: direta e indireta. Os membros daquelas valorizam
as interagdes face a face, encaram o conflito como procedimento natural, em geral,
nao tem medo de confrontar diretamente aqueles de cujas ideias discordam e estao
acostumados com o debate, o dialogo e as negociagdes diretas. Os membros desta,
por sua vez, tendem a evitar o conflito aberto, esforcam-se para evitar o
enfrentamento com os outros e preferem utilizar amplamente intermediarios, tanto
informais quanto formais (expressivamente a figura atual do advogado).

A tarefa de tracar o panorama historico e mundial da mediagdo, como aponta
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Tartucel™, ndo é tarefa simples; conflitos e disputas sempre existiram (e existirdo)
no convivio entre diferentes individuos e sociedades, assim como, de algum modo
- formal ou informal - sempre houve meios de aborda-los em diferentes tempos,
lugares e culturas.

Ainda segundo a autora, a analise histérica da maneira pela qual os
individuos resolviam seus conflitos e de que forma (se por negociacao direta,
assisténcia de intermediario, violéncia, mediacdo, etc.) tal como Moore a
desenvolve, é hoje tema reservado aos estudos de antropdlogos e historiadores™3.

3.Mediacao: pratica contemporanea e desenvolvimento no Brasil

Hodiernamente, o foco da analise historica muda, de modo que é preferivel
abordar a histéria da mediacdo do modo que a entendemos atualmente. Assim
aduz Tartuce:

As analises histéricas hoje existentes preferem abordar a
historia da mediagado tal qual a entendemos atualmente, ja
que o moderno estudo da solucao de conflitos enfoca os
diferentes fatores para analisar quais meios serdo mais
apropriados para lidar com diferentes controvérsias.2!

Desde tempos mais remotos das civilizaces, o acesso a justica - entendido
por possibilidade de composicdo justa da controvérsia - sempre pode ser
concretizado pela negociacao direta ou mediagao de terceiro.

Porém, em determinado momento histérico, a justica acabou por ser
centralizada no ambito do Poder Judiciario (inclusive influenciando
demasiadamente na mentalidade de que o tribunal seria o Unico meio, ou pelo
menos 0 mais correto, de resolver os conflitos sociais entre individuos). Nos estados
liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, o acesso a justica, ou o direito a tutela
jurisdicional significava essencialmente o direito formal que tinha o individuo de
postular ou contestar uma demanda em juizo!3L

Posteriormente, enfim, ha um movimento de resgate da mediacdo como
meio eficiente e autbnomo de enfrentamento de controvérsias, que se desenvolveu
fortemente nos Estados Unidos (ocorre também, de maneira menos expressiva
porém constante e crescente, em demais localidades do mundo; veremos ainda ao
longo do artigo um enfoque na América Latina e sobretudo no Brasil, objeto central
do presente trabalho).

Na década de 1990, na América Latina, ganha destaque o desenvolvimento
dos entdo chamados “meios alternativos de resolucao de conflitos” (ressaltamos
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que este termo ndo mais € o melhor a ser utilizado; desenvolve-se a visao multi-
porta das resolucdes de conflitos, que sera abordada mais adiante no presente
trabalho). Ha neste periodo orientagdo do Banco Mundial e do Conselho
Econbmico e Social das Nacgdes Unidas (ECOSOC) de descentralizacdo na
administracao da justica com adocao de politicas de mediacao e justica restaurativa
e para que os Estados contemplassem procedimentos alternativos ao sistema
judicial tradicional, respectivamentell4,

Somado a isso, diversas conferéncias sobre o tema tomaram lugar em
diferentes localidades da América Latina nesta época, com vistas a sensibilizar os
gestores de conflitos, o que certamente impulsionou os movimentos legislativos
seguintes.

Na Col6émbia temos como exemplo de movimento legislativo a Lei n.
23/1991, que cria uma série de mecanismos para desafogar o Poder Judiciario,
criando centros de mediacdao sob controle do Ministério da Justica. A mesma lei
obriga, ainda, Faculdades de Direito a organizar centros préprios de mediacdo, bem
como prevé a mediagao comunitaria na qual julgadores elegeriam mediadores para
atuar gratuitamente em determinados conflitost2.,

Na Argentina, grande referéncia para o Brasil no que tange a mediacédo, em

1991, o Ministério da Justica comeca a desenvolver o Plano Nacional de Mediacao,
que implementa programas consensuais em diversos setores da sociedade. A partir
deste impulso inicial, diversas iniciativas ocorrem no pais para ampliar a mediacao,
até que no ano de 1995 promulga-se a Lei (n). 24 573, que institui a mediagdo prévia
judicial em carater obrigatoriol® (veremos a seguir também se a obrigatoriedade
da mediacdo gera conflitos com seus principios inerentes, sobretudo o da
voluntariedade).

No Brasil temos uma tradicao legislativa que sempre tratou do instituto da
conciliagdo; contudo, a partir também da década de 1990, comeca a surgir mengdes
esparsas sobre a mediagdo (sobretudo no ambito do Direito do Trabalho). Salienta
a autora que, embora com baixa aplicabilidade, a sensibilizacdo da pertinéncia da
mediacdo comecou a ser sentida através de diversas contribuicdes doutrinariasZ.,

4.Mediacao: especificidade do panorama normativo brasileiro

Antes de ingressar no conceito da propriamente dita mediagcao e de seus
principios norteadores, em funcdo dos movimentos legislativos avolumados que
ocorreram da década de 1990 até a entdo Lei (n). 13 140/15 e do proprio Codigo
de Processo Civil (CPC Lei (n). 13 105, que trata especifica e finalmente da
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mediacao), cabe uma abordagem do panorama legislativo patrio e como se previu
a aplicacao do instituto da mediacao.

No plano internacional - no que tange o Brasil, obviamente -
Tartucel®! destaca que o Brasil é signatario de atos internacionais que preveem
agoes como a conciliagao ou mediagdo em determinadas matérias. Nas palavras da
autora:

Uma busca rapida permite identidicar a existéncia de atos
bilaterais prevendo a tentativa de conciliagdo: a) entre Brasil
e Franca, em casos sobre propriedade intelecual; b) entre
Brasil e Peru, em disputas comerciais; c) entre Brasil e Guiné-
Bissau, no contexto de intercambio comercial; d) entre Brasil
e Cabo verde em relacdo a acordos de comércio. Buscas com
o termo “mediacao resultam apenas em acordos de
cooperagao técnica segundo os quais os paises se ajudaram
reciprocamente a desenvolver sistemas de solucbes de
disputas em determinadas areas.'?l

No que tange a ONU neste panorama, a United Nations Commission on
International Trade Law (Uncitral) aprovou seu modelo de mediagdo comercial
internacional, em assembléia na qual o Brasil estava presente e aprovou o mesmo;
contudo, ndo dizemos ser signatario nosso pais uma vez que as normas nao sao
vinculantes, mas meramente orientadoras enquanto tentativas de uniformizagao de
conduta na questao.

No plano interno, no que lhe concerne, é mais interessante dividir o
panorama em dois grupos: 1) cenario da mediagdo antes de 2015 e; 2) cenario da
mediacao pos 2015.

Antes de 2015, a mediagdo vinha sendo realizada por algumas formas
préprias, tais quais a) programas de acesso a justica desenvolvido por tribunais que
promoviam a mediacgao judicial (ndo todos, evidentemente, uma vez que ndo estava
previsto no Codigo de Processo Civil de 1973); b) por entidades nao
governamentais, que por si realizavam tentativas de mediagdo comunitaria em
determinadas areas; c) por camaras de mediacao e arbitragem, na esfera privada e;
d) mediadores privados independentes (no caso a esfera extrajudicial, com
prestadores de servigos totalmente desligados dos tribunais, em areas de conflito
familiar, civel, empresarial, etc.[29),

Até o ano de 2015 existia uma resolucdo do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) que determinava regras especificas, embora ndo regulassem exatamente a
atuacdo de mediadores privados (a referida norma é a Resolucao (n). 125/2010 do
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CNJ). Havia principios orientadores (que serdo explorados mais adiante no presente
trabalho, do qual destacaremos com énfase a voluntariedade) que eram seguidos
a risca, embora, novamente, ndo houvesse lei especifica que determinasse a
conduta dos mediadores extrajudiciais. Tartucel2!l destaca, a titulo de exemplo, o
regimento de mediacdo da Camara de Comércio Brasil Canadal22!

Aguida Arruda Barbosa defende que a regulamentacdo detalhada da pratica
da mediacdo no Brasil era evidentemente desnecessaria, uma vez que a mediagdo
ja ocorria normalmente no ordenamento patrio com proveito saudavel para os
envolvidos em conflito que a procuravam. Destaca:

[. .. ] a analise da evolucao do instituto da mediacao revela
que seu conceito ja estd amadurecido, com ampla
colaboragdao de estudiosos que se debrugcam sobre a
composicao tedrica deste conhecimento. Ndo ha mais
necessidade de regulacao legal do instituto, pois se trata de
um principio a ditar um comportamento humanizado de
todos os envolvidos nos conflitos familiares, sejam os
protagonistas da relacao juridica, sejam os profissionais
responsaveis, tais como advogados, magistrados e membros
do Ministério Publico.?®

Segundo Tartuce, ainda®®, havia a questdo contratual na qual a previsdo legal (e
portanto, regulamentacao) pudesse ser Util: dar garantia a mediagdo estabelecida
em contrato. A resposta natural a esta critica - como também aponta a autora - é
que o nao cumprimento do que ali fora estabelecido sem regulagdo violaria o
proprio principio da boa fé objetiva, bem como principios ja estabelecidos ha muito
tais quais o pacta sunt servanda e o nemo venire contra factum proprium. Ainda
em respeito ao que foi pactuado ha de se falar na autonomia privada, funcao social
dos contratos, enfim, os principios reguladores dos contratos, os quais sdo
estabelecidos em funcao da solidariedade e dignidade humana.

Ha quem entenda, contudo, que o proprio carater vinculante do contrato s6
existiria mediante previsao legal do procedimento (mediacao) no qual acordado.

Avancando no tempo, as discussdes no ambito do Direito patrio chegam a
formular projetos de Lei que estabelecem e regulamentam a mediacao, prevendo
mesmo que em alguns casos o procedimento fosse obrigatério em determinadas
hipoteses. Tramitaram no cenario legislativo brasileiro diversos projetos de lei entre
1998 e 2014, aponta 23Tartuce. A partir de 2014, porém, o procedimento ganha
forca com a perspectiva de “desafogar” - termo tanto usado por juristas a época -
o Poder Judiciario, bem como prover celeridade.
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Particularmente acreditamos que ndo desafogaria, uma vez que o processo
deve ser iniciado e ter seu devido tramite até que se marque a audiéncia de
mediacao por um juiz estatal. Sem duvida, contudo, seria mais célere o processo se
findado logo na etapa de mediacéo, sem muita apreciacao pelo julgador.

A ideia de mediacdo antes de 2015 comega a ficar expressa especialmente
no ramo do Direito do Trabalho. No Decreto n. 1 572/1995, em seu art. 2°, temos a
previsao de escolha de mediador de comum acordo para a solucao do conflito
quando “frustrada a negociagao direta entre as partes na data-base”. Em 2001, a
Lei (n). 10 192 dispde, em seu artigo 11, sobre a realizacdo de negociagdes prévias
antes do ajuizamento da ac¢do de dissidio coletivo, no qual se prevé a possivel
atuagdo de um mediador para facilitar a comunicagdo entre as partes®®. Ainda na
seara trabalhista, destacamos a Lei (n). 10 101 de 2000, que em seu artigo 4° dispde
sobre impasses na participagao dos trabalhadores nos lucros ou resultados da
empresa, indicando utilizacdo de mecanismos dentre os quais a mediacao, e a Lei
(n). 9 958 de 12 de janeiro de 2000 institui comissdes de conciliacdo prévia para
tratamento de controvérsias trabalhistas.

Ampliando para outras areas, destaca-se a Lei (n). 9 870 de 1999, que em
seu artigo 4° prevé possibilidade de adocao de mediacdo para apaziguar conflitos
entre pais, associacao de pais e alunos e escolas no que tange ao reajuste de
mensalidades escolares.’24!

Como se percebe, antes de 2015, os textos legais até entdo publicados ndo
trouxeram um panorama claro sobre a devida aplicacdo, bem como o método pelo
qual dever-se-ia aplicar a mediagao no Brasil, razao pela qual outras iniciativas
originaramse.

Aduz Tartuce22lque o Poder Judiciario vem atuando de modo a tentar
implementar seus métodos consensuais (destaca os Tribunais do Distrito Federal,
de Sdo Paulo e de Goias). Além disso, muitos juizes em primeira instancia
mostraram-se inclinados a aplicar uma tentativa de consenso entre as partes em
conflito antes de sentenciar propriamente. A autora destaca a experiéncia do
Tribunal de Justica do Distrito Federal pela pesquisa entre os advogados que
atuaram no sistema. Por meio da resolucao 02 de 2002 foi institucionalizada no
referido Tribunal a mediacao que deveria ser aplicada em processos de primeira

instancia, por iniciativa do julgador, quando este considerasse pertinente ao
casol2,

Por meio de pesquisa de opinidao com partes e advogados
que participaram das mediacdes, em 2006, 77% dos
entrevistados avaliaram o servico como excelente e, entre os
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advogados questionados, 96% consideraram valida a
tentativa de mediacao mesmo sem ter chegado ao acordo;
94% afirmaram que aconselhariam seus clientes a
participarem de uma sessao de mediagao para resolverem
seus litigios; e 86% consideraram excelente a iniciativa do
TJDFT em implantar o Programa de Estimulo a Mediagao!2Z,

A tendéncia de regrar a autocomposic¢ao judicial despontou na Resolugdo
125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), tal ato normativo reconhece que a
politica de tratamento adequado de conflitos é pauta publica, e portanto,
carecedora de atengdo a conciliagcéo e especialmente a mediacdo, que como visto,
até entdo ndo era expressa no Codigo de Processo Civil de 1973. Destaca Cezar
Peluso como objetivos do ato:

1. "Firmar, entre os profissionais do Direito, o entendimento de que, para osagentes
sociais, € mais importante prevenir e chegar a uma solucdo rapida para os litigios
do que ter que recorrer, sempre, a um Judiciario cada vez mais sobrecarregado, ou
de perpetuar nele, de certo modo, reflexos processuais de desavengas que tendem
a multiplicar-se, sendo a frustrar expectativas legitimas”;

2. "Oferecer instrumentos de apoio aos tribunais para a instalacdo de nucleos de
conciliagao e mediacao, que certamente terdao forte impacto sobre a quantidade
excessiva de processos apresentados aquelas cortes”33

A resolucdo do CNJ supracitada propOs nivelar as praticas de
autocomposicdao e obrigar o Poder Judiciario a ofertar meios consensuais de
solucao de conflitos aos jurisdicionados.

No panorama que precedeu 2015 é possivel, ainda, mencionar diversos
projetos de lei que tentariam regulamentar a matéria da mediagdo, dentre os quais
destaca-se o Projeto de Lei (n). 4 827 de 1998 que adotava o modelo europeu da
mediagao; buscava basicamente o conceito legal de mediacdo para que esta
pudesse ser oficialmente adotada ou recomendada pelo Poder Judiciario. Houve
ainda outra tentativa de Projeto para a matéria em 2002 (reconhecidamente o PLC
94/2002), bem como em 2004. Ap¢s, foi feito um novo relatério do projeto de lei
substitutivo do qual ndo se teve mais noticias até meados de 2013, quando
finalmente voltou a tramitar.

Somado a estes todos o PL (n). 517/2011 e o Projeto (n). 7 169/2014
tentaram dispor sobre a mediacdao entre particulares e sobre composicao de
conflitos com a administracdo publica. Apds debates e alteragdes, os esforcos
finalmente resultaram na Lei (n). 13 140, promulgada em 26 de junho de 201528
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De toda sorte, em 2015, o panorama normativo muda com o advento do
Cddigo de Processo Civil (Lei n. 13 105, de 16 de marco de 2015), que traz a
mediagao expressamente reconhecida no texto normativo, diferentemente do que
fazia o antigo Codigo, de 1973, como ja vimos. Poucos meses apds, vemos também
promulgada a Lei da Mediacao, como ficou conhecida (Lei n. 13 140, de 26 de junho
de 2015).22

Em breve entenderemos como as referidas leis trataram a mediacao no
processo, bem como nos aprofundaremos nos principios norteadores da mesma.
O principio da voluntariedade, especificamente, sera mais aprofundado enquanto
objeto do presente artigo, embora os outros sejam igualmente importantes.

4.1 Conceito de mediacao

A mediacao é hoje uma das diversas formas de resolu¢do de conflitos, dentre
as quais podemos destacar a conciliacdo, a arbitragem ou mesmo a lide em juizo.
Importante é destacar esta visdo contemporanea, pois, se contrapde ao superado
modo de enxergar o processo de mediacdo como algo alternativo ou mesmo
menos eficaz.

Falamos, hodiernamente, no chamado modelo multi portas®? para a busca
pela pacificacao de conflitos sociais. Este novo jeito de olhar para o conflito - e suas
possiveis solugdes - encaminha, adequadamente, cada caso concreto para a melhor
resolucao possivel. Nao ha mais que se falar em uma via primaria mais importante,
qual seja o Poder Judiciario com uma sentenca imposta por um terceiro (o
julgador), mas em diversas vias possiveis, entre as quais se escolhera a melhor para
a situagao concreta. Neste mesmo sentido, pode sim a sentenca imposta por um
magistrado ser a melhor alternativa para determinado conflito; ndo limitamos,
contudo, 0s processos a esta via outrora vista como principal.

O procedimento de mediacao - /afo sensu, ou seja, Nndo necessariamente a
judicial - pode ser informal (ou intuitiva), pratica que pode ser exercida por qualquer
pessoa, mesmo em situacdes cotidianas. Pode também ser abordada de uma
maneira mais técnica, e aqui, cabe ressaltar, que é a apropriada para a nossa
mediagao judicial.

Nesse sentido:

um processo autocompositivo segundo o qual as partes em
disputas sao auxiliadas por uma terceira parte, neutra ao
conflito, ou um painel de pessoas sem interesse na causa,
para auxilia-las a chegar a uma composicao. Trata-se de uma
negociagao assistida ou facilitada por um ou mais terceiros
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na qual se desenvolve processo composto por varios atos
procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(is)
facilitam) a negociagdo entre pessoas em conflito,
habilitando-as a melhor compreender suas posi¢oes e a
encontrar solugdes que se compatibilizam aos seus interesses
e necessidades.2!l

Aduz um conceito similar o texto de André Gomma de Azevedo, no qual
destaca a importancia da mediacao ser um processo voluntario:

A mediacao é um processo pelo qual um terceiro imparcial
facilita a negociacado em conflito, as habilita a assumir
controle de suas vidas e a encontrar solugbes que
compatibilizem-se aos seus interesses e necessidades. A
mediacdo é um processo voluntario, informal no qual o
mediador, ou mediadores, ajudam as partes a resolver sua
disputa de um modo aceitavel a todos .22

Ainda neste sentido, o autor destaca que em algumas jurisdi¢des - a titulo
de exemplo, algumas regides dos Estados Unidos da América - determinam que a
audiéncia com o magistrado seja antecedida pela mediacdo. Nestes casos
especificos a discussdo ndo estaria limitada a questdes de matéria juridica, devendo
incluir a maior quantidade de informacbes possivel e exposicao de quaisquer
preocupacdes das partes, para que assim, se atinja o melhor fim possivel para o
conflito. Segundo o referido autor, os mediadores poderiam ser avaliadores,
optando por focar nos direitos possuidos pelas partes, ou poderiam ser
facilitadores, encorajando as partes a desenvolverem suas proprias solu¢des para o
litigio.

O autor Christopher W. Moore, por sua vez, define o procedimento de
mediagao da seguinte forma:

A mediacao é geralmente definida como a interferéncia em
uma negociagao ou em um conflito de uma terceira parte
aceitavel, tendo um poder de decisdo limitado ou nao-
autoritario, e que ajuda as partes envolvidas a chegarem
voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel com
relagdo as questoes em disputa. Além de lidar com questdes
fundamentais, a mediagdo pode também estabelecer ou
fortalecer relacionamentos de confianca e respeito entre as
partes ou encerrar relacionamentos de uma maneira que
minimize os custos e os danos psicoldgicos.33!
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Segundo Moore, ainda, nessa definicdo devemos levar em conta o aspecto
chamado por ele de “aceitabilidade”: os disputantes precisam se dispor,
legitimamente, a permitir que o terceiro envolvido entre na disputa e os ajude a
resolver o conflito. Este aspecto da aceitabilidade nao significa necessariamente
que as partes em litigio recebam muitissimo bem o envolvimento do mediador e
estejam dispostas a seguir minuciosamente o que por ele for proposto, até porque
elas estdo no meio de um confronto, muitas vezes com dificuldade até para o
simples dialogo. Contudo, devem ao menos aprovar a presenca do mediador e
estarem dispostas a ouvir e considerar de maneira significativa e séria suas
sugestodes, respeitando o procedimento com o qual acordaram em participar.

A autora Eliana Riberti Nazareth define a mediacao de maneira a sintetizar
as correntes mais aceitas no meio académico:

A mediagdo é: um método de conducao de conflitos, aplicado
por um terceiro neutro e especialmente treinado, cujo
objetivo é restabelecer a comunicacdo produtiva e
colaborativa entre as pessoas que se encontram em um

impasse, ajudando-as a chegar a um acordo, se esse for o
caso.24

Diz ainda que pode se conceber a mediacao como uma transdisciplina, um
resultado novo e original, produto do intercambio de praticas e de conhecimentos
advindos de varias disciplinas e ciéncias como a Psicologia, Psicanalise, Direito,
Teoria da Comunicacao, Teoria do Conflito, entre tantas outras.

Por fim, cabe destacar a definicdo dada por Tartuce*', que evidencia a
separacao da solucao convencionada pelo método autocompositivo daquela
imposta por um julgador alheio ao conflito. A autora parte do conceito dado pelo
dicionario, no qual se constata que o termo “mediacao” indica ato ou efeito de
mediar; representa a intercessao, a intervencao, o intermédio e a interposicgao.

A mediagao consiste no meio consensual de abordagem de
controvérsias em que um terceiro imparcial atua para facilitar
a comunicagao entre os envolvidos e propiciar que eles
possam, a partir da percep¢dao ampliada dos meandros da
situacdo controvertida, protagonizar saidas produtivas para
os impasses que os envolvem.32!

Assim, fica evidente que um dos pontos principais na adesdo ao
procedimento de mediacdo é empoderarl® as partes e permitir que elas tomem
suas proprias decisdes, nos limites cabiveis, conhecendo seu proprio conflito
melhor do que qualquer outra pessoa. O Poder Judiciario ndo teria tanta intimidade
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com as questdes que as afligem, e muitas vezes acabaria meramente aplicando-
lhes a letra fria da lei no caso concreto.

4.2 Principios norteadores do procedimento de mediacao

Para que o procedimento de mediacao seja efetivamente aplicado e produza
bons frutos, ainda que informal e flexivel, deve este ser pautado por determinados
principios e modus operandi. Tanto a doutrina como o texto normativo tratam dos
principios em questao.

Antes de os estudarmos, contudo, cabe destacar ainda que, para atingir seus
aspectos benéficos, deve o mediador ter liberdade de atuacdo com espaco fisico
adequado para a pratica, bem como nao deve ter seu tempo de atuacao restrito
pelo magistrado, haja vista o tempo necessario de cada sessdo variar de acordo
com as peculiaridades a serem observadas em cada caso concreto. Em curto espaco
de tempo, podem sair prejudicadas as partes que ainda ndo estivessem prontas
para dirimir suas controvérsias. De igual forma, se a mediacao ocorre em momento
no qual as partes ainda estejam com os animos inflamados - ou mesmo muito
envolvidas, como ap6s uma briga - a resolucao do conflito apresenta menor chance
de éxito.21

Uma recente pesquisa constatou que nao houve vantagens
significativas para a mediacdo quando comparada ao
processo heterocompositivo judicial e concluiu que esses
resultados insatisfatorios decorreram de programas que nao
foram adequadamente desenvolvidos para atender os
objetivos especificos que os usuarios de tal processo
buscavam. Esses projetos examinados pelo instituto RAND
tiveram, como conclui essa pesquisa, insuficiente
treinamento de mediadores e oportunidades inadequadas
para a participacdo dos envolvidos.128

O que torna o procedimento efetivo, conforme indicado por pesquisas
metodologicamente adequadas, depende das necessidades das partes litigantes
em cada caso concreto, bem como de seus valores sociais (ligados as partes e ao
conflito, em determinado espago e tempo) e da qualidade da pratica de mediacao
em si, como visto acimal32.

Veremos como os dispositivos legais percebem os principios do
procedimento de mediacdo para entdo aduzir o olhar critico da doutrina.
Percebemos que tanto no CPC quanto na Lei da Mediacdo a relevancia dos
principios foi reconhecida, de modo que foram elencados em rol préprio. Afirma o
primeiro, em seu artigo de (n). 166:
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Art. 166. A conciliagdo e a mediacao sao informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decisao informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informacdes
produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndao podera
ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberagao das partes.

§ 2° Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungodes, o
conciliador e o mediador, assim como os membros de suas
equipes, nao poderao divulgar ou depor acerca de fatos ou
elementos oriundos da conciliacao ou da mediacao.

§ 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o
objetivo de proporcionar ambiente favoravel a
autocomposicao.

§ 4° A mediacao e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre
autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a
definicdo das regras procedimentais.4%

O rol de principios vem no caputdo artigo, ndo obstante, seja mister
observar como complementam os paragrafos. O paragrafo quarto, por exemplo,
salienta a livre autonomia dos interessados, que afetard a voluntariedade no
processo, bem como a definicdo das regras procedimentais (a que chamaremos
negocios processuais; serao vistos mais adiante no presente trabalho).

Neste sentido, a Lei da Mediagdo também aduz rol proprio de principios do
procedimento de mediagdo a serem observados, elencados em seu artigo segundo:
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Art. 2° A mediacao sera orientada pelos seguintes principios:

—
1

imparcialidade do mediador;

IL.

isonomia entre as partes;

IIL.

oralidade;

V. informalidade;

V. - autonomia da vontade das partes;
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VI. - busca do consenso;
VII. - confidencialidade;
VIII - boa-fé.

§ 1° Na hipotese de existir previsao contratual de clausula de
mediacdo, as partes deverao comparecer a primeira reuniao
de mediacao.

§ 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento
de mediacdo .41

Reitera a referida lei o principio da autonomia da vontade das partes que,
novamente, dialoga diretamente com a voluntariedade, bem como o paragrafo
segundo acima destacado, que diz expressamente que ninguém devera
permanecer, de maneira compulsoria, em procedimento de mediacao.

Ao analisar os principios norteadores, a doutrina esclarece como serdo
aplicados os mesmos, e acrescenta a dignidade da pessoa humana como base para
os demais. Nesta linha de raciocinio, Tartuce aduz que se destaca como diretriz
principal o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que o
reconhecimento do poder de decisdao das partes, decorrente da liberdade e da
autodeterminacao, emanam daquelel42],

Destacaremos aqui a voluntariedade, também, como principio basilar do
procedimento de mediacao. Sem a presenca da voluntariedade para se dispor a
participar do procedimento sequer podemos comecar a falar em autocomposicao,
acordos e disponibilidade para o diadlogo. Deixaremos a voluntariedade e a
autonomia das partes para serem analisados por ultimo, uma vez que neles residem
o ponto principal deste artigo.

Informalidade

Como ja vimos, ndo ha regras fixas para a pratica da mediacao enquanto ato
de facilitar o didlogo entre as partes litigantes. Nao ha forma exigivel para a
condugao de um procedimento de mediacao, via de regra. Salienta Tartuce,
contudo, que “embora a Lei de Mediagdo aponte ser a informalidade um de seus
principios, ela direciona a atuacao do mediador ao dispor que, no inicio da primeira
reunidao, e sempre que julgar necessario, ele deva alertar as partes sobre as regras
de confidencialidade aplicaveis ao procedimento”43.,
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Neste caso ndo ha contradicao. A lei meramente regula o tema desta forma
para trazer parametros que possam ser Uteis, bem como previsibilidade, de modo
que nao enrijece a atuagao do mediador.

Oralidade

O proprio nucleo do procedimento de mediacdo diz respeito a conversagao
e compreensdo das partes e de seus conflitos entre si. Desenvolve-se, portanto, a
mediacao de maneira estritamente oral, por meio da conversa falada, oral. Cabe ao
mediador restabelecer canais minimos de comunicagdo entre as partes de modo a
promover o debate. Aduz Peluso¥ que a integracdo das partes na solucdo do
conflito é sobretudo através do principio da oralidade, de modo que néao faria
sentido o procedimento em si se as partes ndo fosse concedido momento e
ambiente adequados para estimular a conversacao oral.

Imparcialidade

Diretriz essencial no método autocompositivo € a imparcialidade no que diz
respeito a figura do mediador. Este principio representa a equidistancia do terceiro
intermediario, bem como seue total desinteresse na questao a ser tratada. Em seu
livro Moore#ll salienta, ainda, que ha de haver imparcialidade somada a
neutralidade do mediador; a primeira refere-se a nao ter vinculos pessoais com as
partes do conflito enquanto a segunda determina que o intermediario ndo tenha
interesse pessoal direto no conflito a ser tratado. Neste sentido, Tartuce aduz:

o terceiro imparcial deve ser completamente estranho aos
interesses em jogo, nao sendo ligado as partes por especiais
relagdes pessoais: tal abstencdo é fundamental para o
reconhecimento de sua credibilidade em relacdo aos
litigantes e a opinido publica pela certeza de sua
independéncial4el,

Busca do consenso e Boa-fé

O conceito de busca pelo consenso aqui remete ao proprio modo atual de
se observar o Processo Civil (e intrinsecamente ligado a boa-fé). Sabemos que as
partes muitas vezes estao mesmo em posicao adversarial e ndo querem se ajudar,
mas isso nao implica que elas se sabotem. A busca pelo consenso - no caso,
cooperacao - se revela importantissima para manter o ambiente favoravel ao
dialogo produtivo entre as partes em conflito.

Neste sentido, “a proposta € que o mediador propicie condi¢gdes para que
os individuos atentos a sua autodeterminagdo, possam se engajar na conversa e
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deflagrar pontos Uteis a serem trabalhados"“Z, Complementa Ada Pellegrini
Grinover que “a participacdo dos sujeitos no processo, em colaboracao com o juiz,
deve implicar colaboracdo para o exercicio da jurisdicdo com o intuito de uma
prestacdo jurisdicional de boa qualidade”“8 Deste modo, evidentemente, a boa-fé
e busca pelo consenso néo se limitam a principio do procedimento de mediagéo,
mas sim uma diretriz do Processo Civil como um todo.

Em seu magistério, Alexandre Camara vai além: salienta o autor que o nome
mais adequado para a atuagao dos sujeitos processuais seria 0 Processo
Comparticipativo. Mais: acredita que os termos Processo cooperativo ou mesmo
Processo Colaborativo passam uma ideia de ajuda mutua, o que claramente néao
pode ser verdadeiro quando os interesses das partes sao opostos e estas estao em
posicdes adversariais. Deste forma, acredita o autor, o termo “comparticipativo”
vislumbra esse distanciamento entre os sujeitos mas exige que eles “participem”
um com o outro2l,

Confidencialidade

O principio da confidencialidade esta, igualmente, intimamente relacionado
a conduta de boa-fé. As partes que estdo em procedimento de mediacao,
presumidamente, almejam encontrar um acordo legitimo e util para todos. A
confidencialidade, portanto, é uma garantia extra de que poderao tratar do que for
necessario, durante o procedimento, sem o receio de que algo sera usado contra si
na hipotese da mediacdo nao solucionar definitivamente o conflito no qual se
encontram. A confidencialidade traz seguranca e previsibilidade no
comportamento das partes, o que contribui diretamente para a conversacao
saudavel na busca pelo acordo.

Em seu magistério, com relagdo a confidencialidade, Tartuce traz excecdes
previstas na lei as quais merecem destaque:

a. nao incide se as partes expressamente a afastarem (Lei n. 13.140, art.
30);

b. ndo incide quando a divulgacao for exigida por lei ou necessaria
paracumprimento de acordo obtido na mediacao (Lei n. 13.140, art. 30);

c. nado abrange a informacao relativa a ocorréencia de crime de acao
publica (Lei n. 13.140, art. 30 § 3.°);

d. ndo afasta o dever dos envolvidos de prestar informacdes a
administracaotributaria apds o termo final da mediacao, aplicando-se
aos seus servidores a obrigacdo de manter sigilo das informacdes
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compartilhadas conforme o art. 198 do Codigo Tributario Nacional (Lei
13.140, art. 30, § 4.°).54

Isonomia

O principio da isonomia seja, talvez, o maior representante do
termo empowerment aduzido anteriormente por Moorel2ll, A isonomia colocara as
partes em igualdade de posicao e de condicao de influenciar, de maneira positiva
ou negativa, o procedimento de mediacdo, bem como afetar o possivel futuro
acordo. Deve a mediacao “proporcionar igualdade de oportunidades aos
envolvidos para que eles tenham plenas condi¢cdes de se manifestar durante todo
o procedimento”Z,

Além de promover igualdade de condicao na participagdo ativa das partes
durante as sessbes de mediacao, devera também, motivado pelo principio da
isonomia, o terceiro intermediario garantir que as questdes estdo esclarecidas
durante o dialogo. A isonomia deve garantir também que questdes como poder
aquisitivo ou posigdes sociais nao impactem de maneira nenhuma na busca pelo
consenso. Neste sentido:

A primeira providéncia do imparcial facilitador da
comunicacao € informar aos presentes o perfil do
procedimento para que ndo haja equivoco quanto ao teor
das comunicacdes, mas sim o devido esclarecimento sobre as
consequéncias da celebracdo ou ndo de um acordo.

E também papel do terceiro imparcial checar se os envolvidos
conhecem dados relevantes para que eventuais solugdes
construidas consensualmente possam ser acolhidas como
fruto de genuino e esclarecido consentimento.53!

Autonomia da vontade e voluntariedade

A autonomia da vontade merece maior destaque no presente artigo, pois,
dela decorrera o principio (ou requisito) da voluntariedade no procedimento de
mediagao. Dialoga ainda com a concepcao atual de estado julgador que veremos
adiante, de modo que se revela essencial no empoderamento e tomada de decisao
pela parte.

O procedimento de mediacao, respeitando a plena autonomia da vontade
durante o processo, permite que o individuo empoderado tome os proprios rumos
e decida por um acordo (ou por nao acordar) que lhe satisfaca e resolva seus
préprios conflitos. Garante, entdo, tal principio, maior credibilidade ao
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procedimento, bem como seguranca - para as partes - de se dispor a mediar e
tentar uma saida menos danosa. Aduz Tartuce4, ainda, que o principio da
autonomia da vontade esta ligado a dignidade e a liberdade da parte.

Mais: a autora corrobora o entendimento de que a autonomia da vontade
enseja o aspecto da voluntariedade, nota essencial da mediacdo para muitos
autores. A conversagao s pode comecar a se realizar se houver aceitacao (expressa)
dos participantes. Cabe a estes optar e definir o caminho consensual a ser aderido.
Cabe, ainda, que estejam dispostos a participar do inicio ao fim do procedimento>2.,

Exploraremos mais a frente como a obrigatoriedade de participar do
procedimento de mediacao e a voluntariedade do processo se comunicam, mas
cabe, desde logo, salientar a importancia da liberdade individual e o papel de
protagonismo do individuo em sua propria vida. Hodiernamente, o principio da
liberdade individual acarreta a possibilidade “de realizar, sem interferéncias de
qualquer natureza, as préprias escolhas; assim, cada um podera concretizar seu
projeto de vida como melhor lhe convier em uma perspectiva de privacidade,
intimidade e livre exercicio da vida privadal®” .

Salienta a autora, por fim, que ndo ha que se falar em exercicio da liberdade
sem deter conhecimento sobre as multiplas opcdes que a realidade enseja (e
permite). As partes ndo tém certeza dos desdobramentos juridicos, por exemplo,
ou mesmo de outras areas do saber que possam afetar seu conflito e potencial
acordo, e em funcdo disso ndo conduzem o procedimento com sua maxima
amplitude e possibilidade.

TartucelZ destaca, a partir disto, a importancia da decisdo informada das partes,
de modo que deve ser a elas explanada as possibilidades disponiveis para o
tratamento da controvérsia desde logo.

Isto posto, verifica-se que o consentimento para adesdo as vias
autocompositivas e consensuais deve ser genuino, bem como o interesse das partes
e concordancia com o resultado obtido como fruto do procedimento de
mediacdol8. Como o poder de conduzir o litigio (e o0 acordo) compete as partes, o
mediador deve ser meramente o facilitador do dialogo, ndo induzindo ou se
posicionando em relacdo ao resultado a ser obtido (visto anteriormente na
apresentacdo da imparcialidade e neutralidade colocado por Moorel2,

A seguir veremos como o Estado se relaciona como o individuo empoderado
e mesmo se € cabivel ou ndo impor o procedimento de mediagao como obrigatorio.

5. A relacao processual e a autonomia do individuo nos negocios processuais
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A relacdo juridica processual (tradicional), majoritariamente aceita e
difundida na doutrina brasileira, compreende uma relagdo composta por pelo
menos trés sujeitos, dos quais duas partes sao adversariais na demanda e o terceiro
€ o Estado-juiz, que se impde como soberano na relacao. Deste modo, ndo ha como
fugir de uma estrutura de subordinacdo das partes ao Estado, cujo fim
inevitavelmente seria a satisfacdo do processo e da atuagao do julgador, de maneira
teleoldgica, e ndo necessariamente da satisfacao dos interesses dos demandante e
demandado.

O protagonismo - e superioridade - da figura do julgador era nitido no
Cddigo de Processo Civil de 1973 conforme podemos ver nos artigos destacados a
sequirl®d,

“Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrucdo do processo,
indeferindo as diligéncias indteis ou meramente
protelatérias”.

“Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito.

Paragrafo unico. O juiz indeferira, em decisao fundamentada,
as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias”.

“Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes, mas devera indicar, na sentenca, os
motivos que Ihe formaram o convencimento”.

“Art. 262. O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas
se desenvolve por impulso oficial.”l

Tais artigos, ao darem liberdade - de oficio - para o juiz de produzir ou
mesmo indeferir producdo probatéria por considera-las inuteis refletem o
pensamento positivado no Codigo antigo que ja ndao é mais compativel com o
modelo de Estado Democratico de Direito.

O que chamaremos aqui de nova relacao processual € construida justamente
para superar esse paradigma antigo estabelecido. A superioridade estatal na
conducao do processo acima mencionada nao pode ser combinada com a mais
moderna concepcdo de Estado Constitucional. E essencial que o processo tenha
como linha norteadora uma visdo comparticipativa, policéntrica, na qual as partes
e o proprio julgador tenham o fim Unico de encontrar a melhor solugdo para o
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litigio (ou seja, para solucionar da melhor forma o conflito das partes). A figura do
julgador se desloca de uma suposicao de superioridade e passa a ser uma figura
colaborativa, ajudando as partes a resolver o(s) seu(s) problema(s). Nas palavras do
professor Alexandre Camara, o que existe € um procedimento em contraditorio, no
qual os sujeitos participam em igualdade de condi¢des, visando a produzir o
resultado esperadof®Z,

Neste sentido, explicitando a nova forma de entender a relacao processual
o nosso atual Cédigo de Processo Civil dispde em seu texto o seguinte:

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre
si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.”

“Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, é licito as partes plenamente capazes
estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus Onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante
O processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz
controlara a validade das convencdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou
de insercao abusiva em contrato de adesdao ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situacao de
vulnerabilidade.”

“Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar
calendario para a pratica dos atos processuais, quando for o
caso.

§ 1° O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele
previstos somente serdo modificados em casos excepcionais,
devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimagdo das partes para a pratica de ato
processual ou a realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem
sido designadas no calendario.

Tais dispositivos demonstram a visao comparticipativa do processo que
justamente permite, de maneira muito coerente, a formulacdao dos chamados
negocios processuais, tema que veremos a seguir.
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Os atos dispositivos - também chamados negdcios processuais -, segundo
o magistério de Alexandre Camara, sao os atos através dos quais podem as partes,
livremente, regular suas posic6es juridicas no processo®3. Divide-os ainda entre
unilaterais ou bilaterais, para fins didaticos.

E ato que tem potencial para produzir efeitos no processo em funcio da
vontade das partes, mas tendo como objeto a matéria processual e ndo o mérito
discutido no caso concreto. Pode construir, modificar ou extinguir situacdes
processuais, ou mesmo alterar procedimentos®4.

Neste sentido, ainda conceituando o instituto, o professor Fredie Didier Jr.
aduz que o negdcio processual é declaracdo expressa ou tacita de vontade a que
sao conferidos efeitos juridicos, ateavés dos quais os sujeitos podem estabelecer
situacdes juridicas processuais®l

O proprio Cédigo de Processo Civil traz uma clausula geral para regular a
matéria em seu art. 190, cujo texto ja foi supracitado no presente artigo.

Vi

E importante ressaltar que ja havia negdcios processuais em nosso
ordenamento patrio, mas eram antes tipicos, de modo que constituiam hipdteses
dependentes de previsdo legal. A referida clausula legal disposta no art. 190 do
Cédigo de Processo Civil permite a celebracdo dos chamados negécios atipicos,
como por exemplo a renuncia das partes, de comum acordo, a apresentar prova
testemunhal.

Cabe ainda dizer que a validade dos negdcios processuais se sujeita a
controle judicial (paragrafo Unico do art. 190, também supracitado), o que nao retira
autonomia das partes. O juiz deve rescusar aplicagdo de negocio processual em
casos de nulidade ou anulabilidade, quando verificar que a convengao foi inserida
de forma abusiva em qualquer hipétese na qual uma parte esteja em manifesta
situacdo de vulnerabilidade em relacdo a outra’.

Neste sentido, ndo se poderia admitir, a titulo de exemplo, negocio
processual celebrado entre uma grande distribuidora de alimentos e um pequeno
comerciante vulneravel na relacao em tela.

Vistos como o Estado é encarado e como este se relaciona com o individuo
atualmente, bem como a autonomia para celebrar negdcios que modificam a
propria forma de se litigar em juizo que tém as partes hoje, cabe questionar se a
obrigatoriedade seria sequer valida no procedimento de mediagdao, no qual
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imperam a oralidade, a informalidade, ou seja, procedimento que tem uma forma
muito menos rigida que o litigio judicial.

7. A obrigatoriedade imposta pelo texto normativo e sua compatibilidade com
a mediacao

Até que ponto ha que se falar em liberdade plena das partes, mesmo para
optar por ndao mediar? Deve o Estado intervir em situagdes de conflito nas quais a
parte ja se manifestou demonstrando desinteresse no processo®? Veremos
adiante como essa controvérsia afeta o Direito e a mediacao hodiernamente.

Ha um (aparente) conflito de normas no Direito brasileiro no que diz respeito
a obrigatoriedade da participacdo no processo de mediacao. isto ocorre pois o
Cédigo de Processo Civil, ao tratar de mediagdo em seu artigo 334, enseja
entendimento de que uma das partes deveria participar do processo de mediagao
ainda que nao desejasse - mesmo manifestando seu desinteresse de maneira
expressa - se a parte adversa optasse por seguir para a audiéncia de mediacao.
Segue o dispositivo legal supracitado:

Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais
e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdao com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado
o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

(...)
§ 4° A audiéncia ndo sera realizada:

I. - se ambas as partes manifestarem, expressamente,
desinteresse na compo-sicdo consensual;

II. - quando ndo se admitir a autocomposicao.

Em contrapartida, a ja mencionada Lei da Mediagéo (13.140/2015) parece ir
em sentido contrario ao da obrigatoriedade, tanto pela voluntariedade desdobrada
do expresso principio da autonomia da vontade das partes ja explorado no
presente trabalho mas também pelo que dispde no § 2° do mesmo artigo, como
segue: "§ 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagao”.

Chamamos o conflito aparente pois na realidade nao entendemos que haja
um problema normativo. Ndo obstante seja de significativa importancia a
voluntariedade no processo de mediacdao, como ja nos aprofundamos, ha dois
argumentos que utilizamos no Direito brasileiro para este tipo de conflito: o

52


http://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54181/voluntariedade-no-procedimento-de-mediao-como-a-autonomia-individual-dialoga-com-a-relao-processual#_ftn66

™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

argumento (1) é de que lei especial afasta lei geral, e portanto a Lei da Mediagdo
ha de se sobrepor ao Cédigo de Processo Civil no que tange a obrigatoriedade da
participagdo no processo quando a parte assim nao desejar; e o ponto (2) é
temporal, de modo que a Lei 13.140/2015 passou a vigorar apos o CPC, de modo
que também deveria se sobrepor.

Ha posicdo de tribunais - mais especificamente o TJ do Rio de Janeiro -
exemplificando que a controvérsia ndo esta perto de ser pacificada. No mesmo
tribunal em questdo ha acérdao entendendo pela obrigatoriedade mesmo que sem
voluntariedade de uma das partes e, em sentido diverso, acérdao percebendo que
a mediacdo pode ser pedagogica e, faltando vontade, ja se demonstra ineficaz (ou
pior: protelatoria). Isto posto, seguem alguns exemplos:

0017203-09.2015.8.19.0207 - APELACAO - 12 Ementa Des(a).
AUGUSTO ALVES MOREIRA JUNIOR - Julgamento: 06/03/2018
- OITAVA CAMARA CIVEL

(..)

CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 QUE ESTABELECEU A
OBRIGATORIEDADE DE REALIZACAO DA AUDIENCIA, NA
QUAL AS PARTES TEM O DEVER JURIDICO DE COMPARECER,
E QUE SO NAO SERA REALIZADA, CONFORME §4° DO
ARTIGO 334, EM DUAS HIPOTESES: I) SE AMBAS AS PARTES
MANIFESTAREM, EXPRESSAMENTE, DESINTERESSE NA
COMPOSICAO CONSENSUAL E II) QUANDO NAO SE
ADMITIRA  AUTOCOMPOSICAO.  INEXISTENCIA  DE
MANIFESTACAO CONTRARIA DAS PARTES LITIGANTES NO
SENTIDO DA REALIZACAO DA REFERIDA AUDIENCIA QUE
IMPOE SEJA A MESMA REALIZADA EM OBEDIENCIA AS
EXIGENCIAS FORMAIS QUE TEM COMO OBJETIVO A
PRESERVACAO DE INTERESSE SUPERIOR AO DAS PARTES,
COMO O DA ORDEM PUBLICA.

Agravo de Instrumento N° 0045446-31.2017.8.19.0000
Relator: Des. Eduardo de Azevedo Paiva Orgdo Julgador:
Décima Oitava Camara Civel

(-..)

AUDIENCIA DE CONCILIACAO/MEDIACAO QUE SE TORNA
OBRIGATORIA AINDA QUE UMA DAS PARTES TENHA SE
MANIFESTADO PELO DESINTERESSE NO ATO. INTELIGENCIA
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DO ARTIGO 334 DO NCPC. PARAGRAFO 4° DO REFERIDO
DISPOSITIVO QUE INDICA OS UNICOS CASOS EM QUE A
"AUDIENCIA NAO SERA DESIGNADA’, QUAIS SEJAM,
QUANDO AMBAS AS  PARTES  MANIFESTAREM,
EXPRESSAMENTE, DESINTERESSENA COMPOSICAO
CONSENSUAL E QUANDO NAO SE ADMITIR A
AUTOCOMPOSICAO, HIPOTESES ESSAS QUE NAO SE
ENQUADRAM NO CASO CONCRETO.ASSIM, TRATANDO-SE
DE NORMA PROCEDIMENTAL, DE CARATER IMPOSITIVO,
INCENSURAVEL A DECISAO VERGASTADA. RECURSO AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

0036924-12.2017.8.19.0001 - APELACAO - 12 Ementa Des(a).
WERSON FRANCO PEREIRA REGO - Julgamento: 20/09/2017
- VIGESIMA QUINTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR

(..)

2.1 - . E preciso que se entenda e se divulgue que, ao se
determinar a designacao da audiéncia prevista no art. 334, do
Cédigo de Processo Civil, o legislador prestigiou a
possibilidade de autocomposicdao entre as partes, com o
cunho pedagogico de ensinar a sociedade a resolver os seus
conflitos de interesses sem a necessaria intervencdo do
Judiciario, que s6 deveria ocorrer em situagdes de maior
complexidade.

Diante do exposto, e embasando nosso posicionamento apresentado
anteriormente em relagdo a supremacia da voluntariedade da participagdo, o
magistério de Alexandre Camara esclarece que ha de se fazer uma observacao em
relacdo ao dispositivo do CPC. Uma interpretacgao literal do dispositivo leva a se
considerar que somente na hipotese de, nem demandante e nem demandado
quisessem participar do procedimento de solucao consensual este ndo seria
realizado’®Z,

Deve-se interpretar - ainda segundo Alexandre Camara - a lei no sentido de
que a sessdao de mediacdo ndo se realizard se qualquer as partes manifestar
desinteresse. Isto ocorre, como ja exploramos no presente trabalho, em fun¢édo do
principio da voluntariedade ser um dos reitores no processo de mediagao, razao
pela qual ndo se pode obrigar qualquer das partes a participar do mesmol68.,

Neste mesmo sentido, Tartuce corrobora que a voluntariedade é
fundamental, como vimos ao explorar este aspecto anteriormente. Aduz em seu
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livro que, malgrado haja em diversos ordenamentos juridicos a previséo de
obrigatoriedade, exigindo-se das partes em conflitos que esgotem todas as
tentativas de autocomposicdo, isto ndo necessariamente é eficaz®?l. Mais: a
obrigatoriedade, segundo a autora, ndo se revela consentanea com a
autodeterminacgdo de que sdo titulares as partes. Por fim, expde a autora o seguinte:

Ha duavidas quanto a eficacia da mediagdo compulsoria:
havendo obrigatoriedade, as partes ndo tém motivagéo
suficiente para chegar a uma solucao negociada, sendo a fase
consensual apenas mais uma etapa a ser superada; a partir
do momento em que ha voluntariedade, as partes acham a
mediagao atrativa por poderem controlar o procedimento e
assumir a responsabilidade pessoal de resolver os préprios
problemas.”%

8.Conclusao

Como visto no presente artigo, o procedimento de mediacao ja ocorreu em
diversos espaco e tempo (tempos biblicos, ou mesmo antes). Sua pratica sempre se
condicionou a maneira que as sociedades que a utilizavam necessitavam
condicionar e solucionar seus conflitos (e entraves aos mesmos). Vimos
recentemente, contudo, a aplicacdo sistematica e mais bem estruturada do
procedimento, de modo que cabe - de maneira prévia ou incidental - no processo
judicial e, portanto, dentro do proprio Poder Judiciario.

Ao estudarmos o conceito do procedimento de mediagao e seus devidos
principios norteadores, vimos as caracteristicas mais importantes para que o
mesmo possa obter frutos e atingir seu devido fim: acordo e consenso entre as
partes; ou, pelo menos, uma facilidade maior em se abrir ao didlogo e manter
relacdes saudaveis entre si, no que e quando couber.

Como observamos no presente trabalho, é inegavel concluir que
caminhamos e evoluimos com o processo judicial para uma direcao saudavel. O
processo nunca deve ter um fim teleolégico, a fim de satisfazer a si mesmo, mas
sempre servir as partes como instrumento de satisfacdo de suas pretensdes
legitimas.

A autonomia da vontade do individuo é um dos principios mais importantes
do Estado Democratico de Direito brasileiro e ndo poderia ser diferente no ambito
processual. Nao raro as partes entendem melhor que o julgador a dinamica fatica
na qual se encontram, e o estado deve portar-se como coadjuvante no manejo
juridico meramente para chegar ao fim do processo aplicando-lhes as normas
devidas.
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A nova relacao processual de comparticipagdo entre os sujeitos do processo
€ muito mais coerente com o sistema juridico atual, no qual reforcamos cada vez
mais a satisfacao das partes. Nao por acaso, neste mesmo contexto, estimulamos a
pratica da conciliacio e da mediacdo, outrora chamadas como medidas
alternativas. Alternativo deve ser o litigio judicial; a autocomposi¢do deveria ser
regra.

Comentamos justamente, ainda que de maneira breve, o método multi
portas de solugdo de conflitos. Restou claro que o procedimento de mediagado veio
para se somar ao leque de possibilidades de se conduzir um conflito rumo a melhor
satisfacao possivel entre os envolvidos.

Com este espirito, os negocios processuais atipicos vém para reforcar a
importancia do protagonismo das partes em seus proprios litigios, para que se
obtenha sempre a decisao que melhor atenda a todos, ainda que haja um vencedor
e um vencido ao fim da lide.

Evidentemente ndo se espera que as partes sejam amigas, afinal, estdo em
conflito ativo. Contudo, a ideia de comparticipacdo esta ligada ao comportamento
de boa-fé esperado de todos os sujeitos do processo (e também principio expresso
do procedimento de mediagao).

A partir desta orientacao, precisamos entender que, tanto demandante
como demandado, ao optarem pela ndo realizacdao da sessao de mediacao, ja se
encontram inclinados a ndo ceder em acordos, entendendo que, ocasionalmente
(ou mesmo muitas vezes), a solucao imposta pelo magistrado pode ser saudavel.
Acreditamos que nao seja a regra, mas ndo é uma decisdo menos importante que
a autocomposicao, quando falta interesse - ou voluntariedade - de qualquer das
partes para tal.

Vislumbrando a comparticipacao e a autocomposicdo, damos a resposta
adequada para muitos casos cuja solugao, anteriormente, era impositiva, outorgada
pelo estado-juiz as partes que estavam dispostas a negociar. Contudo, na falta de
conversa, ou pior, na falta de vontade de conversa, ndo ha que se forcar uma sessao
de autocomposicao. Inevitavelmente acarretariamos igual tirania, ainda que pelo
outro lado da situacao anteriormente vigente.

Respeitar a autonomia da vontade (e a voluntariedade, decorrente daquela)
é entender que, independentemente de sua motivacdo, ha um individuo com
escolhas e responsabilidades praticando atos que satisfagam seus interesses; tanto
em sessOes de mediagao como em tribunais impositivos.

56



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Nosso obstaculo no ambito estudado, contudo, ainda é transformar a légica
que rege nossos conflitos judiciais. Avancos legislativos fomentam, mas néao
moldam por si novas relagdes sécio-culturais. De nada adianta um suporte
legislativo se ndo tentarmos, efetivamente - num ambito cultural - modificar o jeito
que a sociedade vé o estado-juiz, e entender que nao precisam sempre que lhes
digam como deve ser solucionado seu proprio litigio.

Mas as vezes elas querem que esta seja justamente a medida a ser adotada,
e igualmente, nao precisam que o mesmo estado-juiz Ihes diga que devem tentar
a autocomposicdo, de maneira compulséria, quando ja estdo decididas a litigar em
juizo, evitando contato direto.

Todos os profissionais operadores do Direito devem perceber a questao
fundamental aqui: evitar danos e desgastes desnecessarios, que podem gerar
consequéncias que transcendam o préprio conflito casuistico. A pratica da
autocomposicao e, no caso, especificamente a pratica da mediagdo, deve ser
fomentada, respeitando, contudo, aquele que prefere ir ao Tribunal. O método
multi portas coloca todas no mesmo patamar; cabe aos litigantes compreender
suas proprias questdes e adotar, como melhor entenderem, o caminho a ser
tomado.

Ao lancar luz sobre os conflitos humanos, diz NAZARETH, a mediacao, aliada
a outras areas do saber, como a psicanalise, dentre tantas outras, nos concede a
possibilidade de conhecer op¢des que, de outra forma, dificilmente conheceriamos.
Tira-nos do plano do tempo imediato e da dimensdao de urgéncia emocional.
Permitenos restituir a ética nas relagdes humanas e fornecer condi¢cdes mais dignas
aqueles que se dirigem ao judiciario para serem reconhecidos”!, Malgrado esta
colocagao seja verdadeira, e muitas vezes a mediacao seja de fato um bom caminho
pelo qual devemos conduzir diversos conflitos, ndo é soberana’; soberano deve ser
sempre o individuo, tendo respeitadas sua vontade, autonomia individual e
responsabilidade pessoal.
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O PORTE E A POSSE ILEGAIS DE ARMA DE FOGO A LUZ DO DECRETO
PRESIDENCIAL N.° 9.847/2019

SYLVIO HENRIQUE LORENA DUQUE ESTRADA:
Promotor de Justica Substituto no Ministério Publico do
Estado do Amazonas. Bacharel em Direito pela
Universidade Federal Fluminense (UFF).

RESUMO: Sabe-se que os tipos penais previstos na Lei n.° 10.826/03 s@ao normas
penais em branco heterogéneas, de modo que seu complemento é realizado por
ato do Chefe do Executivo Federal, nos termos do art. 23 do Estatuto do
Desarmamento. Desta forma, neste trabalho abordaremos as inovacdes trazidas
pelo Decreto Presidencial n® 9.847/2019 no concernente a classificagdo das armas
que deixaram de ser tipificadas como de uso restrito e passaram a ser classificadas
como de uso permitido, o que consistiu em novatio legis in melliusem alguns
aspectos no tocante aos crimes de posse e porte ilegais de arma de fogo.

Palavras - chave: Porte e posse ilegais. Arma de Fogo de uso permitido e restrito.
Inovacdes Decreto Presidencial n.° 9.847/2019. Novatio legis in mellius.

SUMARIO: 1. Consideracdes Iniciais 2. Desenvolvimento. 3. Conclusdo. 4.
Referéncias bibliograficas.

1 Consideracoes Iniciais

Os tipos penais previstos na Lei n.° 10.826/03 sao normas penais em branco
heterogéneas, de sorte que o seu complemento é realizado por ato do Chefe do
Executivo, definindo-se, assim, os armamentos e municbes que sao de uso
permitido e as que sao de uso restrito.

Recentemente, o Presidente da Republica editou o Decreto n.© 9.847/2019 que
promoveu diversas mudancgas no Estatuto do Desarmamento, dentre elas a
alteracao dos critérios técnicos de classificacdo das armas de uso permitido e de
uso restrito, promovendo uma novatio legis in mellius.

Assim, neste trabalho se buscard realizar uma breve analise acerca das
alteracoes promovidas pelo Decreto Presidencial acima mencionado, abordando-
se alguns reflexos destas modificagdes.

2 Desenvolvimento

Conforme inteligéncia do artigo 23, do Estatuto do Desarmamento, a
classificacdo legal e técnica, bem como a definicdo de armas de fogo de uso
proibido, restrito e permitido, é da competéncia do Chefe do Executivo, mediante
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proposta do Comando do Exército, tratando-se, portanto de norma penal em
branco heterogénea, eis que seu preceito secundario € completo, mas seu primario
necessita de complementagao de outra fonte normativa.

Art. 23. A classificacao legal, técnica e geral bem como a
definicdo das armas de fogo e demais produtos controlados,
de usos proibidos, restritos, permitidos ou obsoletos e de
valor histoérico serdo disciplinadas em ato do chefe do Poder
Executivo Federal, mediante proposta do Comando do
Exército. [...]

Desta forma, os atos do Presidente da Republica destinados a complementar
os preceitos primarios previstos na Lei n.° 10.826/03, podem impactar diretamente
na classificacao e, consequentemente, na tipificacdo dos delitos disciplinados por
este regramento.

Neste sentido, em junho do ano de 2019, o Presidente da Republica editou o
Decreto n.° 9.847 alterando os critérios técnicos de classificacdo das armas de fogo
de uso permitido e de uso restrito, dispondo em seu artigo 2°, inciso II, “b", que
somente serdo consideradas armas de uso restrito aquelas que produzem energia
cinética superior a 1.200 (um mil e duzentas) libras-pés ou 1.620 (um mil seiscentos
e vinte) joules.

Referida alteracao implicou em verdadeira novatio legis in mellius, vez que o
regramento anterior previa que seriam de uso restrito os armamentos que
produzissem energia cinética superior a 300 (trezentos) libras-pés ou 407
(quatrocentos e sete) joules, de modo que diversas armas de fogo, antes
consideradas como de uso restrito, passaram a ser consideradas de uso permitido,
0 que é mais benéfico, pois o artigo 16 do Estatuto do Desarmamento, que trata da
posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, € mais severo do que os
artigos 12 e 14, da mesma lei, que tratam da posse ou porte ilegal de arma de fogo
de uso permitido, respectivamente.

Com efeito, a alteracdo ora mencionada acarretara na retroatividade e
ultratividade da lei mais benéfica, de modo que sera aplicada ndo somente aos
crimes praticados em sua vigéncia, como retroagira para alcangar fatos anteriores a
sua vigéncia.

Conforme MASSON (2015):

Lei Penal benéfica, também conhecida como /ex
mitior ou novatio legis in mellius, é a que se verifica quando,
ocorrendo sucessao de leis penais no tempo, o fato previsto
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como crime ou contravencao penal tenha sido praticado na
vigéncia da lei anterior, e o novel instrumento legislativo seja
mais vantajoso ao agente, favorecendo-o de qualquer modo.
A lei mais favoravel deve ser obtida no caso concreto,
aplicando-se a que produzir o resultado mais vantajoso ao
agente (teoria da ponderacao concreta).|...]

A retroatividade é automatica, dispensa clausula expressa e
alcanca inclusive os fatos ja definitivamente julgados.

Pode ocorrer, ainda, ultratividade da lei mais benéfica. Tal se
verifica quando o crime foi praticado durante a vigéncia de
uma lei, posteriormente revogada por outra prejudicial ao
agente. Subsistem, no caso, os efeitos da lei anterior, mais
favoravel. Isso porque, como ja abordado, a lei penal mais
grave jamais retroagira.

Assim, as alteragbes promovidas pelo Decreto Presidencial em comento, por
serem mais benéficas, ja estdo produzindo efeitos, inclusive em processos ja
julgados, alicercando revisdes criminais a fim de desclassificar as condutas antes
previstas como posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, para posse
ou porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, conforme se verifica no caso a

seguir[1]:

TRATA-SE DE ACAO DE REVISAO CRIMINAL PROPOSTA POR
ANDRE ELIAS PEREIRA DE OLIVEIRA, COM BASE NO ARTIGO
621, 1 E Il DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, REFERENTE AO
PROCESSO N° 0200257-77.2016.8.19.0001, QUE TRAMITOU
NA 12 VARA CRIMINAL DE JACAREPAGUA, COMARCA DA
CAPITAL. [..] 5. NO ENTANTO, parte da condenagao e das
penas aplicadas merece ajuste, mas por motivo diverso
daqueles sustentados na Inicial: Apds a prolacao do Acérdao
combatido, foi editada legislacgdo que beneficia o
Revisionando relativamente a um dos crimes pelo qual foi
condenado, qual seja, o previsto no art. 16 da Lei n® 10.826. O
Revisionando foi condenado nas penas de tal artigo em razéo
da posse da pistola 9mm e respectivas municdes (calibre 9mm
Luger. 9X19mm, conforme Laudo constante do index 000105
dos autos principais), tratando-se de arma, diga-se numerada,
0 que, inclusive, consta da Denuncia (Anexo 1. Index 000009).
Contudo, recentemente, armas e municdes de calibre9mm
Luger. 9X19mm deixaram de ser de uso restrito, passando a
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ser de uso permitido, o que se deu, repita-se, apds o
Julgamento levado a efeito pela Terceira Camara Criminal.
A Lei n°® 10.826/2003 traz dispositivos que fazem mencéao a
armas e munigdes de uso permitido e de uso restrito. Trata-
se de norma penal em branco, ou seja, de norma que possui
sangdes previstas, mas cuja incriminacdo depende da
existéncia de outra norma que a complementa. Na vigéncia
do Decreto n° 3665 de 20 de novembro de 2000,
consideravam-se armas de uso restrito aquelas que produzem
energia cinética superior a 300 libras-pés ou 407 Joules, isto
segundo dic¢ao do art. 16, IV, do referido ato presidencial.
Com a edicao do Decreto n° 9.847, de 25 de junho de 2019,
houve alteracdo nos critérios técnicos de classificacdo de
armas de uso permitido e de uso restrito, ficando estabelecido
que, a partir de sua edicao, as armas de uso restrito passaram
a ser assim definidas como aquelas que produzem energia
cinética superior 1200 libras-pés ou 1620 Joules, segundo se
infere do art. 22, II, "b", do aludido ato presencial. Confiram-
se os termos do artigo 2° e incisos do aludido Decreto. Por
sua vez, a Portaria n® 1.222, de 12 de agosto de 2019, do
Comando do Exército, publicada no Diario Oficial da Unido do
dia 15/08/2019, ao estabelecer os parametros de afericao e a
listagem dos calibres nominais com suas respectivas energias,
incluiu o calibre da pistola e das respectivas muni¢des no seu
Anexo A, classificando-o como de uso permitido (art. 3°).
Assim, conclui-se que a referida pistola calibre 9mm e
respectivas munigdes eram, ao tempo da Sentenca e do
Acordao combatido, consideradas de uso restrito mas, pouco
tempo depois, passaram a ser de uso permitido. De acordo
com a doutrina mais abalizada e o Supremo Tribunal Federal,
o complemento da norma penal em branco, quando mais
benéfico ao Réu, deve retroagir. Confiram-se, alias, os
emblematicos arestos do Pretério Excelso destacados no
corpo do Voto. Confiram-se, também, os termos da ementa
do didatico acérddo de relatoria do Excelentissimo
Desembargador Gilmar Augusto Teixeira, integrante deste
Grupo de Camaras, nos autos 0037027-49.2013.8.19.0004, da
OITAVA CAMARA CRIMINAL, Julgados em
28/08/2019,também destacada no corpo do Voto. Se a
aplicacao da lex mitior pode ser feita pela VEP, nos termos
do art. 66, I da LEP, pode perfeitamente também se dar nesta
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sede de Revisao Criminal, onde se pleiteiam ajustes na
condenacao, embora por motivo diverso. 5.a) Sendo assim, no
que se refere a imputagdo doart. 16 daLei n 10.826/03,
relativa a posse ilegal da pistola calibre. 9mm e respectivas
municdes, a mesma, nos termos do art. 626 do CPP, ora é
desclassificada para a prevista no art. 14 da mesma Lei, eis que
a arma se encontrava no interior do veiculo do Réu, o qual, no
entanto, estava estacionado do lado de fora de sua
borracharia. Diante disto, nos termos do mesmo dispositivo
legal, impd&e- se ajustar a pena aplicada. Entdo, mantidos os
parametros adotados no Acordao, a pena correspondente é
fixada no minimo de Lei, ou seja, em 02 (dois) anos de
Reclusdao e pagamento de 10 (dez) dias-multa, no valor
unitario minimo. Considerando o concurso formal com o
delito do art. 12 da mesma Lei, aplica-se a pena mais grave,
qual seja, a estabelecida para o crime do art. 14, exasperada
em 1/6, de modo que, para os crimes previstos nos arts.
12 e 14 da Lei n® 10.826/03 na forma do art. 70 do CP, aplica-
se a pena final de02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de
Reclusdo e pagamento de 11 (onze) dias-multa, no valor
unitario minimo, cumprindo lembrar que, no que tange a
pena pecuniaria, o Acorddo de origem nao aplicou a regra
prevista no art. 72 do CP, mais gravosa. 5.b) Considerando que
foram aplicados os termos do art. 69 do CP, a penatotal por
todos os delitos pelos quais o Revisionando restou
condenado (arts. 12 e 14 da Lei n°® 10.826/03 na forma do art.
70 do CP e art. 180do CP) atinge o montante de 03 (trés) anos
e 04 (quatro) meses de Reclusdao e pagamento de 21 (vinte e
um) dias-multa, no valor unitario minimo. 5.c) Considerando
as circunstancias judiciais favoraveis e sendo a PPL inferior a
04 (quatro) anos, impde-se SUBSTITUIR A PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE por DUAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS,
quais sejam, a) Prestacdo de servicos a Comunidade por igual
prazo da condenacdo, em local a ser fixado pelo Juiz da
Execucao; b) Prestacdo Pecuniaria no valor correspondente a
01 (um) Salario Minimo, cujo pagamento devera observar os
termos da Res. CNJ 154/2012 e do Ato Executivo TJ
1453/2014. Fica estabelecido o Regime Aberto para o caso de
conversao, nos termos do art. 33, §2°, "c" do Cddigo Penal. 6.
Finalmente, no que se refere ao pleito de indenizacao
realizado com fulcro no art. 630 do CPP, 0 mesmo ndo merece
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acolhida, uma vez que a procedéncia parcial desta Revisdao
Criminal se funda tdo somente em lex mitior, editada e
publicada ap6s o Acorddo combatido. 7. Por fim,
considerando que o Revisonando se encontra preso, impde-
se expedir o competente Alvara de Soltura. 8. JULGAR
PROCEDENTE EM PARTE A REVISIONAL para, em observancia
aos termos do Decreto n° 9.847/2019, norma que
complementa a Lei n°® 10.826/2003, c/c Portaria n® 1.222/2019
do Comando do Exército, lex mitior, e nos termos do art. 626
do CPP, desclassificar o crime previsto no art 16 da Lei n°
10.826/03 para o previsto no art. 14 da mesma Lei e, por via
de consequéncia, reduzir a pena final aplicada por todos os
delitos pelos quais o Revisionando foi condenado (arts.
12 e 14 da Lei n°® 10.826/03 na forma do art. 70 do CP e art.
180 do CP, tuno n/f art. 69 do CP), que passa a ser de03 (trés)
anos e 04 (quatro) meses de Reclusdao e pagamento de 21
(vinte e um) dias-multa, no valor unitario minimo, substituir a
pena privativa de liberdade por duas penas restritivas de
direitos, quais sejam, a) prestacdo de servigos a Comunidade
por igual prazo da condenacao, em local a ser fixado pelo Juiz
da Execucao; b) prestacdo Pecuniaria no valor correspondente
a 01 (um) Salario Minimo, cujo pagamento devera observar os
termos da Res. CNJ 154/2012 e do Ato Executivo TJ
1453/2014, bem como estabelecer o Regime Aberto para o
caso de conversao, nos termos do art. 33, §2° "c" do Cddigo
Penal, mantendo-se, no mais, o Acordao combatido.
Determina-se, ainda, seja imediatamente expedido o
competente Alvara de Soltura e a VEP comunicada do
resultado do Julgamento, bem como que, havendo o transito
em julgado, seja encaminhado a Vara de origem cépia da
decisao da Corte para a juntada aos autos da acao penal
originaria (0200257-77.2016.8.19.0001. 12 Vara Criminal
Regional de Jacarepagua). (TJRJ; RevCr 0057877-
29.2019.8.19.0000; Rio de Janeiro; Quarto Grupo de Camaras
Criminais; Rel? Des? Adriana Lopes Moutinho Dauti D oliveira;
DORJ 13/12/2019; Pag. 120)
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Além disso, as modificacOes realizadas pela Lex mitior.em tablado importaram
diretamente na execugao das penas, eis que se operou a exclusao da hediondez de
diversas condutas, pois retiradas do alcance do artigo 16 do Estatuto do
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Desarmamento, Unico previsto como hediondo no rol da Lei n.° 8.072/1990,
respectivamente em seu artigo 1°, paragrafo Unico.

Desta forma, verifica-se mais uma inovagdo benéfica promovida pelo Decreto
em comento, vez que diversas armas de fogo foram excluidas do alcance do artigo
16 do Estatuto do Desarmamento, conforme dito anteriormente, o que afastou a
hediondez de muitas condutas.

Deste modo, as alteragbes promovidas pelo Decreto Presidencial n.°
9.847/2019, reduziram o alcance do tipo penal previsto no artigo 16, do Estatuto do
Desarmamento, que trata da posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito,
de sorte que diversos artefatos passaram a ser considerados de uso permitido,
promovendo-se, assim, uma inovacao legislativa mais benéfica, que sera aplicada
nao somente aos crimes cometidos na vigéncia do novo regramento, ainda que lei
mais grave seja publicada posteriormente, mas, também, aos fatos ocorridos antes
de sua entrada em vigor.

4 Conclusao

Concluindo-se este trabalho, tem-se que as inovagbes promovidas pelo
Decreto Presidencial n® 9.847/2019, que alterou a classificacdo de diversos
armamentos, que deixaram de ser de uso restrito e passaram a ser de uso permitido,
como dito alhures, sdo mais benéficas e, portanto, terdo efeitos ultrativos e
retroativos, influenciando diretamente na tipificacdo das condutas previstas no
Estatuto do Desarmamento, o que surtira diversos efeitos, inclusive processuais,
como apresentado neste estudo.
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A IMPORTANCIA DO DESENVOLVIMENTO CONTINUO DO SERVIDOR PUBLICO

JACQUELINE NUNES MACHADO DA SILVA:
Relagdes Publicas. Estudante de Administracdo pela
Unicesumar. Estagidria Administrativa da Agencia de
Defesa Agropecuaria do Parana. Pés-graduada em MBA
Planejamento e Estratégia Organizacional pela
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RESUMO: A nova realidade organizacional impulsionada pela globalizagao
modifica as relagdes entre os seres humanos. As transformagdes tecnoldgicas e
digitais estdo alterando os sistemas, os processos e as pessoas. Neste sentido,
tematicas como aprendizagem e inovacao organizacional sdo inevitaveis no mundo
corporativo. Este estudo de carater exploratério, realizado por meio de pesquisa
bibliografica, visa analisar sobre as perspectivas e os desafios da Administragao
Publica em aperfeicoar sua gestdo na utilizacdo das novas tecnologias. Assim,
objetiva aprofundar sobre os procedimentos de comunicacao para gerenciar 0s
servidores publicos neste contexto.

Palavras-chave: aprendizagem organizacional; novas tecnologias; setor publico.
1 INTRODUCAO

Este artigo inicia com a abordagem sobre a influéncia da globalizacao e dos
avancgos tecnoldgicos no inicio da era do conhecimento e da informacdo que
modifica as teorias administrativas, os relacionamentos e as decisbes
organizacionais.

Os modelos de gestdo sdo direcionados ao planejamento estratégico que
valorizem os funcionarios como principal ativo. Neste entendimento o
desenvolvimento das pessoas voltado a aprendizagem organizacional permite
gerar valor e competitividade a instituicao.

A moderna gestdao de pessoas propde a utilizacdo de instrumentos de
comunicacao que qualifique os funcionarios e que considere suas competéncias,
habilidades e conhecimentos. Neste sentido, a Administracdo Publica apresenta
alguns esforcos em melhorar suas politicas publicas voltadas aos servidores.

Perante o novo papel da area de gestdao de pessoas aplicavel a uma
sociedade interligada globalmente, busca-se identificar as perspectivas e os
desafios em desenvolver os servidores com a implementacao deste novo aporte
tecnolodgico ao setor publico Brasileiro.
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A sociedade passa por transformagdes rapidas, dinamicas e interativas e
exige do Governo uma nova postura para atender a essas demandas de forma
eficiente e eficaz. Para implementar esses preceitos surge a promulgagdo de
decretos, leis e politicas publicas que visam desburocratizar e trazer maior
transparéncia em seus servicos realizados. Em vista disso, € necessario
aprofundamento no assunto para entendermos sobre as estratégias e os
procedimentos para gerenciar os servidores publicos neste contexto.

O estudo de carater exploratorio sera realizado por intermédio de pesquisa
bibliografica, utilizando livros, artigos cientificos e leis que abordam sobre as formas
de gestao de pessoas com énfase no seu desenvolvimento.

Com este estudo, busca-se solugcdes para o aprimoramento da
aprendizagem dos servidores publicos para realizagdo de suas atividades diante das
novas insercdes tecnoldgicas.

2 A ERA DO CONHECIMENTO E DA INFORMACAO

A sociedade sofre significativas transformagdes a partir do século XX em seus
aspectos econdmicos, sociais e politicos devido a influéncia da globaliza¢do e os
avancos tecnolégicos. O inicio da era do conhecimento e da informacgao traz novas
oportunidades em todas as areas de estudos e para que diversos autores ampliem
suas técnicas e métodos.

A partir do momento em que o mundo avanca, o ser humano e seus
relacionamentos também se modificam, os conceitos relacionados as organizacdes
e seus modelos de gerenciamento comecam a ser questionados pela sociedade.

As teorias da administracdo como ciéncia foram desenvolvidas para
conceituar sobre as empresas e as melhores formas de realizarem seus processos e
os entendimentos de renomados autores como, por exemplo: Henri Fayol, Taylor e
Max Weber ainda séo aplicados.

Em nova abordagem, o autor Chiavenato (2014, p.7) explica que “Em resumo,
as organizacdes sao constituidas de pessoas e dependem delas para atingir seus
objetivos e cumprir suas missdes”. Ou seja, no novo contexto é primordial dar
atencdo ao funcionario que se torna principal ativo.

Mas ainda que haja este enfoque para as empresas, Chiavenato
complementa que “Para as pessoas, as organizacdes constituem o meio pelo qual
elas podem alcancar varios objetivos pessoais, com um minimo custo de tempo,
esforgo e conflito” (2014, p.7). Essa ligagao unilateral faz com que haja a modificagao
e a adaptacao das teorias da administracdo para gerenciar as pessoas nesta nova
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realidade. Neste contexto, serdo apresentados na proxima sec¢do os métodos
referentes a administracdo e gestdo bem como, seus desafios no mundo
corporativo.

2.1 A ESTRATEGIA ORGANIZACIONAL

Ainda que faca parte da Teoria Classica, as fungdes administrativas
consideradas por Fayol (SILVA, 1960, p.111), hoje sdao simplificadas para a sigla
PODC, ou seja: planejamento, organizacao, direcdo e controle; e sao concepgdes
que servem como base para a administracdo das empresas.

Ao entender a grande complexidade de operagbes envolvidas nas
organizagOes, estas implementam em seus sistemas delineamento estratégico que
o autor Oliveira entende como “um caminho, ou maneira, ou acao formulada e
adequada para alcancar, preferencialmente de maneira diferenciada, as metas, os
desafios e os objetivos estabelecidos (..)" (2009, p.181). Deste modo, definir as
estratégias que serdo utilizadas e que sejam alinhadas a missao, visdo e valores
torna-se um grande desafio corporativo.

Para uma visao mais abrangente de todo o processo organizacional, em
meados de 1990, os renomados Robert Kaplan e David Norton criaram o método
BSC (Balanced Scorecard) que até hoje é utilizado. Ao dividir em quatro perspectivas
diferentes: a financeira, de clientes, de processos internos e, de aprendizagem e
crescimento, os autores acreditam traduzir a estratégia de cada unidade em
objetivos especificos.

Na obra "A Estratégia em acgdo: Balanced Scorecard’, os autores afirmam
sobre como os funcionarios agregam valor pelas suas experiéncias e virtudes, sendo
que "Investigar, gerenciar e explorar o conhecimento de cada funcionario passou a
ser fator critico de sucesso para as empresas da era da informacao” (1997, p.6). E ao
acrescentarem os chamados mapas estratégicos aos BSC, permitiu maior
visualizacdo das mudancas necessarias e melhor aproveitamento da capacidade
produtiva e intelectual de todos os setores.

Ao fundamentar os parametros e objetivos que ocorrem a partir do
planejamento estratégico, ha a modificagdo ndo somente das estruturas, mas
também do comportamento das pessoas envolvidas. Neste ponto de vista, a autora
Marchiori conceitua que no ambiente organizacional as formas de administrar
passam de um estilo produtivo para atender “critérios de qualidade, de
competitividade, inovacao e produtividade” (2010, p.312). Ou seja, surge novo
enfoque no ser humano como ser social que exige das organizacbes uma melhor
relacdo com seus funcionarios.
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A autora Kunsch (2016, p.45) acrescenta que “Neste sentido, a area da
comunicacao deixa de ter funcdo meramente tatica e passa a ser considerada
estratégica, isto é, ela precisa levar em conta a questdao humana e agregar valor as
organizagdes”. Entenda que as novas disposicdes em criar ferramentas para as
organizagdes gerenciarem seus publicos que produzam resultados positivos e
maior competitividade faz com que haja maior atencéo a comunicabilidade.

Para isso, o grande enfoque deste artigo é voltado as empresas para
acompanhar essa modernidade no sentido de reestruturar a sua gestao de pessoas
com énfase na comunicacdo organizacional e que considerem o desenvolvimento
das pessoas. O autor Chiavenato (2014, p.13) conceitua que a gestao deve envolver
atividades interligadas as politicas e as praticas para administrar o trabalho e que
podem ser compreendidas em seis processos basicos: de agregar, de aplicar, de
recompensar, de desenvolver, de manter, e de monitorar as pessoas.

Nesta perspectiva, a proxima secao considera sobre o processo em
desenvolver as pessoas citadas por Chiavenato (2014, p.15), que equivalem ao
treinamento, desenvolvimento, aprendizagem e gestdao do conhecimento.

2.2 O PROCESSO DE DESENVOLVER PESSOAS

A moderna gestdao de pessoas adquire nova interpretacdo no sentido de
considerar as pessoas como o capital intelectual que detém conhecimentos,
habilidades e competéncias que agregam valor ativo a organizacao. Desta forma,
conforme Chiavenato (2014, p.339) "Quando se fala em geragao de valor, isso
significa compartilhar e aproveitar os ativos intelectuais entre colaboradores,
gerentes e dirigentes para transforma-los em resultados concretos”. Ou seja, criar
solucdes e ferramentas para impulsionar o conhecimento.

Assim como para as organizacdes ha o aproveitamento da capacidade do
funcionario em aperfeicoar seus conhecimentos, no campo pessoal e profissional
do mesmo torna-se imprescindivel sua qualificagdo para garantir a
empregabilidade.

Nesta mesma direcao, a autora Ana Maria (2016, p.228) salienta que "Quando
se analisa o papel de gestao do elemento humano sob esta 6tica, tem-se como foco
o desenvolvimento da pessoa e a contribuicao que ela pode dar ao negocio e nao
apenas ao cargo que ocupa”. Em vista disso, muitas organizacdes tém desenvolvido
programas e parcerias para otimizar as competéncias do quadro de pessoal.

Dentro desta perspectiva, Chiavenato (2014, p.342) acrescenta que estamos
na era da aprendizagem organizacional, aonde a criatividade e inovacao devem
fazer parte do cotidiano gerencial, ou seja, criatividade no sentido de aplicar novas
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ideias que entendam as variaveis do mundo globalizado; e inovacao para que se
crie novas formas de realizar os processos.

Vale ressaltar que “Simplificar e descomplicar as organizagdes para
desamarra-las do entulho burocratico que ainda tolhe seu fundamento”
(CHIAVENATO, 2014, p.367) fazem parte da vigente educacao corporativa e dos
atuais desafios das organiza¢des. Desta forma, faz-se pertinente entender qual o
posicionamento da Administracao Publica para desenvolver o conhecimento e as
competéncias dos servidores publicos, assunto este que sera analisado no préximo
capitulo.

3 OS 5 PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS PARA OS SERVIDORES PUBLICOS

Considerada a Lei maior, a Constituicdo Federal regulamenta qualquer
atuacdo de direito realizada pela Administragdo Publica através do ordenamento
juridico. Por conseguinte, considere que todo servidor publico em exercicio de sua
funcdo representa o Estado, tdo logo, deve seguir aos Principios Constitucionais de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia estabelecidos no
art. 37° da Constituicao Federal de 1988.

Em contrapartida, em vista da exceléncia em estudos de gestdo de pessoas,
o autor Chiavenato entende a Constituicdo de 1988 como "“um retrocesso
burocratico sem precedentes” devido ao engessamento de regras e
obrigatoriedades, ainda que seja parte da transicdo democratica. (2012, p.112). Ou
seja, ainda que o Governo busque novas propostas e regulamentacdes, suas
caracteristicas burocraticas interferem no gerenciamento adequado da estrutura
organizacional.

Nesta linha, a evolucao da Administracdo Publica Brasileira é retratada em
trés modelos: o patrimonialista, o burocratico e o gerencial. Para entender sobre as
reflexdes que surgem sobre suas aplicabilidades, na proxima secao sera abordado
sobre a modernizagdo do aparelho estatal.

3.1 AS MELHORIAS DO SETOR PUBLICO

Em face das adequacdes realizadas no setor privado e as exigéncias da
sociedade, a Administracdo Publica busca adaptar seus modelos que sejam mais
semelhantes a realidade. Neste sentido, o Ministro da Administracdo Federal e da
Reforma do Estado (1995-1998) e principal responsavel pela Reforma Gerencial
Brasileira de 1995, Luiz Carlos Bresser (2000, p.24), afirma que introduziu um novo
tema na agenda politica do pais que permitiu a eliminacdo de privilégios
burocraticos e o aumento da autonomia gerencial.
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No entanto, ainda que haja o avanco e o rompimento da administragao
publica burocratica, o autor Chiavenato identifica que o paradigma gerencial
contemporaneo ao ser “fundamentado nos principios da confianca e da
descentralizagdo da decisao, exige formas flexiveis de gestao, horizontalizacdao de
estruturas, descentralizacao de fungdes e incentivos a criatividade” (2012, p.109).
Ou seja, mesmo que se tenha alterado para o modelo gerencial, as caracteristicas
de formalismo e a heranca do modelo patrimonialista e burocratico ainda podem
ser percebidos no atual cenario.

Diante o exposto, observe a necessidade de que as instituicdes publicas
aprimorem seu modelo gerencial, para isso é regulamentado o Decreto n° 5.707/06
que instituiu politicas e diretrizes para o desenvolvimento de pessoas integrantes
do setor publico. A proposta tem como premissas os conhecimentos ja existentes
na organizacdo e define os termos capacitagdo e competéncia como linhas
importantes para o desenvolvimento do individuo.

Para o Ministério do planejamento, orcamento e gestdo este modelo de
gestdao por competéncias por ter carater inovador “rompe com o modelo
burocratico de se planejar a¢cdes de capacitacao e desenvolvimento, assumindo a
premissa de articulacao entre objetivos individuais e organizacionais” (SEGEP, 2013,
p.23). O entendimento sobre a nova forma de se gerenciar pessoas de acordo com
seus conhecimentos, habilidades e atitudes trazem novas perspectivas aos
servidores.

Neste sentido, o autor Chiavenato corrobora que "o desenvolvimento de
pessoas esta mais relacionado com a educacao e a orientacdo para o futuro do que
o treinamento” (2014, p.351), ou seja, é preciso ampliar a visdo para as atuais
transicdes do mundo corporativo. Na mesma linha, a autora Ferrari (2016, p.155)
expde que os 6rgaos governamentais “ndo tém uma percep¢do da comunicacao
como um processo estratégico que agrega valor”. Tao logo, ainda que o
Estado promulgue decretos e normas € preciso que a Administracdao Publica
aprimore seus processos para acompanhar essas mudancas.

O que se observa é que ainda ha poucas ferramentas implementadas no
setor publico, e diante das novas tecnologias que surgem, a préxima secao sera
dedicada a compreender os avancos concebidos a Gestdo Publica a partir da Era da
informacao.

4 A ERA TECNOLOGICA E DIGITAL NO SETOR PUBLICO

A'inclusao da Tecnologia de Informacao (TI) tem alterado diversos processos
realizados nas organizacdes e para o autor Chiavenato “A velocidade das mudangas
e os desafios do mundo globalizado estdo conduzindo a um sentido de emergéncia
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guanto ao ajustamento e a adaptabilidade das organiza¢des” (2012, p.268). Ou seja,
a convergéncia para o mundo tecnoldgico e digital instiga a adaptagdo para que
haja o desenvolvimento.

A sociedade esta diante de transformacdes instantaneas, dinamicas e
conectivas. O autor Martini (2017, p.43) esclarece que a rede, 0 armazenamento e a
computagdo sao os insumos da informacgdo, e que proporcionam, por exemplo, a
automacao de processos, digitalizacao de documentos e compartilhamento de
dados. E diante da importancia do assunto, o setor publico comeca a repensar seus
procedimentos.

O autor Renato Martini acredita que estamos diante de uma revolucao digital
e que, "Todavia, os governos terdo de sobreviver e ter estratégias para o advento
da ‘internet das coisas’ (internet of things — Io7), do documento eletronico, da
moeda virtual, da assinatura digital e da criptografia” (2017, p.43). Nesta linha, sao
necessarias acdes que simplifiquem a rotina dos funcionarios publicos no
atendimento as necessidades da populacao.

Em nota técnica o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) publica
pesquisa sobre a percepcao do Eixo “Burocracia” realizado com servidores da
Administracao Publica Federal. Nos resultados é possivel observar inadequacdes e
lentiddo em setores referentes aos Processos Internos, de Tecnologia da Informacao
e Comunicacao (TIC) e, de Logistica. Com objetivo de melhorar o funcionamento
dos 6rgaos, diversos tépicos foram considerados.

Na opinido dos servidores os aspectos que necessitam maior prioridade sao
a tramitacdo de documentos e processos, fluxo decisoério, instrugdo processual,
manutencao de software ou equipamento, solicitacdo de equipamentos, solicitacao
de instalacao de software, manutencdo predial e, reposicdo de materiais de
escritorio. Neste sentido observe a urgéncia em uma gestao capaz de identificar tais
falhas e aperfeicoar melhores solugdes.

Segundo Antonio Lassance (2017, p.9), técnico de planejamento e pesquisa
da Diretoria de Estudos e Politicas do Estado, para que se atenda as demandas da
sociedade sao necessarios trés requisitos basicos: um numero adequado de
servidores publicos com perfis qualificados para cada funcao; que os mesmos
tenham recursos necessarios para seu exercicio e; que eles utilizem desses recursos
de forma eficiente, sem desperdicios ou desvios da finalidade. Ou seja, sdo
resultados que dependem de acbes da Administracdo Publica e dos servidores
publicos.

Ao considerar o desafio em solu¢des adequadas é regulamentado o Decreto
de 07 de margo de 2017 que criou o Conselho Nacional para a Desburocratizacao -
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Brasil Eficiente. Com medidas para desburocratizar, simplificar, modernizar e
melhorar a prestacdao de servicos publicos, o conselho apresenta em 2018 os
resultados das a¢des que envolvem a “Plataforma de Analise de Dados do Governo
Federal” (GovData). O projeto que utiliza as ferramentas de mineracao tem
permitido o cruzamento e o compartilhamento de dados entre os &rgaos
envolvidos, e com isso, a insercdo desta nova tecnologia ja representa melhoras na
efetividade e na transparéncia das politicas publicas.

O que se observa sdao novas politicas publicas voltadas ao tema burocracia e
a moderniza¢do da gestdo publica que garantem o sigilo e confidencialidade das
informacdes. Entretanto, o autor Chiavenato alerta que “a tecnologia contribui para
a eficiéncia potencial, mas sdo as pessoas que determinam a eficiéncia real e a
eficacia do processo” (2014, p.37). Ou seja, nao basta os avancos se ndao houver a
capacitagao e o preparo destas pessoas para operar tais tecnologias.

Na mesma abordagem, o autor Torquato julga que "Parcela significativa dos
funcionarios publicos no pais pensa de maneira ortodoxa, considera suas
reparticbes um bau velho e seu trabalho uma obrigagdo” (2015). Ainda que a
Administracdo Publica aperfeicoe seus processos a fim de reduzir a burocracia, o
investimento na inovacao precisa estar alinhado a mentalidade do funcionario.

O que vale destacar é que "A tecnologia sozinha nao resolve tudo, ainda que
seja elemento essencial e grande facilitador. As organizacbes tém de estar prontas
para a adocao de novas ferramentas” (MARTINI, 2017, p.52). E para isso, as politicas
que sao instituidas no Brasil para acompanhar a modernizacdao global tem
prerrogativas que devem ser consideradas.

Neste contexto, e ao estar diante de uma gestdao de mudancgas, o autor
Chiavenato afirma que “Muitos programas de mudanca organizacional
simplesmente nao funcionam porque se limitam a mudancas do trabalho, e ndo na
atitude e no comportamento das pessoas” (2014, p.350). Portanto, um fator
importante de analise quanto ao setor publico € que ndo basta a regulamentacao
de decretos, leis e projetos se ndo houver a aceitagao e a integracao dos envolvidos.

Com esta perspectiva, o Ipea publica material de “Estratégia para
Desenvolvimento de Pessoas” (2014-2023) para que seus gestores, servidores e
colaboradores tenham acesso as informagdes que compreendem a sistematica
empregada no projeto de mapeamento de competéncia e gestdo do desempenho.
O desenvolvimento deste trabalho esclarece sobre como sera realizada as politicas
de gestdo de pessoas, as competéncias essenciais, as trilhas de aprendizagem e, o
plano de capacitacao. Tao logo, envolver as pessoas de forma a deixar claro suas
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diretrizes em todos os niveis organizacionais auxiliam para que mudancas sejam
concretizadas.

O que se observa como desafio é que a Administragdo Publica inove e mude
essa visdo burocratica e engessada vista pela sociedade. E necessario que a gestao
publica aprimore suas estratégias, simplifique processos, conduza e reconheca o
servidor como parte integrante das solugdes positivas.

Assim, as legislacdbes em vigor contém abordagens sobre a gestdo de
pessoas para a Administracdo Publica, porém, diante dos avancos e inser¢do da
Tecnologia da informacao nos processos, € necessario que haja um aprendizado
organizacional voltado aos novos instrumentos que capacite e treine os servidores
publicos para entender as novas demandas de forma a melhorar a entrega de
servicos prestados a populacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A evolucdo do mundo corporativo contou com a alteracao das teorias
administrativas e dos modelos de gestao para auxiliar as organiza¢des na entrada
da era do conhecimento e da informacdo. Conforme observado, uma nova
abordagem referente ao planejamento estratégico dos recursos é considerada
essencial para o seu fortalecimento.

O que se confirmou é que os estudos na area de gestdo de pessoas que
utilizam de instrumentos de comunicacao para valorizar as pessoas como o
principal ativo ganham relevancia. Além disso, a inclusdao da Tecnologia da
informacdo proporciona ambientes interligados, dinamicos e interativos que
requerem novas alteracdes nos procedimentos e adaptabilidade emergente.

Assim, constatou-se que a regulamentacao de novas politicas, leis e decretos
para modernizar os processos da Administracdo Publica e inserir um modelo
gerencial que disponha maior eficiéncia e eficacia em seus servicos prestados a
populacdo deve estar em consonancia a revolugao tecnoldgica e digital.

Diante da problematica em detectar as perspectivas e os desafios
relacionados ao desenvolvimento dos servidores com a implementagao de novas
tecnologias, os resultados positivos dependerdao da inovacdo da Administracao
publica e engajamento dos servidores.

Na evolucao do tema, o que se confirmou é de que a Administracao Publica
Brasileira é considerada inadequada e lenta em varios de seus processos. E este
cenario é observado devido a sua trajetoria historica que consta um modelo
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gerencial com aspectos burocraticos e engessados, razao pela qual, criam barreiras
para que os servidores publicos se desenvolvam de forma criativa e inovadora.

Concluo que os érgdos publicos devem delinear estratégias e estimular o
comprometimento dos servidores mediante a apreciacdo de temas sobre a
aprendizagem organizacional, a inovacao, o desenvolvimento de pessoas, a
qualificacdo e o treinamento para que assim proporcione resultados concretos e
perceptiveis a sociedade.
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RECOMPOSICAO SALARIAL DOS SERVIDORES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE RONDONIA NO PERIODO DE VEDAGCAO EXPRESSO NO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 21 DA LRF

ARIELI MONIQUE MACHADO:
Bacharelanda do Curso de Direito
Universidade Brasil.

RESUMO: Trata-se de estudo acerca da possibilidade de implementacao de
recomposicao salarial dos servidores ativos e inativos no ambito do Poder Judiciario
do Estado de Rondobnia, tendo em vista a vedacao disposta no artigo 21, paragrafo
Unico da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), bem como
as diretrizes estabelecidas pelo Tribunal de Contas do Estado de Ronddnia na
Decisao Normativa N. 002/2019/TCE-RO.

Palavras-chave: Recomposicao salarial; Lei de Responsabilidade Fiscal; Tribunal de
Justica do Estado de Rondoénia.

ABSTRACT: This is a study about the possibility of implementation of salary
recomposition of active and inactive employees within the scope of the Judicial
Branch of the State of Rondonia, in view of the prohibition provided for in article
21, sole paragraph of Complementary Law 101/2000 (Responsibility Law As well as
the guidelines established by the Court of Auditors of the State of Ronddnia in
Normative Decision No. 002/2019 / TCE-RO.

Keywords: Salary recomposition; Fiscal Responsibility Law; Ronddnia State Court of
Justice.

INTRODUCAO

A Lei Complementar (LC) n.° 101, de 04 de maio de 2000 — Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) — estabeleceu normas de finangas publicas voltadas
para a disciplina na gestao fiscal, bem como instituiu diretrizes visando a organizar
a geréncia dos recursos publicos. Apresentou também instrumentos que
estabelecem mecanismos de responsabilizacdo dos agentes pela execucao
orcamentaria e a devida aplicacao das financas publicas[1].

Para tanto, a referida lei implementou mecanismos que contribuem para a
obtencao do equilibrio das contas publicas, de modo que haja o devido
equacionamento entre as receitas e as despesas estatais, conforme as boas praticas
da gestao fiscal e orcamentaria. A fim de garantir tal resultado foi conferido aos
gestores publicos o dever de aplicar os limites previsto na LC 101/2000 quanto a
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destinacao dos recursos, bem como previu-se a possibilidade de responsabilizacao
dos agentes quando necessario.

Trata-se de estudo acerca da possibilidade de implementagao de
recomposicao salarial de servidores ativos e inativos, integrantes do Poder
Judiciario do Estado de Rondoénia, tendo em vista tanto a vedagdo disposta no
artigo 21, paragrafo Unico da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal), quanto as diretrizes estabelecidas pelo Tribunal de Contas do Estado de
Ronddnia na Decisdo Normativa N. 002/2019/TCE-RO.

Preconiza o artigo 21, paragrafo Unico, da LRF:

Art. 21. E nulo de pleno direito o ato que provoque aumento
de despesa com pessoal e ndo atenda:

[...]

Paragrafo Unico. Também é nulo de pleno direito o ato que
resulte aumento da despesa com pessoal expedido nos cento
e oitenta dias anteriores ao final do mandato do titular do
respectivo Poder ou 6rgao referido no art. 20.

A fim de estabelecer diretrizes para a fiscalizacdo da obediéncia a vedagao
disposta no referido artigo, o TCE/RO editou a Decisao Normativa N. 002/2019/TCE-
RO, que serd objeto de andlise no presente estudo, especialmente quanto aos

seguintes pontos:

Art. 1° A ofensa ao art. 21, paragrafo Unico, da Lei
Complementar n° 101/00 pressupde a pratica de ato
expedido nos 180 (cento e oitenta) dias anteriores ao final do
mandato do titular do Poder ou 6rgdo autbnomo que resulte
em aumento da despesa com pessoal no periodo do final do
mandato ou em periodo posterior.

[...]

§2° Para efeito do caput, considera-se ato quaisquer medidas
legislativas ou administrativas publicadas no periodo de
vedacao e que impliquem na geracao de despesa ou na
assuncao de obrigacao.

Art. 2°[..]
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§1° Constitui encargo do titular do Poder ou 6rgdo autbnomo
comprovar, no processo de Prestacao de Contas anual, que o
aumento da despesa com pessoal ocorrido no periodo
vedado ou em periodo posterior, decorre de ato praticado
anteriormente aos ultimos 180 (cento e oitenta) dias do
mandato ou de ato que constitua excec¢do a regra.

Art. 5° Constituem excegdes a regra prevista no art. 21,
paragrafo Unico, da Lei Complementar n°® 101/00 as seguintes
despesas com pessoal, ainda que decorrentes de atos
editados no periodo vedado:

I - acréscimos salariais decorrentes de lei publicada antes do
periodo vedado, inclusive a revisdo geral anual e o
denominado “crescimento vegetativo da folha”;

Pois bem.

Como visto, os dispositivos acima impdem um limite de ordem temporal as
despesas com pessoal, a ser observado pelo titular de Poder ou 6rgao em final de
mandato.

Do texto supratranscrito pode-se chegar a uma conclusao objetiva: a norma
tem cunho de moralidade publica e visa a coibir a pratica de atos de favorecimento
aos quadros de pessoal, mediante concessdes em final de mandato, no sentido de
evitar o crescimento das despesas com pessoal, 0 consequente comprometimento
dos orcamentos futuros e a inviabilizagdo das novas gestdes.

Contudo, embora perfeitamente correta a conclusao acima, nao se pode ter
uma visao simplista e linear, no sentido de assumir, como pressuposto, que todo o
ato que implique em aumento de despesa com pessoal, realizado nos ultimos seis
meses de mandato, esteja eivado de nulidade. A questao é mais complexa do que
parece e ja suscita controvérsias de entendimento no tocante ao alcance da norma,
face tanto a circunstancia de mandatos diferenciados conferidos aos gestores
publicos quanto aos varios tipos de despesa com os quadros de pessoal, que sao
necessarios e imprescindiveis a atividade publica.

Os gestores publicos ndo possuem situacao igualitaria de mandato. Chefes
de Poder Executivo e Parlamentares tém mandato politico, com funcdes de Estado,
adquirido via processo eleitoral, mas que se distinguem no pertinente a atividade
administrativa e a de gestao fiscal.
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Os Chefes de Poderes Executivos — Prefeitos, Governadores e Presidente da
Republica — tém mandato politico de 4 anos (arts. 28; 29, Il e 82 da C.F.), em cujo
periodo também ocorrem a gestdo administrativa e a gestao fiscal. De outra parte,
os Parlamentares — Vereadores, Deputados Estaduais, Distritais, Federais e
Senadores — possuem mandato politico de 4 anos, com exce¢do dos senadores - 8
anos, para o exercicio da atividade legislativa (27, §1°; 29, 1, 44, § Unico e 46, §1° da
C. F.). Em relagao ao Poder Legislativo, a fun¢do executiva de gestdo administrativa
e fiscal é exercida por somente um parlamentar, eleito como Presidente do
Legislativo, para um periodo que é fixado em Regimento Interno de cada Casa
Legislativa (normalmente o periodo é de 1 ou 2 anos de mandato).

No que toca aos integrantes do Poder Judiciario, do Ministério Publico e do
Tribunal de Contas, estes nao sdo detentores de mandato auferido mediante
processo eleitoral, mas sim de cargos publicos com preenchimento na forma
constitucional determinada, cujas chefias sdo exercidas por um de seus membros,
para a atividade executiva de gestdao administrativa e fiscal, mediante eleicao por
seus pares, na conformidade do respectivo regime juridico e para o periodo fixado
legalmente, que no caso do Estado de Rondonia é de 2 anos.

A interpretacdo literal do artigo da lei nos levaria a conclusdo de que é
proibida a pratica de todo e qualquer ato que acarrete aumento de despesa com
pessoal nos ultimos 180 dias do mandato do gestor publico, o que acabaria por
eliminar toda a indagacao critica do aplicador do Direito de dificultaria o alcance da
finalidade da lei.

A LRF nao traz expressamente excecdes a regra imposta no art. 21. Trata-
se, portanto, de uma norma genérica que deve ser interpretada de modo
sistematico, compreendendo os demais dispositivos da LRF, abrangendo, inclusive,
a Constituicdo Federal, com a observancia ainda, do principio da proporcionalidade.

I- DAINTERPRETAGCAO SISTEMATICA E TELEOLOGICA DO PARAGRAFO UNICO
DO ART. 21 DA LRF

Na interpretacao sistematica afasta-se a analise isolada dos dispositivos
legais, da literal letra da lei, devendo-se verificar o contexto em que esta inserida,
priorizando-se a intencdo pratica pretendida. Por sua vez, a interpretagao
teleoldgica busca compreender a finalidade politica para qual a norma foi editada.
No caso da Lei de Responsabilidade Fiscal, apregoa-se a instituicao de um regime
de gestao fiscal responsavel.

Ndo é possivel que, em nenhuma destas formas de intepretacao, os
operadores do Direito se afastem dos principios da moralidade, eficiéncia e
legitimidade, elencados no art. 37, caput, da CF, nem tampouco da supremacia do
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interesse publico. Isto pois o alvo do legislador € a despesa nova, sem contrapartida
de novos recursos, criada no apagar das luzes de uma administracdo e que
imprudentemente onera exercicios financeiros futuros, os quais sdo
responsabilidade de outro gestor.

Se analisada a norma em consonancia com o principio da
proporcionalidade, chega-se ao entendimento de que somente devem ser
alcancadas pela vedacao legal as elevacbes da despesa com pessoal que destoem
dos objetivos politicos da norma. Este é o entendimento de varios mestres
doutrinadores, como é o caso de Maria Sylvia Zanella Di Pietro[2], em seu livro
Comentarios a Lei de Responsabilidade Fiscal, que defende a tese de que a
rigorosidade da proibigdo compromete a consecucao dos interesses publicos.

Como visto, o que afasta o ato administrativo da vedacao do paragrafo
Unico do art. 21 da LRF é a urgente satisfacdo do interesse publico, que
compreende, também, a continuidade dos servicos prestados pelo Orgdo ou Poder,
pois estando a Administragdao a necessitar de pessoal para a prestacao de servico
(art. 175, caput, da CF/88), havendo dotacdo orcamentaria para tanto e ainda nao
extrapolando os limites das despesas com pessoal nem prejudicando orgamentos
futuros, nao ha porque a elevagdo de despesa ser barrada pela vedacdo da norma,
tampouco podera implicar na responsabilizacdo do gestor (TCE/MT, Processo n°
10.055-4/2014, Parecer n° 53/2014).

Assim, o dispositivo em comento deve ser interpretado de forma sistémica
e teleoldgica, sem que se afaste dos valores constitucionais, caso contrario poderia
inviabilizar a pratica de atos de continuidade administrativa, ja que desses atos
resultariam aumento de despesa com pessoal. Pelo contrario, na correta
interpretagdo, sobressaem os principios da indisponibilidade do interesse publico,
da eficiéncia e da continuidade do servico publico.

Outro aspecto que deve ser considerado é que, diferentemente do
abordado no art. 73 da Lei n® 9.504/97, o paragrafo unico do art. 21 da LRF nao é
norma de direito eleitoral que vise a manter a lisura do processo eleitoral, mas sim
norma dirigida a protecdao do principio da moralidade publica, no sentido de
impedir a pratica de favorecimento ilicito, em final de mandato gerencial, as custas
do erario.

Assim, para que haja a incidéncia da norma proibitiva, com decretacao da
nulidade ali prevista, o ato de admissao de pessoal tem de apresentar trés aspectos
indispensaveis e exigiveis de forma conjunta: resultar em aumento da despesa
com pessoal, refletir ato de favorecimento indevido e ser praticado nos 180
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dias anteriores ao final do mandato. A falta de qualquer um desses aspectos retira
a macula de nulidade do ato[3].

Desta feita, a norma tem cunho de moralidade publica, no sentido de ser
evitado o favorecimento indevido em final de mandato, o crescimento das despesas
com pessoal e o consequente comprometimento dos or¢camentos futuros, o que
reduziria as opc¢des de planejamento para os planos das futuras administragoes.

A restricdo nao atinge, entretanto, as acdes realizadas para o alcance das
metas previstas no planejamento governamental — Plano Plurianual, Lei de
Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentaria Anual — tendo em vista que a énfase
legal se da, sobretudo, no planejamento da acdo governamental, procurando
garantir que os gastos publicos obedecam tanto a uma orientagdo qualitativa
quanto quantitativa previamente estabelecidas.

Assim, se os gastos previstos com diarias e ajuda de custo estdo de acordo
com as metas fixadas no planejamento governamental, dirigidos por uma acao
prevista para o exercicio, inexiste impedimento para a sua realizagdo porque
atendidos os principios orientadores e diretivos da Lei: planejamento e
continuidade administrativa, consoante os recursos existentes, com busca de
equilibrio entre receita e despesa.

Dessa forma, a questao da nulidade prevista no paragrafo Unico, conforme
o acima especificado, tem de ser visualizada consoante o principio constitucional
da proporcionalidade, com o ato praticado pelo administrador sendo entendido na
correlacao que deve existir entre a consequéncia prevista, a finalidade buscada pela
norma e os meios utilizados pelo agente[4].

Egon Bockmann Moreira[5], valendo-se da classificagdo elaborada por
Canotilho, conclui:

Assim, o principio da proporcionalidade determina que a
aplicacao da Lei seja congruente com os exatos fins por ela
visados, em face da situacdo concreta. E descabido imaginar
que a Constituicao autorizaria condutas que submetessem o
administrado para além do necessario, ou inapropriadas a
perseguicao do interesse publico primario, ou ainda,
detentoras de carga coativa desmedida.

Conclui-se, portanto, que o dispositivo do paragrafo Unico do art. 21, da
LRF, ndo contém norma expressando nulidade absoluta. A nulidade que decorre do
regramento é relativa, alcancando somente os atos que resultem em aumento da
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despesa com pessoal, expedidos nos 180 dias anteriores ao final do mandato, que
estejam em contrariedade com o principio da moralidade publica.

Por isso, como consequéncia logica, a nulidade prevista deixa de incidir
sobre os atos de continuidade administrativa que, guardando adequagao a lei
orcamentaria anual, sejam objeto de dotacao especifica e suficiente, ou que estejam
abrangidos por crédito genérico, de forma que, somadas todas as despesas da
mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de trabalho, ndo
sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio, com compatibilidade
com o Plano Plurianual e a Lei de Diretrizes Orcamentarias (art. 16)[6].

Assim, se a leitura do referido dispositivo fosse efetuada somente sob o viés
da literalidade do texto da norma, ter-se-ia que a lei impediria todo e qualquer ato
que acarretasse aumento de despesa com pessoal nos ultimos 180 dias do mandato
do gestor publico responsavel. Isto significaria, portanto, reduzir o respectivo
mandato em seis meses, haja vista que, a partir dai, nada mais caberia gerir,
restando ao administrador somente manter o statu quo ante.

Desse modo, no que pertine aos integrantes do Poder Judiciario, estes ndo
sao detentores de mandato auferido mediante processo eleitoral, mas sim de
cargos publicos com preenchimento na forma constitucional determinada, cujas
chefias sao exercidas por um de seus membros, para a atividade executiva de gestao
administrativa e fiscal, mediante a eleicdo de seus pares, na conformidade do
respectivo regime juridico e para o periodo fixado legalmente (em Rondénia, a
legislagdo fixa o periodo em 2 anos).

Assim, em remate, verifica-se que o dispositivo do paragrafo Unico do art.
21 nao contém norma expressando nulidade absoluta. A nulidade, como dito
anteriormente, que decorre do regramento é relativa, alcancando somente os atos
que resultem em aumento da despesa com pessoal, expedidos nos 180 dias
anteriores ao final do mandato, que estejam em contrariedade ao principio da
moralidade publica.

Por isso, como consequéncia légica, a nulidade prevista deixa de incidir
sobre os atos de continuidade administrativa que, guardando adequacgdo a lei
orcamentaria anual, sejam objeto de dotagao especifica e suficiente, ou que estejam
abrangidos por crédito genérico, de forma que, somadas todas as despesas da
mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de trabalho, nao
sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio, com compatibilidade
ao Plano Plurianual e a Lei de Diretrizes Orcamentarias|[7].

Assim, por meio da interpretagdo sistematica e teleoldgica do dispositivo,
conclui-se que, se ha interesse publico, atencdo aos principios norteadores da
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administracao publica e orcamento suficiente, € o que basta para a pratica do ato,
ainda que esteja dentro do periodo vedado.

II - EXCECOES APLICADAS AO PARAGRAFO UNICO DO ART. 21 DA LRF.
CONCESSAO DE REVISAO GERAL ANUAL. PROIBICAO DE AUMENTO REAL.
ENCAMINHAMENTO DE PROJETO DE LEI ANTERIOR AO PERIODO VEDADO.
APROVACAO DA LEI DE CONCESSAO DENTRO DOS 180 DIAS. EXISTENCIA DE
PREVISAO ORCAMENTARIA. POSSIBILIDADE.

Conforme ja visto, o art. 21, Paragrafo Unico, da Lei de Responsabilidade
Fiscal, ao tratar do controle da despesa total com pessoal, estabelece a nulidade do
ato de que resulte aumento de despesa expedido nos 180 dias antecedentes ao
final de mandato do titular de Poder.

Tal vedagdo busca a constru¢do de uma Administragdo Publica pautada
numa gestao responsavel, aspirando a evitar que novas despesas sem contrapartida
dos recursos correspondentes, criadas no final de uma administracdo, para
atendimento de interesses proprios, venham onerar exercicios financeiros de
responsabilidade de outro mandatario. Ademais, ndao se pode olvidar o dever de
observancia aos principios constitucionais da moralidade, da razoabilidade e
proporcionalidade.

Observa-se que o dispositivo legal ndo consigna exce¢do a vedacao
imposta em seu texto. No entanto, quanto ao prazo limite para a concessao da
revisao geral anual prevista na LRF, impende analisar sua peculiaridade frente a
obrigagao constitucional imposta.

A indispensabilidade da realizagdo da revisdo geral anual é manifesta. Isso
pode ser observado da leitura do art. 22 da LRF, que permite a sua concessao até
mesmo se a despesa total com pessoal estiver acima do limite prudencial de 95%
nela estabelecida. Veja-se:

Art. 22. A verificacio do cumprimento dos limites
estabelecidos nos arts. 19 e 20 sera realizada ao final de cada
quadrimestre.

Paragrafo Unico. Se a despesa total com pessoal exceder a
95% (noventa e cinco por cento) do limite, sdo vedados ao
Poder ou orgéao referido no art. 20 que houver incorrido no
excesso:

I— concessao de vantagem, aumento, reajuste ou adequacao
de remuneracdo a qualquer titulo, salvo os derivados de
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sentenca judicial ou de determinacdo legal ou contratual,
ressalvada a revisdao prevista no inciso X do art. 37 da
Constituicao;

Sobre o tema, esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro[8]:

Essa revisao nao pode ser impedida pelo fato de estar o ente
politico no limite de despesa de pessoal previsto no artigo 169
da Constituicdo Federal. Em primeiro lugar, porque seria
inaceitavel que a aplicagdo de uma norma constitucional
tivesse o condao de transformar outra, de igual nivel, em letra
morta. Em segundo lugar, porque a propria Lei de
Responsabilidade Fiscal, em pelo menos duas normas, prevé
a revisao anual como exce¢ao ao cumprimento do limite de
despesa: artigo 22, paragrafo Unico, [, e artigo 71.

Dessa forma, reconhece-se a aplicabilidade da norma constitucional do art.
37, X, e considerando sua natureza de preeminéncia no ordenamento juridico, deve-
se examinar sua interagdo com a norma presente em lei complementar federal, cuja
interpretacdo pode resultar restricdio a sua incidéncia, ja que, lei ndo pode se
apresentar em confronto com a ordem constitucional.

Sobre o tema, a Consulta n°® 747,846 realizada pelo Tribunal de Contas do
Estado (TCE) de Minas Gerais[9] conclui:

Importa reiterar que a norma estatuida no art. 37, X, da CR/88,
garante reposicao do poder aquisitivo dos vencimentos dos
servidores publicos e subsidio dos agentes politicos como
direito subjetivo. Nesse diapasao, o paragrafo Unico do art. 21
da LRF deve ser interpretado a luz da norma constitucional em
comento, sendo a Unica exegese com ela compativel a de que
a limitacdo imposta pelo dispositivo legal ndo alcanca a
revisdo geral anual a que fazem jus os aludidos agentes
publicos.

Nesse sentido € o entendimento do Professor Rodolfo Viana Pereira[10] —
Coordenador de Direito Eleitoral da Escola Superior de Advocacia da OAB/MG —,
que, em artigo intitulado “Limites e possibilidades da revisao da remuneracao de
servidores em ano eleitoral”, assim pontuou:

Assim, a partir de 180 dias da data da elei¢do até a posse dos
eleitos, fica proibido qualquer aumento, decorrente de revisdo
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geral, aos servidores publicos, superior a perda de seu poder
aquisitivo prevista para o proprio ano da eleicao.

Nesses termos, se a proposta de aumento for superior a perda
(prevista) do poder aquisitivo em 2010, por exemplo, o ato
que o autorizar deveria ter sido completamente terminado
antes de 6 de abril de 2010. Entretanto, se o aumento
proposto for igual ou menor que a perda prevista, nada
obstara a consecucao do ato durante o periodo pré
eleitoral. (grifo nosso)

Em outra Consulta, o TCE de Minas Gerais também se manifestou:

[...]

Nao obstante, este Tribunal ja teve oportunidade de se
posicionar acerca do paragrafo Unico do art. 21 da LRF, em
resposta a Consulta n. 751.530, de relatoria da Conselheira
Adriene Andrade, apreciada na Sessdo Plenaria de
25/11/2009. Naquela assentada, ficou consignado que a
vedacao contida no mencionado dispositivo ndo é aplicavel a
revisdo geral anual, havendo a relatora assim concluido seu
parecer, aprovado por unanimidade:

Respondo negativamente ao primeiro quesito formulado,
sendo indevido o aumento real da remuneracdo dos
professores do ensino fundamental, de forma a aplicar 60%
das verbas repassadas pelo FUNDEB, se realizado no periodo
de vedacao eleitoral, qual seja, nos 180 (cento e oitenta) dias
anteriores as eleicOes até a posse dos eleitos. Em caso de
simples reajuste de remuneracao, realizado apenas para
efetivar a recomposicao de perda salarial ocasionada pela
desvalorizacao de moeda, entendo nao haver tal
impedimento[11].
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O Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso aplicou o mesmo
entendimento:

[...]

Desta forma, necessario se faz estabelecer um rol de situagdes
especiais que considerando serem vinculadas e decorrentes
de direitos ja assegurados constitucional ou legalmente,
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podem escapar da incidéncia do paragrafo Unico do artigo 21
da LRF.

Assim, elenca-se:

a) a concessao de revisao salarial geral anual aos servidores
publicos, prevista no inciso X do art. 37 da Constituicdo
Federal, desde que existente politica de revisao salarial prévia
estabelecida, e a revisao ndao importe em aumento real ou na
correcao de perdas inflacionarias que ultrapassem o ultimo
ano base;

[...] (TCE/MT, Processo n° 14.055-4/2014, Relator Conselheiro
Isaias Lopes da Cunha).

Igualmente, no Parecer/Consulta TC n° 046/2004, entendeu aquela
Corte pela possibilidade de concessao da revisao geral anual prescrita pelo inciso
X, do art. 37 da Constituicao Federal, nos 180 (cento e oitenta) dias anteriores ao
final do mandato, mesmo que dela resulte aumento da despesa com pessoal, desde
que tal pratica ja houvesse ocorrido nos exercicios anteriores, no mesmo periodo
do ano.

O Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul - TCE/RS, no Parecer
n° 51/20013, estabeleceu rol de despesas com pessoal que podem ser assumidas
pelo titular de 6érgao ou Poder nos 180 dias anteriores a vedacao posta no paragrafo
Unico do art. 21 da LRF, mesmo que impliquem em aumento de despesa. Dentre as
hipoteses, fixou o seguinte:

[...]

14) Concessao de revisao salarial geral anual aos servidores
publicos, prevista no inciso X do art. 37 da Constituicao
Federal, desde que existente politica salarial prévia; [...][12]

Portanto, a partir do que fora exposto, cabe delimitar como permitido o
aumento da despesa dentro do prazo de 180 dias no final do mandato, que seja
oriundo da recomposicao salarial anual, somente em relacao as perdas meramente
inflacionarias, conforme se depreende dos precedentes mencionados.

Nesse ponto, considerando o art. 5° 1 da Decisdo Normativa N.
002/2019/TCE-RO, em conjunto como entendimento acima disposto, verifica-se
que ambos se encontram convergentes quanto a excecao a regra prevista no art.
21, paragrafo unico, da LC n°® 101/00, no que diz respeito a “revisao geral anual”.
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"

Porém, a Decisdao Normativa restringe essa excecdao somente em caso de “lei

publicada antes do periodo vedado”.

No entanto, em que pese a respeitavel decisdo da Corte de Contas, a
Administracao do TJRO, a partir da interpretacao sistematica e teleologica do art.
21, paragrafo Unico, da LRF, a qual foi manifestada no primeiro tdpico deste estudo,
entende de modo diverso. Repise-se, se ha interesse publico, aten¢do aos principios
norteadores da administracdo publica e orcamento suficiente ndo ha ébice para a
concessao da recomposicao salarial, ainda que a lei seja publicada dentro do
periodo vedado.

O objetivo da Lei de Responsabilidade Fiscal € moralizar a gestao da coisa
publica e ndo paralisar a administracdo. Assim, a regra geral de proibicdo de
aumento de despesas com pessoal no periodo circunscrito pelo paragrafo unico do
art. 21 da Lei de Responsabilidade Fiscal ndo veda a mera pratica de atos
administrativos vinculados, em razdo de estarem previstos em comandos legais ou
constitucionais anteriores aquele periodo, ou em legislacdo que tenha sido
encaminhada ao Poder Legislativo antes do inicio daquele prazo, motivo pelo qual
seu cumprimento é obrigatério, mesmo quando seus efeitos patrimoniais se
estendam ao periodo de restri¢ao.

O elemento que legitimara a edicdo de tais atos sera, sempre, a urgente
satisfacao do interesse publico e o dever de nao paralisar a administracao publica.
Dai porque é imprescindivel que esses atos sejam devidos e que sua instituicao seja
amplamente motivada, deixando clara a legitimidade e moralidade da despesa.

Em todos os casos, contudo, a realizacao de atos que impliquem aumento
de despesas com pessoal no periodo previsto no paragrafo unico do art. 21, da Lei
de Responsabilidade Fiscal, fica condicionada, também, ao contido no capute no §
1° do art. 169 da Constituicao Federal, bem como aos limites de despesas com
pessoal previstos no art. 20 da Lei de Responsabilidade Fiscal e, ainda, ao disposto
em seus arts. 15, 16 e 17, dentre outros.

Nesse sentido, o Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul,
concluiu, em carater meramente exemplificativo, ser possivel a edicao de uma série
de atos de que resultam aumento de despesa nos ultimos 180 (cento e oitenta) dias
de mandatos, dentre os quais se destaca a “concessdo de aumentos salariais
previstos em norma legal editada anteriormente ao periodo de vedagdo, com
repercussdo, nele, de parcelas determinadas na respectiva lei requladora” (Parecer
n°® 51/2001 — Processos n° 5.010-02.00/01-6 e 4.971-02.00/01-6)[13].

Aplicando-se analogia quanto a vedacgao imposta pelo art. 73, inciso VIII,
da Lei n® 9.504/97, que proibe a revisdo geral da remuneracao dos servidores
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publicos que exceda a recomposicao da perda de seu poder aquisitivo ao longo
do ano da eleigdo, a partir do inicio do prazo estabelecido no art. 7° (180 dias
antes da eleicao) até a posse dos eleitos, o TSE manifestou-se pela possibilidade
de aprovacao de projeto de lei encaminhada antes do periodo vedado, vejamos:

REVISAO GERAL DE REMUNERACAO DE SERVIDORES
PUBLICOS — CIRCUNSCRICAO DO PLEITO — ART. 73, INC. VII],
DA LEI 9.504/97 - PERDA DO PODER AQUISITIVO -
RECOMPOSICAO — PROJETO DE LEI - ENCAMINHAMENTO -
APROVACAO.

1. O ato de revisao geral de remuneracdao dos servidores
publicos, a que se refere o art. 73, inciso VIII, da Lei n°
9.504/97, tem natureza legislativa, em face da exigéncia
contida no texto constitucional.

2. O encaminhamento de projeto de lei de revisdao geral de
remuneracdao de servidores publicos que exceda a mera
recomposi¢do da perda do poder aquisitivo sofre expressa
limitagdo do art. 73, inciso VI, da Lei n° 9.504/97, na
circunscrigao do pleito, ndo podendo ocorrer a partir do dia 9
de abril de 2002 até a posse dos eleitos, conforme dispde a
Resolucao/TSE n° 20.890, de 9.10.2001.

3. A aprovagao do projeto de lei que tiver sido
encaminhado antes do periodo vedado pela lei eleitoral
nao se encontra obstada, desde que se restrinja a mera
recomposicao do poder aquisitivo no ano eleitoral.

4. A revisao geral de remuneracao deve ser entendida como
sendo o0 aumento concedido em razao do poder aquisitivo da
moeda e que ndo tem por objetivo corrigir situacdes de
injustica ou de necessidade de revalorizacdao profissional de
carreiras especificas[14].
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No que concerne ao tema despesas com pessoal e revisao de remuneracao
de servidores publicos, concluimos que fica obstaculizada a propositura, bem como
a aprovacao de projetos de lei que tenham estes objetivos quando desrespeitados
os limites temporais indicados pelos prazos fixados nas leis para referidas hipoteses,
vale dizer, 180 dias antes do final do mandato (art. 21 da Lei Complementar n° 101,
de 4 de maio de 2000 ), para as despesas com pessoal e 180 dias antes da eleicao
(art. 7° da Lei Federal n°® 9.504/1997) para a revisao de remuneracao de servidores
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publicos, salvaguardados, apenas, os reajustes meramente inflacionarios
(inciso X do art. 37 da Constituicao Federal)[15].

Conclui-se, assim, que ndo ha embaraco para aprovacao de projeto de lei
encaminhado antes do periodo vedado, mesmo que esta se dé durante os 180 dias
anteriores ao fim do mandato, desde que, restrito a recomposicao salarial.

Il - SITUACAO ESPECIFICA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
RONDONIA - RECOMPOSICAO SALARIAL DOS SERVIDORES ATIVOS E
INATIVOS 2019.

Partindo-se do entendimento acima exposto, analisar-se-a a situacao
concreta da recomposicao salarial dos servidores ativos e inativos do Tribunal de
Justica do Estado de Rondodnia (TJRO) para o ano de 2019, que se apresenta da
seguinte forma:

Em 17/05/2019 o Presidente do TJRO aprovou minuta de Resolugdao que
aprovava a referida recomposicdo, determinando a envio do documento aos seus
pares para apreciacao na Sessao Administrativa de 27/05/2019.

Na Justificativa apresentada aos demais desembargadores, o Presidente
havia aprovado recomposicao no percentual de 3,75 (trés virgula setenta e cinco
por cento). Explicou que os créditos orcamentarios de 2019 da unidade
orcamentaria 03.001 — Tribunal de Justica, fonte de recurso 0100 - Recursos do
Tesouro, aprovados por meio de Lei Orcamentaria Anual (LOA) n. 4.455/2019, eram
suficientes para suportar a recomposicao no indice proposto.

Acrescentou, ainda, que o limite da despesa projetada para o exercicio de
2019, com o reajuste de 3,75%, alcanca 5,40% (cinco virgula quarenta por cento) da
Receita Corrente Liquida, também projetada para o mesmo periodo. Portanto, a
despesa esta 0,30% abaixo do limite prudencial (de 5,70%) e 0,60% abaixo do limite
maximo (de 6%), determinado pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF - LC n.
101/2000).

A proposta, no entanto, por motivos internos, somente foi submetida a
apreciacao dos demais desembargadores da Corte na Sessao Extraordinaria 1053 —
A, em 17/06/2019, sendo que fora aprovada nos termos propostos pelo
Desembargador Kiyochi Mori, vencidos os desembargadores Walter Waltenberg
Silva Junior, Renato Mimessi e Isaias Fonseca Moraes.

Encaminhou-se entdo, em 24/06/2019 a Assembleia Legislativa o Projeto
de Lei que concede a recomposicao salarial dos servidores do TJRO aprovado pelo
Tribunal Pleno Administrativo por meio da Resolucao n. 096/2019-PR.
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Com as alteragbes propostas pelo Desembargador Kiyochi Mori, a
recomposicao salarial passou para o percentual de 2% (dois por cento), a ser
implementado no més de outubro de 2019.

Observa-se que houve reducao de praticamente metade do percentual
anteriormente proposto pelo Presidente. Assim, o limite da despesa projetada para
o exercicio de 2019, com o reajuste proposto de 2%, alcanca 5,23% (cinco virgula
vinte e trés por cento) da Receita Corrente Liquida, também projetada para o
mesmo periodo. Portanto, a despesa projetada restou 0,47% abaixo do limite
prudencial (de 5,70%) e 0,77% abaixo do limite maximo (de 6%), determinado pela
Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000).

Importante frisar que a recomposicao salarial proposta apresenta
adequacao orcamentaria e financeira com a Lei Orcamentaria Anual (LOA) n.
4.455/2019, compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
orcamentarias.

No entanto, tal projeto de lei encaminhado ainda ndo foi objeto de
apreciacao pela Assembleia Legislativa, o que ocorrera fatalmente dentro do
periodo vedado pela LRF com sua consequente implementacao.

Dessa forma, o que se pretende demonstrar no presente estudo é a
possibilidade de recomposicao salarial, conforme previsto no art. 37, X, da CF, sem
que seja caracterizada ofensa ao paragrafo Unico do art. 21 da LRF. Igualmente,
ainda que ocorra aprovacao da lei majoradora dentro do periodo vedado, ndo
havera irregularidade caso seu encaminhamento a Assembleia Legislativa tenha se
dado em momento anterior. Aliado a isso, tal recomposicao deve atender aos
principios norteadores da administracdo publica, restringir-se as perdas
inflacionarias, além de haver previsdo or¢camentaria para tanto.

CONCLUSAO

No Tribunal de Justica do Estado de Rondonia as decisdes administrativas
em sua maioria, tal qual a que se apresenta no presente estudo (recomposicao
salarial de servidores), ndao sao tomadas individualmente pelo Presidente, ora
gestor, mas por 6rgao colegiado composto pelo Pleno Administrativo que delibera
a unanimidade ou por maioria, a implementacdo ou nao das questdes que lhe sao
submetidas.

Nesse ponto, os 6rgaos de controle devem atentar-se a essa peculiaridade,
ou seja, devem levar em consideracao que “tanto o agente responsavel diretamente
pelo tema levado a conhecimento do colegiado, como os demais integrantes,
seriam responsabilizados caso evidenciada alguma irregularidade”[16].
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Importante mencionar, ainda, o art. 22, § 1° da LINDB, que preconiza:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestao publica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
serao consideradas as circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a acao do agente.

Portanto, cada situacdo deve ser analisada a luz das suas proprias
idiossincrasias, das peculiaridades do caso concreto levado a apreciagdo dos érgaos
de controle, considerando toda a complexidade demonstrada neste estudo.
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JUIZ DE GARANTIAS: QUAL O PROBLEMA?

BENIGNO NUNEZ NOVO:
Advogado, doutor em direito
internacional pela Universidad
Autonoma de Asuncion.

RESUMO: Este estudo suscinto objetivou compreender a figura do juiz de garantias.
A imparcialidade do julgador é elemento integrante do devido processo legal. Nao
é devido, justo ou équo, um processo que se desenvolva perante um julgador
parcial. E um instituto moderno, que concretiza em maior medida o principio
acusatorio, fortalece a imparcialidade do magistrado e, por si so, caso bem
implementado, ndo prejudica a persecucdo penal ou o combate a impunidade.
Alias, trata-se de experiéncia crescente em outros paises, inclusive mais bem-
sucedidos do que o Brasil no combate a criminalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Juiz de garantias. Imparcialidade. Constitucional.

ABSTRACT: This succinct study aimed to understand the figure of the judge of
guarantees. The impartiality of the judge is an integral element of due process of
law. It is not due, fair or equitable, to proceed before a partial judge. It is a modern
institute, which gives greater effect to the accusatory principle, strengthens the
impartiality of the magistrate and, by itself, if properly implemented, does not
prejudice criminal prosecution or the fight against impunity. In fact, this is a growing
experience in other countries, even more successful than Brazil in combating crime.

KEYWORDS: Judge of guarantees. Impartiality. Constitutional.
1.INTRODUCAO

O juiz de garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais, e € de sua competéncia, entre
outros, decidir sobre prisdo proviséria, sobre afastamento dos sigilos fiscal,
bancério, de dados e telefonico, e sobre procedimentos de busca e apreensao.

A figura do juiz das garantias ndo foi inventada agora: € um cargo que ja
estava em discussao no novo Cdédigo de Processo Penal (CPP), proposto pelo
Senado em 2009.

2. desenvolvimento

A lei 13.964/19 que criou o juiz de garantias sancionada em 24/12/2019 entra
em vigor a partir de 23 de janeiro de 2020.
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A nova figura do juiz das garantias vai ficar responsavel por decisdes tomadas
durante a investigacao. Ele vai, por exemplo:

decidir sobre a autorizacdo ou nao de escutas, de quebra de
sigilo fiscal, de operacdes de busca e apreensao;

requisitar documentos, laudos e informagdes ao delegado de
policia sobre o andamento da investigacao;

determinar o trancamento do inquérito quando ndo houver
fundamentos suficientes para a investigacao;

julgar alguns tipos de habeas corpus;

decidir sobre a aceitacao de acordos de delacao premiadas feitos
durante a investigacao.

A medida separa o juiz que se envolve na investigacao daquele que verifica a
existéncia ou qualidade da prova e da acusacao, isto é, decide por condenar ou nao.
Os inquéritos terdo um juiz especifico para a etapa inicial, sendo esse magistrado o
responsavel exclusivo por autorizar medidas como interceptacgdo telefonica e busca
e apreensdo. Depois de recebida a dendncia ou queixa, o juiz das garantias deixara
0 caso, que passara para o chamado “juiz de instrugdo e julgamento”.

O principal argumento favorecendo a medida é a necessidade de assegurar a
imparcialidade, a autonomia e a independéncia na atuagdo do juiz. Isso porque fica
estabelecido que havera um juiz especifico para atuar no ambito da investigacao
criminal e esse juiz ndo serd 0 mesmo a condenar ou ndo o individuo.

A imparcialidade do juiz é pressuposto de validade do processo, devendo o
juiz colocar-se entre as partes e acima delas, sendo esta a primeira condi¢do para
que possa o magistrado exercer sua funcao jurisdicional.

Punitivismo e ativismo judicial ndo podem ser confundidos com parcialidade.
Um dos grandes deveres de um juiz é ser imparcial. O termo imparcial (derivado do
adjetivo imparcialidade) é inerente ao individuo que ndo tem parte, que ndo tem
pré-disposicao a defesa de um dos lados da demanda.

Em um Estado Democratico de Direito, como objetiva a Constituicdo Federal
de 1988, o processo esta associado a principios, direitos e garantias individuais
inerentes a qualquer individuo que esteja sob o crivo da persecugdo penal. Um
desses direitos é o de ser julgado de forma equanime e imparcial, em decorréncia
da opcao constitucional brasileira pelo sistema processual penal acusatério.

A imparcialidade do juiz consiste na auséncia de vinculos subjetivos com o
processo, mantendo-se o julgador distante o necessario para conduzi-lo com
isencao.
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O principio da imparcialidade do juiz decorre da Constituicao Federal de 1988,
que veda o juizo ou tribunal de excecao, na forma do artigo 5°, XXXVII, garantindo
que o processo e a sentenga sejam conduzidos pela autoridade competente que
sempre sera determinada por regras estabelecidas anteriormente ao fato sob
julgamento, como se percebe pela leitura do artigo 5°, LIIL

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excegao;

LIII — ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

A imparcialidade do juiz é tao essencial ao devido processo legal que tanto o
impedimento como a suspeicdo devem ser reconhecidos ex-officio pelo juiz,
afastando-se voluntariamente do processo que passara ao seu substituto legal. A
CFRB/88, em seu artigo 95, confere ao magistrado as garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios justamente para que ele possa atuar
com isencao e independéncia, o que inclui declarar-se suspeito ou impedido.

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

I — vitaliciedade, que, no primeiro grau, s sera adquirida ap6s dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do tribunal
a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada
em julgado;

II — inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art.
93, VIII;

IIT - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39,
§4°, 150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, L.

Além dessas garantias o paragrafo Unico do artigo 95 também veda aos juizes
a pratica de algumas condutas que poderiam macular sua imparcialidade, como,
por exemplo, receber custas ou participacao em processos.

Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado:

I — exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcao, salvo uma
de magistério;
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I - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;
IIT — dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV- receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em leij;

V- exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de
decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneracao.

Cédigo de Etica da Magistratura
CAPITULO III
IMPARCIALIDADE

Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade dos
fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma
distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que possa
refletir favoritismo, predisposicao ou preconceito.

A magistratura é mais que uma profissdo. A Etica do Magistrado é mais que
uma Etica profissional.

A func¢do de magistrado é uma funcao sagrada. Dai a adverténcia do Profeta
Isaias:

"Estabeleceras juizes e magistrados de todas as tuas portas, para que julguem
o povo com retidao de Justica”. Somente com o suplemento da Graca Divina pode
um ser humano julgar.

A sociedade exige dos magistrados uma conduta exemplarmente ética.
Atitudes que podem ser compreendidas, perdoadas ou minimizadas, quando sao
assumidas pelo cidaddao comum, essas mesmas atitudes sao absolutamente
inaceitaveis quando partem de um magistrado.

A imparcialidade. Nada de proteger ou perseguir quem quer que seja. O juiz
é o fiel da balanca, a imparcialidade € inerente a funcao de julgar. Se o juiz de
futebol deve ser criterioso ao marcar faltas, ou anular gols, qudo mais imparcial
deve ser o Juiz de Direito que decide sobre direitos da pessoa.

A fungdo de ser juiz ndao é um emprego. Julgar € missao, € empréstimo de um
poder divino. Tenha o juiz consciéncia de sua pequenez diante da tarefa que lhe
cabe. A rigor, o juiz devia sentenciar de joelhos.
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As decisdes dos juizes devem ser compreendidas pelas partes e pela
coletividade. Deve o juiz fugir do vicio de utilizar uma linguagem ininteligivel. E
perfeitamente possivel decidir as causas, por mais complexas que sejam, com um
linguajar que nao roube dos cidadaos o direito, que lhes cabe, de compreender as
razOes que justificam as decisdes judiciais.

O juiz deve ser honesto. Jamais o dinheiro pode poluir suas maos e destruir
seu conceito. O juiz desonesto prostitui seu nome e compromete o respeito devido
ao conjunto dos magistrados. Peco perdado as pobres prostitutas por usar o verbo
prostituir, numa hipétese como esta.

Percebe-se, assim, que o Conselho Nacional de Justica ao aprovar e editar o
Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, o fez cdnscio de que é fundamental para
a magistratura brasileira cultivar principios éticos, pois cabe aos juizes também a
funcao educativa e exemplar de cidadania em face dos demais grupos sociais,
entendendo a essencialidade de os magistrados incrementarem a confianca da
sociedade em sua autoridade moral, fortalecendo a legitimidade do Poder
Judiciario através da exceléncia da prestacdao dos servicos publicos e da distribuicao
da justica.

Segundo Aury Lopes Jr. (2018, p. 58), "a garantia da jurisdicao significa muito
mais do que apenas ‘ter um juiz, exige ter um juiz imparcial, natural e
comprometido com a maxima eficacia da propria Constituicdo.” Deste modo, a
atuacao do juiz no processo penal deve primar pela garantia dos direitos
fundamentais assegurados ao réu, entretanto, o juiz no processo penal ndo é
completamente isento de imparcialidade.

Vejamos o art. 156 do Codigo de Processo Penal:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a producao antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao
e proporcionalidade da medida;

II — determinar, no curso da instrucao, ou antes de proferir sentenca, a
realizagao de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante.

O juiz que no curso da investigacao, ordenou a producdo antecipada de
provas urgentes, ndo detera a imparcialidade necessaria a sua funcdo no momento
da instrugdo processual, pois estara contaminado de parcialidade, pendendo para
o lado da acusagdo, apenas buscando corroborar sua opinido ja formada.
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Conforme explica Lopes Jr. (2018, p. 64),

Nesse contexto, o art. 156 do CPP funda um sistema inquisitério, pois
representa uma quebra da igualdade, do contraditorio, da propria estrutura
dialética do processo. Como decorréncia, fulminam a principal garantia da
jurisdicdo, que é a imparcialidade do julgador. Estd desenhado um processo
inquisitorio.

Assim, insuficiente a simples separacao das funcdes do julgador e acusador,
se faz necessario que o juiz da instrucao processual nao esteja corrompido pelos
atos investigatorios (LOPES Jr., 2018). O supracitado autor ainda nos elucida com
sua obra, um estudo realizado por Bernd Schunemann, sobre a teoria da
Dissonancia Cognitiva, a qual é de extrema relevancia para compreendermos a
atuacao do juiz no processo penal (LOPES Jr., 2018).

De acordo com Lopes Jr. (2018, p. 70), “[...] a teoria da 'dissonancia cognitiva’,
desenvolvida na psicologia social, analisa as formas de reagdo de um individuo
frente a duas ideias, crengas ou opinides antagdnicas, incompativeis, geradoras de
uma situacao desconfortavel, bem como a forma de insercao de elementos de
‘consonancia’ [...]."

Em suma, o juiz ao participar dos atos de investigacao, acaba
inconscientemente formando uma opinido sobre os fatos, e é esta mesma opiniao
que levara para a instrucdo processual, na qual procurara apenas corroborar
hipotese anteriormente levantada.

Lopes Jr. (2018, p. 71) aduz que, toda pessoa procura um equilibrio do seu
sistema cognitivo, uma relagdo ndo contraditoria. A tese da defesa gera uma relagado
contraditoria com as hipdteses iniciais (acusatorias) e conduz a (molesta)
dissonancia cognitiva. Como consequéncia existe o efeito inércia ou perseveranca,
de autoconfirmacao das hipdteses, por meio da busca seletiva de informacoes.

A imparcialidade do juiz é uma garantia de justica para as partes e, embora
nao esteja expressa, € uma garantia constitucional. Por isso, tem as partes o direito
de exigir um juiz imparcial; e o Estado que reservou para si o exercicio da funcdo
jurisdicional, tem o correspondente dever de agir com imparcialidade na solu¢ao
das causas que |Ihe sdo submetidas.

Portugal, Espanha, Italia, Chile e Estados Unidos sdao alguns dos paises que ja
adotam a medida do juiz das garantias.
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A maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal apoia a criagao do juiz
de garantias. Seis integrantes da corte disseram ver com bons olhos a divisdao entre
dois juizes na conducao e no julgamento dos processos.

Presidente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo até o fim do ano e professor
da USP, Manoel Pereira Calgas afirmou que é "totalmente” favoravel a criacao do
juiz das garantias, nao havera "nenhuma" dificuldade em se implementar o sistema
em Sdo Paulo, que estd "completamente" preparado para fazer as mudancas
necessarias. "Sou totalmente favoravel a isso. E um modo de dar ao jurisdicionado,
ao réu, todas as garantias, para que ele tenha a defesa que a Constituicao prevé.
Em Sdo Paulo nao havera nenhuma dificuldade.

A Constituicdo proclamou uma série de garantias processuais: juiz natural (art.
5°, inc. XXXVII e LIII), devido processo legal (art. 5°, inc. LIV), contraditorio e ampla
defesa (art. 5°, inc. LV), motivagao e publicidade (art. 93, inc. IX), entre outras. Nao
ha, contudo, expressa previsdo do direito ao julgamento por juiz imparcial. Isso nao
significa, porém, que o Texto Maior ndo assegura o direito ao juiz imparcial.

A imparcialidade do julgador é elemento integrante do devido processo legal.
Nao é devido, justo ou équo, um processo que se desenvolva perante um julgador
parcial. Bastaria isso para que se afirmasse que a Constituicdo tutela o direito de ser
julgado por um juiz imparcial. Alids, a imparcialidade é conditio sine qua non de
qualquer juiz. Juiz parcial € uma contradi¢cdo em termos.

A Constituicao de 1988 nado enunciou expressamente o direito ao juiz
imparcial, outro caminho foi seguido pelos tratados internacionais de direitos
humanos. O direito a um “tribunal imparcial” é assegurado pelo Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas,
em 16 de dezembro de 1966 (art. 14.1). De forma semelhante, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, adotada no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos, em San José da Costa Rica, em 22 de dezembro de 1969,
garante o direito a “um juiz ou tribunal imparcial” (art. 8.1).

Como sabido, o Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos integra o
ordenamento juridico nacional, tendo sido promulgado internamente por meio do
Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992, o que também ocorreu com a Convencao
Americana de Direitos Humanos, cuja promulgacao se deu por meio do Decreto n°
678, de 6 de novembro de 1992.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) defendeu no
Supremo Tribunal Federal (STF) o juiz de garantias. A OAB afirma que o juiz e
garantias ndo € apenas constitucional, mas também "medida fundamental para
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assegurar em toda sua plenitude a garantia constitucional da imparcialidade do
juiz".

A criagdo do juiz de garantias é a "mais importante medida do Congresso
Nacional, desde 1988, para a constitucionalizacdo do Codigo de Processo Penal
brasileiro, documento arcaico, obra de um periodo ditatorial que instituiu um
procedimento inquisitério de inspiracao fascista"”.

"Eventuais problemas ou dificuldades praticas de implementacédo do juiz de
garantia nao torna a figura inconstitucional e sao plenamente solucionaveis em um
curto periodo, desde que haja vontade na necessaria e tardia implementacao do
Juiz de Garantias", diz a entidade.

3. CONCLUSAO

E um instituto moderno, que concretiza em maior medida o principio
acusatorio, fortalece a imparcialidade do magistrado e, por si so, caso bem
implementado, ndo prejudica a persecucdo penal ou o combate a impunidade.
Alias, trata-se de experiéncia crescente em outros paises, inclusive mais bem-
sucedidos do que o Brasil no combate a criminalidade.

A iniciativa é separar o magistrado que se envolve na investigacao do que vai,
efetivamente, aferir a existéncia ou qualidade da prova e da acusacao. Trata-se de
uma nova divisao de trabalhos em um processo. Um juiz toma as medidas
necessarias para a investigacdo criminal. Depois, outro magistrado recebe a
denuncia e, se for o caso, da sentenca.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

1. ARAUJO, Fabio Roque; TAVORA, Nestor. Direito Processual Penal. 2ed. Niteri:
Impetus, 2013.

2. Assembleia Geral da ONU. (1948). Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (217 [III] A). Paris.

3. Assembleia Geral da ONU. (1966). Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (2.200 [XXI] A). Nova York.

4. BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. VADE MECUM
compacto de Direito: edicao federal, Sao Paulo: Rideel, 11.ed., 2016.

5. BRASIL. Lei n°® 7.960, de 21 de dezembro de 1989. VADE MECUM compacto de
Direito: edicdo federal, Sdo Paulo: Rideel, 11.ed., 2016.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
o
o
o
S~
i
o
N
LN
(@]
Q
©
o
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
o
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
o
o
o
S~
i
o
N
LN
(@]
(5}
©
o
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

6. BRASIL. Projeto de Lei N. 8045, de 2010 (do Congresso Nacional) PLS N. 156/09.
Dispoe sobre a reforma do Cédigo de Processo Penal e determina outras
providéncias. Diario do Congresso Nacional, Brasilia, 7 dez. 2010.

7. FEITOSA, Denilson. Direito Processual Penal Teoria, Critica e Praxis. 5 ed.
Niteroi: Impetus, 2008.

8. FONSECA, Adriana de Castro. 2013. Manual para elaboracao de trabalhos
académicos e cientificos da Faculdade Metodista Granbery. Juiz de Fora, Minas
Gerais, Brasil: s.n., 2013.

9. JARDIM, Afranio Silva. Sistema processual acusatério, imparcialidade dos
juizes e estado de direito. Jornal  GGN. Disponivel em:
<https://jornalggn.com.br/noticia/sistema-processual-acusatorio-imparcialidade-

dos-juizes-e-estado-de-direito-reflexoes-por-afranio-silva-jardim> Acesso em: 05
out.2018.

10. LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4 ed. Salvador:
JusPodvim, 2016.

11. LOPES Jr., Aury. Breves consideracoes sobre a polimorfologia do sistema
cautelar no PLS 156/2009 (e mais algumas preocupacgoes). Boletim IBCCRIM, Sao
Paulo, v. 18, n. 213, edicao especial CPP, ago. 2010.

12. LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.

13. LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal Introducéao Critica. 2.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016.

14. MAGNO, Levy Emanuel. Processo Penal. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2006.

15. MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal Da prevencdo da
competéncia ao Juiz das Garantias. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

16. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucao penal.
4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

17. OLIVEIRA, Daniel Kessler de. A atuacdo do julgador no Processo
Constitucional: O juiz das garantias como um redutor de danos da fase de
investigacao preliminar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

18. Organizagao dos Estados Americanos. (1969). Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, San Jose de Costa Rica.

112



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br
19. PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

20. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio A Conformidade Constitucional das Leis
Processuais Penais. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
o
o
o
S~
i
o
N
LN
(@]
Q
©
o
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
o
o
o




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
o
o
o
S~
i
o
N
LN
(@]
(5}
©
o
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

REPERCUSSAO GERAL PARA ADMISSAO DO RECURSO EXTRAORDINARIO:
APLICABILIDADE E RELACAO COM A CRISE DO STF

ARIELI CRISTIANI FERRAREZI:
Graduada em Publicidade e Propaganda
e Direito. Concluindo pés-graduacédo em
Direito Processual Civil.

RESUMO: A Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario € um requisito intrinseco
de admissibilidade do recurso extraordinario. A Emenda Constitucional 45
acrescentou o §3° ao art. 102 da CF de 1988, inovando em matéria de cabimento
do recurso extraordinario. A Emenda Constitucional 45 é reconhecida como a
Reforma do Judiciario. Tém-se como objetivo no presente trabalho discutir acerca
da necessidade da exigéncia da repercussao geral para admissdo do recurso
extraordinario. Como objetivos especificos buscou-se analisar a evolucao do
instituto Repercussdo Geral, verificar as semelhancas e diferencas entre a
repercussao geral e a arglicdo de relevancia, identificar as hipoteses em que ha
repercussao geral, analisar os pontos polémicos acerca da exigéncia. Por meio da
Repercussao Geral o Supremo Tribunal Federal pode selecionar os Recursos
Extraordinarios (RE) que ira analisar, de acordo com critério de relevancia juridica,
politica, social ou econémico. Trata-se de um filtro recursal que resulta em reducao
do numero de processos encaminhados a Suprema Corte. Sendo constatada a
existéncia de repercussao geral, o STF analisa o mérito da questdo e a decisdo
proveniente dessa analise sera aplicada posteriormente pelas instancias inferiores,
em casos idénticos.

Palavras-chave: Recurso Extraordinario. Repercussao Geral. Emenda Constitucional
n. 45.

ABSTRACT: The Effect General's extraordinary appeal is an intrinsic requirement for
admissibility of extraordinary. Constitutional Amendment 45 added § 3 of the art.
102 of the Constitution of 1988, innovating on no place of extraordinary appeal.
Constitutional Amendment 45 is recognized as the Judicial Reform. Have been
aimed in this monograph discuss about the necessity of the requirement of general
repercussion for an extraordinary admission. The specific objectives aimed to
examine the evolution of the General Office Effect, check the similarities and
differences between the effect of general relevance and petition, identify the
circumstances in which repercussions are generally examine the controversial points
about the requirement. Passing through the General, the Supreme Court can select
the Extra Features that will examine, according to criteria relevant legal, political,
social or economic. This is an appellate filter that results in reducing the number of
cases referred to the Supreme Court. And found that there was general effect, the
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Supreme Court examines the merits and the decision from this analysis will be
applied later by the lower courts in similar cases.

Keywords: extraordinary appeal. General Effect. Constitutional Amendment 45.
INTRODUCAO

E cada vez mais claro para os operadores do direito no &mbito do Judiciario
que “a Justica é o pao do povo, as vezes de gosto bom, as vezes de gosto ruim” e,
por conseguinte, como profetizava Brecht[1], “quando o pao é pouco ha fome,
quando ele é ruim ha descontentamento”.

Em funcao dessa conscientizacao, comegam a perceber os operadores do
direito, em geral, e os magistrados, em particular, que se faz urgente uma
revitalizacdo hermenéutica e uma reformulagdo das praticas diuturnas do Judiciario.

Garantir a Justica nas decisdes € um aspecto fundamental. O Supremo
Tribunal Federal (STF) amealhava praticamente todas as matérias do nosso
ordenamento juridico descritas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Funcao um tanto quanto ampla, que foi delimitada pela Emenda
Constitucional n. 45, que inseriu no art. 102 da Constituicao Federal o § 3°, que trata
da repercussdo geral (RG) da questao constitucional, visando precipuamente a
reduzir a quantidade de processos remetidos aquela Corte.

O instrumento "Repercussao Geral” visa a possibilitar que o Supremo
Tribunal Federal selecione os Recursos Extraordinarios (RE) que analisara, de acordo
com critérios de relevancia juridica, politica, social ou econdmica. O resultado disso
€ uma relevante diminuicdo do nimero de processos encaminhados a Suprema
Corte.

Quando se constata a existéncia de repercussao geral, o STF analisa o
mérito da questdo, e, como consequéncia, a decisdo proveniente dessa analise
devera ser aplicada posteriormente pelas instancias inferiores, em casos idénticos.
A preliminar de Repercussdo Geral é analisada pelo Plenario do STF, por meio de
um sistema informatizado, com votacao eletrOnica, ou seja, sem necessidade de
reunido fisica dos membros do Tribunal.

A Constituicdo Federal estabelece diversos principios e garantias, como
forma de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I), sendo que a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa constituem fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°). Além
disso, de forma expressa, a Constituicdo assegura a todos a razoavel duracao do
processo, com 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao (art. 5°,
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LXXVIII). Com base nesses argumentos é justificavel que o legislador ordinario deva
buscar meios para que esses dispositivos constitucionais sejam concretizados. Esse
é o desafio: tornar o processo judicial mais célere e eficaz.

A justificativa para a escolha do tema reside no exagerado numero de
processos que chegam ao judiciario envolvendo questdes idénticas, o que causa
um grande transtorno, criando entraves a celeridade processual e uma verdadeira
crise no sistema judiciario brasileiro.

O tema - repercussao geral — ainda causa grande polémica. Entretanto, a
ninguém é dado ignorar o objetivo fundamental do instituto, qual seja: de um lado
criar mecanismos de limitacdo da tutela do STF, e talvez, até mesmo de certos
direitos individuais e, por outro, proteger o direito difuso e o "“metaindividual”.

O artigo tem como objetivo discutir acerca da necessidade de exigéncia da
repercussao geral para admissdao do recurso extraordinario (RE). Como objetivos
especificos buscou-se analisar a evolucao do instituto Repercussao Geral, verificar
as semelhancas e diferencas entre a repercussao geral e a arglicdo de relevancia,
identificar as hipoteses em que ha repercussao geral; e analisar os pontos polémicos
acerca da exigéncia.

A pesquisa realizada para a elaboragdo deste artigo é exclusivamente
bibliografica e descritiva. Por meio da legislagdo existente, da doutrina e da
jurisprudéncia, buscamos os caminhos e as orientagdes que deveriamos
seguir. Utilizando como fonte de pesquisa, basicamente, obras editoradas e textos
académicos e cientificos disponiveis na rede mundial de computadores,
procuramos canalizar o pensamento dos diversos doutrinadores pesquisados, com
o fim de mostrar os pontos relevantes e contraditorios do instituto da repercussao
geral.

1 REPERCUSSAO GERAL

A Repercussao Geral foi inserida na Constituicao Federal (§3°, art. 102) pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, ocasionando também inovacdo em matéria de
cabimento de recurso extraordinario. O dispositivo prescreve o 6nus do recorrente
de demonstrar “a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no
caso”, a fim de que o “tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacao de dois tercos dos seus membros”.

Embora seja da competéncia das turmas do Supremo Tribunal Federal o
julgamento do recurso extraordinario, a analise dessa questdo preliminar deve ser
feita pelo pleno, a quem devem ser remetidos os autos.
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O conceito de repercussdo geral € criticado por Marinoni[2], seja pelo
exposto no CPC/1973 ou no CPC/2015, reafirmando que a Constituicao Federal de
1988 ja trouxe definicdo do tema satisfatoriamente, inclusive, o STF possui
competéncia e discricionariedade para o fazer: "Ora, a legislacao processual deve
passar longe do significado de repercussao geral, uma vez que cabe apenas e
unicamente ao STF dizer quando ela esta presente, nos termos da norma
constitucional respectiva. ”

A historia do recurso extraordinario esta profundamente ligada a do
proprio Supremo Tribunal Federal, que foi criado, com essa denominagao, pelo
Decreto n. 848, de 11/10/1890.

Ademais, esse recurso estava também previsto na Constituicdo Federal de
1891, no art. 58, inciso III, § 1°, assim como no art. 58, II, § 1°, do Decreto n.° 510,
de 22 de junho de 1890.

O recurso, conforme moldado no Brasil, tem origem no direito norte-
americano — Judiciaty Act - de 1789, “cdpia do writ of error, no qual o recorrente ao
interpor sustentava error in procedendo ou error in judicando para a anulacao do
julgado pela Suprema Corte norte-americana“[3].

No art. 102 do Regimento Interno do SFT de 1891, foi adjetivado em recurso
extraordinario. A Lei 221/1894, art. 24, apresentou para a legislagdo da época a
denominacao recurso extraordinario.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso[4], historicamente, a evolucao do
ndmero de recursos extraordinarios que deram entrada no STF de 1891 a 1933 era
excessiva para os juizes daquela época.

Com a Emenda Constitucional n. 1, de 1969, surge o primeiro filtro visando
a conter o excesso de processos que chegavam ao Supremo Tribunal Federal,
denominado de arglicdo de relevancia de questao federal.

Pela Emenda Constitucional n° 45, o recorrente deveria fundamentar o seu
recurso conforme uma das hipoteses do art. 102, III, da CF/88 /n verbis:

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

I - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;
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b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei
federal. (Incluida pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Posteriormente, a Lei Federal n. 11.418/2006 confirmou o entendimento de
que se trata de 6nus do recorrente a demonstragdo da existéncia de repercussdo
geral (art. 1.035, § 2°, CPC/2015): "O recorrente devera demonstrar a existéncia de
repercussao geral para apreciacao exclusiva pelo Supremo Tribunal Federal”. Por
seu turno, a Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 em seu art. 1.035, § 1°, disp0s
ser imprescindivel a analise acerca da existéncia ou nao de “questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses
subjetivos do processo”.

De acordo com Fredie Didier Junior e Leonardo José Carneiro da
Silva[5] exige-se o quérum qualificado para considerar se a questdao ndo tem
repercussdo geral. E razoavel afirmar, assim, que existe uma presuncao em favor da
existéncia de repercussao geral[6].

Em termos praticos, o requisito passou a ter validade em 03 de maio de
2007, com a aplicabilidade da regulamentacao pelo Regimento Interno do STF. A
partir de entdo, a parte devera demonstrar que existe relevancia em seu recurso,
comprovando que nao é irrelevante. Como sugerido por Maltez[7], “acaba por se
reduzir a uma arguicao de irrelevancia’, isso porque a relevancia € presumida e a
irrelevancia somente sera reconhecida se neste sentido se manifestarem dois tercos
de seus membros”, sendo a natureza juridica da repercussao geral um requisito de
admissibilidade especifico, servindo como filtro para que o Supremo Tribunal
Federal possa escolher o que lhe compete julgar, com relevancia maior que aquele
proprio processo, portanto, ndo importa para o julgamento do recurso
extraordinario a constitucionalidade da questdo, mas sim, que a matéria tenha
relevancia para a sociedade[8].

1.1 Semelhancas e diferencas entre a repercussiao geral e a argiiicio de
relevancia

A repercussao geral ndo substituiu a arguicdo de relevancia. Segundo
Vinicius Silva Lemos[9] apesar da proximidade de ambos em termos de requisitos,

[...] o critério é o inverso, ja que na analise anterior, o que se
tinha era a necessidade do recurso excepcional que versasse
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sobre questdo nao constitucional arguir uma relevancia para
forcar o julgamento pelo STF, o que difere da propria
repercussao geral, seja pela imposicao a todos os recursos,
fato inexistente no requisito anterior, seja em recair sobre
questdo constitucional, ndo em questdo federal.

O Ministro Moreira Alves evidencia que a arguicao de relevancia era mais
um pressuposto do recurso extraordinario, no sentido de abrandar o rigor dos
Obices regimentais, sendo um “pedido de julgamento de matéria que ndo era
competéncia do STF”, entretanto, por haver relevancia, era pleiteado que assim
fosse, com o objetivo de uma inclusao recursal, diferindo da repercussao geral, “a
qual deve demonstrar para a Corte que a matéria constitucional — de competéncia
natural — deve ser julgada por transcender a prépria agao”[10].

Teresa Arruda Alvim Wambier[11] vé com bons olhos a reintroducao, pela
Emenda Constitucional 45/2004, de sistematica semelhante a da antiga arguicao de
relevancia, em vigor antes da CF de 1988.

A arguicao de relevancia prevista no art. 119, paragrafo unico,
da Constituicdo de 1.969, estabelecia limites as causas sujeitas
a recurso extraordinario, tais como a natureza, a espécie e o
valor, quando fosse interposto com base nas alineas “a” e “d”
do inciso III do mencionado dispositivo constitucional,
quando houvesse contrariedade a dispositivo da Constituicao
ou negasse vigéncia a tratado ou a lei federal, ou ambos, ou
quando desse a lei federal interpretacdo divergente de outro
tribunal ou do proprio Supremo Tribunal Federal. Dessa
forma, o STF, pelo seu regimental interno, criava e aplicava um
mecanismo para obstar a entrada de recurso extraordinario,
j& que a Emenda Constitucional de 1.969 dava tal
autorizacao[12].

Nao deve a repercussao geral da questao constitucional ser vista como um
Obice ao acesso a justica. De acordo com Teresa Arruda Alvim Wambier[13], ha, no
pais, toda uma estrutura destinada a tornar real o acesso a justica, desdobrada em
dois graus de jurisdicao, havendo ainda justicas Estaduais e Federal, especializadas,
sendo esta estrutura posta em movimento por um sistema recursal marcadamente
abundante.

E surpreendente, todavia, que tenha entendido o legislador
constitucional deverem-se distinguir questdes relevantes das
nao relevantes, no plano do direito constitucional e ndao no
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plano da lei federal, como se tudo o que constasse da lei
federal fosse relevante. Desconhece-se as razdes que podem
ter levado a que se chegasse a esse resultado final na redacao
da Emenda Constitucional 45/2004, embora seja de se supor
que a exclusao do Superior Tribunal de Justica do sistema de
repercussao esteja ligada a inexorabilidade do exercicio de
uma certa funcao "controladora”, pelo STJ, em relacao aos
Tribunais de segundograu de jurisdigao[14].

O fato é que somente as questdes constitucionais que tenham repercussao
geral é que hoje, em face da letra da Constituicao Federal, poderao ser objeto de
exame do STF ao julgar recurso extraordinario. Uma das razdes em decorréncia das
quais se veio a implantar o sistema da repercussao geral no Brasil, provavelmente
foi a sobrecarga excessiva de trabalho do STF.

Tabela 1: Movimentacao Processual do STF 2015 a 2019[15]

Analisando-se a evolugcao da demanda ao longo do tempo resta evidente
que o numero de processos que chegam ao Supremo Tribunal Federal é por demais
elevado, conforme dados dispostos na tabela 1. Na Tabela 2 destaca-se a
distribuicao por classe processual. Os dados de 2019 estao atualizados até o dia 20
de novembro:
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Ano Processos Processos Julgados Acordaos
Recebidos | Distribuidos | Monocraticos | Colegiados | Publicados
2019 83.845 37.715 81.399 13.334 13.096
2018 | 101.497 55.201 112.218 14.535 14.391
2017 | 103.650 56.257 113.634 12.897 13.142
2016 90.331 57.366 102.940 14.532 13.018
2015 93.476 65.091 98.876 17.752 15.282
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Classe Recebidos Registrados a Distribuidos Julgamentos
presidéncia
RE 13.915 4.327 6.732 15.878
Al 226 144 68 539
Outros 69.710 36.878 30.915 86.184
Total 83.851 41.349 37.715 102.601

Tabela 2: Distribuicao por classe[16]

Nota-se que houve 6.732 recursos extraordinarios distribuidos até 20 de
novembro de 2019. J& nas tabela 3 e 4 apresentam-se a porcentagem de Al, ARE e
RE em relacdo aos ao total geral de processos e relativamente ao total de processos
distribuidos e registrados a presidéncia em 2019, respectivamente:

Al ARE e RE 20.112 53,33% 40.605 98,2%
Outras Classes 17.603 46,67% 744 1,8%
Total Geral 37.715 100% 41.349 100%

Tabela 3: Porcentagem de Al ARE e RE em relacdo ao total de processos distribuidos
a presidéncia[17]
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Al 68 0,34% 144 0,35%
ARE 13.312 66,19% 36.134 88,99%
RE 6.732 33,47% 4.327 10,66%
Total 20.112 100% 40.605 100%

Tabela 4: Porcentagem de Al, ARE e RE em relagdo aos processos distribuidos e
registrados a presidéncia[18]

Apesar da evolugdo do RE, Ovidio Baptista da Silva[19] revela: “pensamos
que o instituto se justifica por ser realmente capaz de gerar jurisdicao de melhor
qualidade". O autor comenta ainda que “as decisdes do STF tenderao a ser paradig-
maticas e, por conseguinte, a jurisprudéncia deste Tribunal tera mais visibilidade,
podendo, entdo, exercer de modo mais firme sua fun¢do paradigmatica”.

De acordo com o § 2° do art. 1.035, da Lei n. 13.105/2015, o recorrente
devera demonstrar a existéncia de repercussao geral para apreciagao exclusiva pelo
Supremo Tribunal Federal. Ou seja, precisara demonstrar que o tema discutido no
recurso tem uma relevancia que transcende aquele caso concreto, revestindo-se de
interesse geral, institucional, semelhantemente ao que ja ocorria, no passado,
quando vigorava no sistema processual brasileiro o instituto da arguicdo de
relevancia.

Esta-se, aqui, diante de um sistema de filtro, idéntico, sob o ponto de vista
substancial, ao sistema da relevancia, que faz com que ao STF cheguem
exclusivamente questdes cuja importancia transcenda a daquela causa em que o
recurso foi interposto.

Em um sentido oposto, entretanto, manifestam-se Luiz Guilherme Marinoni
e Daniel Mitidiero[20]:

Nada obstante tenham a mesma fun¢do de ‘filtragem
recursal’, a arguicao de relevancia de outrora e a repercussao
geral ndo se confundem. A comegar pelo desiderato:
enquanto a arguicdo de relevancia funcionava como um
instituto que visava a possibilitar o conhecimento deste ou
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daquele recurso extraordinario a priori incabivel, funcionando
como um instituto com caracteristica central inclusiva, a
repercussao geral visa a excluir do conhecimento do Supremo
Tribunal Federal controvérsias que assim nao se caracterizem.

Desta feita, embora substancialmente semelhantes, os préprios conceitos
de repercussao geral e arguicao de relevancia ndao se confundem. Enquanto este
esta focado fundamentalmente na idéia de 'relevancia’, aquele exige, para além da
relevancia da controvérsia constitucional, a transcendéncia da questao debatida.

Quanto ao formalismo processual os institutos também ndo guardam
maiores semelhancas: a arguicdo de relevancia era apreciada em sessdo secreta,
dispensando fundamentagdo; a andlise da repercussao geral, ao contrario, tem
evidentemente de ser examinada em sessdo publica, com julgamento motivado (art.
93, IX, da CF).

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados
0s seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagao; (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Descreve Teresa Arruda Alvim Wambier[21], nesse sentido, que “tudo
aconselha, pois, que se evite qualquer assimilagao entre esses dois institutos para
analise de nossa repercussao geral".

Entende-se, com razao, que dessa forma o STF sera reconduzido a sua
verdadeira funcao, que é a de zelar pelo direito objetivo - sua eficacia, sua inteireza
e a uniformidade de sua interpretacao -, na medida em que os temas trazidos a
discussao tenham relevancia para a Nacao.

No sistema anterior havia como que uma relevancia pressuposta nas causas
em que se verificava a ofensa ao direito objetivo, ou seja, sé pelo fato de ter havido
ofensa ao direito em tese a questao seria relevante. Hoje, no que diz respeito a
ofensa a Constituicao Federal, € necessario um p/us: nao é qualquer questdo que se
considera como tendo repercussao geral, s6 pela circunstancia de ter sido
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ofendido o texto, mas, além disso a questdo deve gerar repercussao geral em si
mesma. Reflete ainda Alvim Arruda[22]:

Pode-se dizer que existe um certo denominador
comum ‘Ymediato’entre essas duas modificagbes, o qual
possivelmente consiste em que, por meio de ambas, se
minimizard imediatamente a atividade do STF (e com a
sumula vinculante diminuir-se-a (ou simpplificar-se-a muito),
na medida da edicao delas, a atividade de todo o Judiciario e
da Administracao, amplamente referida no Texto
Constitucional). Isso nao minimizara a importancia e a
significacao do tribunal, sendo que, especialmente com a
sumula vinculante, ocorrera o contrario. Em nosso sentir, isso
contribuira também, sem prejuizo algum da qualidade mas
antes, ao contrario, essas medidas contribuirdo para
estabelecer condi¢bes objetivas para que o STF melhor possa
produzir decisbes paradigmaticas, que é a qualidade ou o
atributo de que se devem revestir suas decisdes, tal como as
do STJ, principalmente.

E certo que com a repercussdo geral resta quantitativamente minimizado o
acesso ao STF, e, com as simulas vinculantes, quando e na medida em que editadas,
conforme Tereza Arruda Alvim Wambier, ter-se-a ainda maior eficacia das decisdes
do STF, porquanto a simula sera obrigatoria, ou, vinculante, para os assuntos que
tenham sido sumulados, atingindo Judiciario e Administragcdo, ou seja, juizes e
litigantes e Administracao e administrados. Senao vejamos o entendimento da
autora[23]:

As decisdes decorrentes dos futuros recursos extraordinarios
terdao maior visibilidade, e dai, certamente neste sentido,
maior eficacia. Essas decisdes do STF expressardo ou
carregarao consigo mesmas a repercussao geral existente na
questao constitucional que tenha sido decidida.

Enfim, se espera que, com essa possibilidade de selecdo de matérias
realmente importantes, ndo s6 para o ambito de interesse das partes, se tenha
jurisdicao de melhor qualidade.

1.2 Identificacdo das hipoteses em que ha repercussao geral

Consoante o art. 1.035, § 3°, do CPC, ha duas hipoteses em que se presume
a repercussao geral:
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(i) decisdo que contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do STF; ou

(i) decisao que tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou
de lei federal, nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal .

A redacao original do CPC/2015 trazia a hipotese de repercussao
automatica e presumida dos RE que impugnassem 0s recursos excepcionais
repetitivos, entretanto, esta hipotese foi revogada devido ndo ser um autorizador
automatico para a ocorréncia.

Na primeira hipotese, em que decisdao contrarie sumula ou jurisprudéncia
dominante do STF, existe repercussao geral, em razdo de haver um conflito entre o
que foi definido pelo STF como sumulado ou dominante e uma decisao de instancia
inferior. Quando ha essa ocorréncia, duas vertentes podem ser abordadas: a
adequacao do processo/acérdao ao entendimento sumulado ou pacificado pelo
STF ou a possibilidade de o STF rediscutir a matéria ora pacificada, podendo,
inclusive, altera-la, caso haja pertinéncia da superacdo do precedente judicial
firmado anteriormente.

Na segunda hipotese, em que seja reconhecida a inconstitucionalidade de
tratado ou de Lei Federal, consoante art. 97, da CF, caso o recurso extraordinario
impugne um acordao recorrido por entender inconstitucional, o cabimento tem um
carater objetivo (Art. 102, III, b, CF), assim como, igualmente, a repercussao geral
advinda dessa possibilidade detera a mesma objetividade, sendo enquadrada em
uma hipotese legalmente presumida dessa repercussao.

A inovacao trazida pelo CPC/2015 diz respeito ao recurso extraordinario
que impugna a decisao do incidente de resolucao de demandas repetitivas (IRDR).
Visa a atuar junto as demandas multiplas desde o segundo grau de jurisdicao,
perfazendo a antecipagao da discussao macro dessas demandas em massa para
essa instancia, sendo competente para o incidente os Tribunais Estaduais ou os
Tribunais Regionais Federais (T) ou TRF), que deverdo submeter a matéria a sua
apreciacao, visando “fixar teses juridicas vinculantes em recursos, remessa
necessaria ou processos de competéncia originaria“[24].

O julgamento do IRDR podera sofrer impugnacao por qualquer dos
recursos excepcionais, a depender do enquadramento da questdo que ali for
decidida. Caso seja uma questao que possua constitucionalidade, com
enquadramento no art. 102, I, da CF, é cabivel a interposicdo de um recurso
extraordinario, remetendo a questao repetitiva ao STF.

O STF manifestou-se acerca de algumas questdes constitucionais,
indicando se haveria ou ndo, no caso, repercussao geral. Os critérios a orientar a
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identificacdo de uma questao de repercussao geral poderiam ser, por exemplo, os
de ordem econOmica, social, politica e mesmo juridica, no sentido estrito. Sobre
este aspecto Carreira Alvim[25] comenta o sentido da expressao geral, observando
que:

[..] o termo geral ndo significa necessariamente que a
importancia da questao seja de ambito nacional. Os critérios
sdo numeros e a expressao geral nada tem a ver com o
aspecto territorial da importancia. A relevancia pode dar-se
em nivel regional, e até mesmo local. Trata-se de conceito que
coincide com o de transcendéncia ou relevancia.

Relevancia juridica no sentido estrito existe, por exemplo, quando esteja
em jogo o conceito ou a nocao de um instituto basico do nosso direito, nos casos
em que a manutencao da decisao possa significar perigoso e relevante precedente,
como, por exemplo, a de direito adquirido.

Relevancia social ha numa acdo em que se discutem problemas relativos
a escola, a moradia, a saude ou mesmo a legitimidade do Ministério Publico para a
propositura de certas acoes.

Nas fundamentacdes de decisdes que admitiram o recurso extraordinario,
sob o prisma da relevancia social, destacaram-se os seguintes aspectos: 1°) o de
tratar-se de direito "inegavelmente de conteddo coletivo"; 2°) a "eficacia da atuacao
estatal”, ante os "limites orcamentarios"; 3°) "Colocar em risco o grande todo, a
assisténcia global a tantos quantos dependem de determinado medicamento, de
uso costumeiro, para prover a saude ou minimizar sofrimento decorrente de certa
doenca".

Nao se considerou questao com repercussao geral, contudo, a referente a
interpretacdo do art. 5.°, X, da Constituicdo Federal, no que tange ao dever de
confederacao de futebol indenizar torcedor, em razdo de ato de arbitro durante a
partida.

Relevancia economica se vé em acdes que discutem, por exemplo, o
sistema financeiro da habitacdo ou a privatizacdo de servicos publicos essenciais,
como a telefonia, o saneamento basico, a infra-estrutura, entre outros.

Repercussao politica pode-se entrever quando, por exemplo, de uma
causa possa emergir decisdo capazde influenciar relacbes com Estados
estrangeiros ou organismos internacionais.
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Dentre as primeiras manifestagdes proferidas pelo STF a respeito,
considerou-se que também as seguintes questdes constitucionais apresentam
repercussao[26]:

a) "Exigéncia de lei complementar para dispor sobre
prescricao e decadéncia tributarias aplicaveis as contribui¢cdes
sociais (art. 146, inc. III, da Constituicao) para constituicao do
crédito tributario e da respectiva a¢do de cobranga”;

b) "Inconstitucionalidade, declarada na origem, da expressao
'observado, quanto ao artigo 3.°, o disposto no art. 106, inciso
I, da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966- Cédigo Tributario
Nacional', constante do art. 4.°, segunda parte, da Lei
Complementar 118/2005";

c) "Alcance de imunidade quanto a Contribui¢do Social sobre
o Lucro no que a Corte de origem refutou a ndo-incidéncia do
tributo”;

d) "Subsisténcia do art. 13 da Lei 8.620/93, a prever a
responsabilidade solidaria dos sécios ante contribuicdo social
devida por pessoa juridica a revelar sociedade por cotas de
responsabilidade limitada".

Por outro lado, entendeu-se também que a questao referente a reducao de
oficio de multa fixada pelo juiz em mandado de seguranca ndo tem repercussao
geral.

Nessa perspectiva, Teresa Arruda Alvim Wambier[27] reafirma que é
desejavel que se reforce a tendéncia de que o STF torne cada vez mais nitido seu
entendimento a respeito de quais sejam questbes que apresentam ou
nao repercussao geral.

1.3 Inadmissibilidade do recurso extraordinario em caso de auséncia de
repercussao geral

A repercussao geral da questdo constitucional consiste em novo requisito
de admissibilidade do recurso extraordinario, € o que sustenta José Miguel Garcia
Medina[28]. Para parte da doutrina, diferentemente do que ocorre com a questao
federal, em relacdo ao recurso especial, o recurso extraordinario somente sera
admitido se a questao constitucional for qualificada.
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A simples auséncia da preliminar de demonstracao de que a questao do
recurso apresenta repercussao geral gera a sua inadmissao (art. 327 do Regimento
Interno do STF[29)]), /in verbis:

Art. 327. A Presidéncia do Tribunal recusara recursos que
ndo apresentem preliminar formal e fundamentada de
repercussao geral, bem como aqueles cuja matéria carecer
de repercussao geral, segundo precedente do Tribunal,
salvo se a tese tiver sido revista ou estiver em
procedimento de revisao.

§ 1° Igual competéncia exercera o(a) Relator(a) sorteado(a),
quando o recurso nao tiver sido liminarmente recusado pela
Presidéncia.

§ 2° Da decisdo que recusar recurso, nos termos deste artigo,
cabera agravo.

E de se estranhar, pois, ja que se trata de matéria de ordem publica, uma
vez que relativa ao juizo de admissibilidade do recurso extraordinario, deveria ser
cognoscivel de oficio.

Caso o relator entenda que nao é caso de se admitir o recurso, porque a
questdo nao tem repercussao geral ou porque ausente, da peca recursal, a
preliminar, a decisao a este respeito nao cabera a ele, mas ao Plenario.

De acordo com o § 3.° do art. 102 da Constituicdo, o STF somente pode
recusar o recurso extraordinario em razdao da auséncia de repercussao geral "pela
manifestacao de dois tercos de seus membros”, o que impde que a decisdao no
sentido da inadmissibilidade do recurso extraordinario, em razédo da auséncia do
requisito, somente pode ser proferida pelo Plenario.

O procedimento destinado a manifestacdo do Plenario acerca da existéncia
ou inexisténcia de repercussao geral se dara, ao menos como regra, através de
sessao eletronica (conforme arts. 323 a 325 do Regimento Interno do STF -
RISTF[30]).

Art. 323. Quando nado for caso de inadmissibilidade do
recurso por outra razao, o(a) Relator(a) submetera, por meio
eletronico, aos demais ministros, copia de sua manifestacao
sobre a existéncia, ou ndo, de repercussao geral.
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§ 1°Igual competéncia exercera o(a) Relator(a) sorteado,
quando o recurso nao tiver sido liminarmente recusado pela
Presidéncia.

§ 2° Tal procedimento ndo tera lugar, quando o recurso versar
questdo cuja repercussao ja houver sido reconhecida pelo
Tribunal, ou quando impugnar decisao contraria a sumula ou
a jurisprudéncia dominante, casos em que se presume a
existéncia de repercussao geral.

§ 3° Mediante decisdo irrecorrivel, podera o(a) Relator(a)
admitir de oficio ou a requerimento, em prazo que fixar, a
manifestacao de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, sobre a questdo da repercussao geral.

Art. 324. Recebida a manifestacao do(a) Relator(a), os demais
Ministros encaminhar-lhe-ao, também por meio eletronico,
no prazo comum de 20 (vinte) dias, manifestacao sobre a
questao da repercussao geral.

§ 1° Decorrido o prazo sem manifestacbes suficientes para
recusa do recurso, reputar-se-a existente a repercussao geral.

§ 2° Nao incide o disposto no paragrafo anterior quando o
Relator declare que a matéria € infraconstitucional, caso em
que a auséncia de pronunciamento no prazo sera considerada
como manifestacdo de inexisténcia de repercussdo geral,
autorizando a aplicacdo do art. 543-A, § 5°, do Cdodigo de
Processo Civil, se alcancada a maioria de dois tercos de seus
membros.

§ 3° No julgamento realizado por meio eletronico, se vencido
o Relator, redigird o acérddo o Ministro sorteado na
redistribuicdo, dentre aqueles que divergiram ou nao se
manifestaram, a quem competirad a relatoria do recurso para
exame do mérito e de incidentes processuais.

Art. 325 O (A) Relator(a) juntara cépia das manifestacdes aos
autos, quando nao se tratar de processo informatizado, e,
uma vez definida a existéncia da repercussao geral, julgara o
recurso ou pedira dia para seu julgamento, apds vista ao
Procurador-Geral, se necessaria; negada a existéncia,
formalizara e subscrevera decisdao de recusa do recurso.
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Paragrafo unico.O teor da decisdo preliminar sobre
a existéncia da repercussao geral, que deve integrar a decisdo
monocratica ou o acordao, constara sempre das publicacdes
dos julgamentos no Didrio Oficial, com mencao clara a
matéria do recurso.

A decisdao que nao admite o recurso extraordinario em razdo da auséncia
de repercussao geral deve ser fundamentada.

Em conformidade com o contexto atual do direito brasileiro (art. 93, IX, da
CF), nao se pode mais conceber que a decisao acerca de a questdo ter ou nao
repercussao geral se dé em sessao secreta, como ocorria com a arguicdo de
relevancia.

De acordo com Teresa Arruda Alvim Wambier[31] é interessante observar,
contudo, que, conforme o procedimento previsto no RISTF, é possivel que a
repercussao geral de uma questdo constitucional seja admitida tacitamente.
1..]uma vez recebida a manifestacdo do relator acerca da existéncia (ou
inexisténcia) de repercussao geral, os demais ministros terdo 20 dias para
encaminhar suas manifestagoes a respeito”.

De acordo como paragrafo primeiro do art. 324, do RISTF, "decorrido o
prazo sem manifestacdes suficientes para recusa do recurso, reputar-se-a existente
a repercussao geral". Assim, caso o relator tenha decidido que inexiste repercussao
geral, e quatro dos ministros deixem de se manifestar a respeito, o recurso havera
de ser admitido.

A Constituicdo nada diz a respeito de o 6rgao a guo poder negar a subida
do recurso extraordinario por este fundamento. Coerentemente com a Constituicao,
o § 2° do art. 1035 da Lei n.13.105/2015, estabelece que, neste caso,
a competéncia é exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

Nao pode ojuizo a guo, assim, negar seguimento ao recurso extraordinario,
afirmando que aquele caso ndo tem repercussado geral, tal como o faria se ausentes
outros de seus requisitos de admissibilidade (conforme art. 1030, V, da Lei
n° 13.105/2015). Uma decisdo assim proferida, por atentar contra a competéncia
exclusiva do STF, pode ser impugnada por reclamacao (CF, art. 102,L1).

Estabeleceu o § 8° do art. 1.035, da Lei n.13.105/2015, que, "Negada a
repercussao geral, o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara
seguimento aos recursos extraordinarios sobrestados na origem que versem sobre
matéria idéntica”.
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A respeito, 0 § 1.° do art. 21 do RISTF estabelece que "podera o (a) Relator
(@) negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente ou contrario a jurisprudéncia dominante ou a sumula do Tribunal,
deles ndo conhecer em caso de incompeténcia manifesta, encaminhando os autos
ao 6rgao que repute competente, bem como cassar ou reformar, liminarmente,
acérdao contrario a orientacao firmada nos termos do art. 543-B do CPC"[32].

A proposito, o art. 13, V, alinea ¢, do RISTF, dispde que é atribuicdo do
Presidente do STF despachar "como Relator(a), nos termos do art. 544, §3°, e 557,
do Coédigo de Processo Civil[33], até eventual distribuicdo, os agravos de
instrumento e peticdes ineptos ou doutro modo manifestamente inadmissiveis,
bem como os recursos que nao apresentem preliminar formal e fundamentada de
repercussao geral, ou matéria seja destituida de repercussdo geral, conforme
jurisprudéncia do Tribunal.”

Assim, relata Fredie Didier Junior e Leonardo José Carneiro da Silva[34] que,
havendo jurisprudéncia firme do Pleno no sentido de que dada questao nao
tem repercussao geral, recursos extraordinarios futuros que veiculem questdes
juridicas idénticas poderdo ser rejeitados por uma das turmas do STF ou até pelo
proprio relator do recurso (cf. art. 932, da Lei n°® 13.105/2015 c/c arts. 21,8 1.° e 13,
V, do RISTF), e ndo necessariamente por dois tercos do Pleno do Tribunal.

1.4 Terceiros que podem intervir na analise da repercussao geral

Tendo em vista que, de acordo com o § 1° o art. 1035 da Lei
n. 13.105/2015, estabeleceu-se que o interesse da questdo deve ultrapassar “os
interesses subjetivos do processo”, admite o § 6° do mesmo artigo, “na analise da
repercussao geral, a manifestacdo de terceiros” (art. 323 do RISTF). Admite a norma,
assim, a intervencao de amicus curiae, a semelhanca do que ocorre no controle
concentrado de constitucionalidade (art. 7°, §2° da Lei 9.868/99).

De acordo com Tereza Arruda Alvim Wambier[35] a figura do amicus curiae,
instituto tipico dos sistemas de commom /aw, nasce da necessidade de se observar
o processo civil sob a oOtica dos valores evidentemente encampados pela
Constituicao Federal, que, presume-se, sao os valores da Nacao Brasileira. O
fundamento da admissdao de sua intervencdo no processo € de natureza
institucional, diferente do interesse da parte[36].

Trata-se de um “amigo do juiz”, de um “colaborador do juiz’, que deve agir
no sentido de que o Poder Judiciario, ao decidir, leve em conta, de algum modo,
por exemplo, como vetor interpretativo, os valores adotados pela sociedade,
representada pelas institui¢oes.
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A previsdo contida no § 6° do art. 1035, da Lei n. 13.105/2015, estende-se
também ao recorrente que teve o procedimento de seu recurso sobrestado, em
razdo da subida de recurso extraordinario “com fundamento em idéntica questao
de direito” interposto por outra pessoa (art. 1036, caput, da Lei n. 13.105/2015) e
podera manifestar-se, com o intuito de ver reconhecida a repercussao geral.

Os artigos 328 e 329 do RISTF, por sua vez, dispdem que a Presidéncia do
STF ou o relator do recurso extraordinario também podera comunicar a existéncia
de recurso cuja questdo seja suscetivel de reproduzir-se em multiplos feitos aos
tribunais locais e turmas recursais de juizados especiais, a fim de que
sejam sobrestadas todas as demais causas com questdo idénticas.

No entendimento de Tereza Arruda Alvim Wambier[37], embora o 6rgdo a
quo deva "selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal”, pode aquele que teve seu
recurso sobrestado ter outros argumentos que justifiquem o reconhecimento da
relevancia da questdo, argumentos estes ndo levados em consideragdo nos recursos
escolhidos.

CONCLUSAO

O Direito Processual tem se afastado cada vez mais do direito material,
apresentando-se como um instituto rigido, moroso, formalista em excesso. A
consequéncia disso é que a tramitagdo dos processos se prolongou de uma maneira
absurda, com acdes civeis demorando anos para serem julgadas. Esse é um aspecto
inaceitavel na sociedade moderna, onde o cidaddo busca cada vez mais seus
direitos

O Direito, ao longo do tempo, tem se baseado em um modelo processual
bastante inadequado no que se refere as formas e praticas dos atos processuais.
Pode-se dizer que as lacunas existentes nas leis adjetivas sdo despreziveis face ao
ndmero, quase incontavel, de solugdes possiveis para cada caso concreto. O
legislador previu hipoteses sempre aplicaveis, ou pelo menos, adaptaveis nos casos
de omissdo no texto da lei. O que o legislador ndo havia previsto é que o complexo
sistema processual instituido, ao invés de garantir a efetiva aplicacdo do direito
substantivo, ou seja, a eficacia da prestacao jurisdicional, obteve efeito inverso:
tornou o processo mais demorado e oneroso.

O processo tradicional, sem duvida, se mostra completamente inadequado
para se buscar a tutela de determinados tipos de interesses, em especial os direitos
para os quais o formalismo, o alto custo, a demora e outras caracteristicas que lhe
sao proprias, importam certamente em obstaculos intransponiveis.
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A repercussao geral teve seu berco de origem a Emenda Constitucional n°®
45 de 2004, objetivando a valorizagao da autoridade do Supremo Tribunal Federal
na interpretacao e tutela da Constituicao Federal.

E notério que a celeridade da justica é um dos objetivos mais perseguidos
no Brasil. Por meio do instituto da Repercussdo Geral, havera reducdo substancial
do volume de processos no Supremo Tribunal Federal, pois este atuara como um
filtro recursal, objetivando a analise, no ambito do recurso extraordinario, de
questao de interesse coletivo.

O fim principal da Repercussdo Geral é firmar o papel do Supremo Tribunal
Federal como Corte Constitucional e ndo como instancia recursal.

Apesar de se tratar de um filtro recursal ndo necessariamente “novo”,
a Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario, tal como é hoje, trouxe significativa
inovacao na jurisdicao constitucional, proporcionando celeridade na resolucao dos
processos que costumavam tramitar por anos a fio, postergados diante de recursos
sem cabimento; o instituto valorizou a autoridade do STF na interpretagao e tutela
da Constituicao, sem, entretanto, maximizar sua carga laboral.
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JOKER - A CANASTRA SUJA DA VIDA

SERGIO RICARDO DO AMARAL GURGEL:
Faculdade de Direito Candido Mendes. Pos-
graduado em Direito Penal e Direito Processual
Penal. é sdcio em AMARAL GURGEL Advogados;
professor de Direito Penal e Direito Processual
Penal; autor da Editora Impetus.

A origem das cartas do baralho é tdo antiga que os pesquisadores ndo
conseguem precisar 0 ano em que se originou. Alguns estimam que o seu
surgimento possa ter ocorrido no século X, na China, mas somente no século XIV
veio a se dissipar pela Europa, e depois para o mundo arabe.

De acordo com a regido, alguns jogos foram sendo aderidos pela cultura
local, como aqueles que conhecemos no Brasil, a exemplo do Buraco, Paciéncia,
Trunfo, entre outros. E independentemente da modalidade escolhida, cada carta
guarda em si mesmo um mistério singular, destacando-se aquelas que, além de
imagens, trazem simbolos, como no caso dos imponentes Valetes (J, de Jack),
Damas (Q, de Queen) e Rei (K de King), ou que ostentam a solitaria letra "A”, que
sem nenhuma figura, é capaz de quebrar todas as bancas dos cassinos quando
reunidas nos quatro naipes nas maos de um felizardo.

Alguns povos usaram os baralhos convencionais na busca de revelacdes
sobre o futuro proximo ou longinquo, pratica corriqueira pertencente ao cotidiano
de todas as classes sociais, fidedignas as palavras das ciganas e videntes que
continuam atraindo uma legido de curiosos a pratica do ocultismo. Na falta de um
baralho confeccionado especialmente para esse fim, um simples niumero preto
pode dizer muito sobre o destino de quem nao teme saber sobre quantas mortes
serao morridas, nem quantos amores serao perdidos.

Ha também quem use o baralho para espetaculos de magica, causando a
ilusdo da transposicao desses pequenos painéis de celulose ou plastico, que ao
sairem das mangas dos paletos ressurgem das orelhas de um espectador disperso.
O publico aplaude enquanto o magico se preocupa em levar os segredos do truque
até o seu ultimo endereco.

O musico inglés Sting compds a musica chamada Shape of My Heart, cuja
letra trata do sentido de algumas das cartas do baralho. O refrdo revela que as
espadas sao aquelas empunhadas por um soldado; que os paus sdo as armas de
guerra; e que o ouro significa o dinheiro para esta “arte”, embora nega-se a admitir
que o naipe de copas tenha o formato do seu coragdo. Realmente, é muito dificil
acreditar no amor.
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Nao obstante o fascinante mundo dos leques constituidos das cores preto e
vermelho que se misturam nas maos dos jogadores, € notorio que o Coringa supera
qualquer outra no que diz respeito ao mistério escondido na imagem de um
lunatico. Alguns especialistas no tema sustentam que a famosa carta na qual se
encontra um “Bobo da Corte”, ou um palhaco, conhecida originalmente como Joker,
tenha sido criada pelos norte americanos, na segunda metade do Século XIX, no
intuito de complementar um jogo pouco conhecido chamado Euchre. Entretanto,
ha quem defenda a tese de que o Coringa seja proveniente do 7arot como
desdobramento da carta chamada “The Fool”. Outros insistem na ideia de que a
curiosa espécie seja uma variacao de “O Louco”, encontrado no baralho italiano, ou
mesmo da imbativel carta do baralho inglés, chamada “The Imperial Bower". Por
fim, as vezes é vista apenas como a carta zero.

Consultando o vernaculo, a divergéncia se manifesta tanto no que diz
respeito a sua correta grafia (se com “u” ou com “0” na segunda letra da primeira
silaba), bem como ao seu significado. Embora alguns professores interpretem como
termos sinbnimos, outros entendem que a palavra “curinga” refere-se a versatil
carta do baralho, enquanto a expressao “coringa” guardaria relagdo com as
pequenas velas fixadas as proas das canoas ou barcas. De qualquer modo, é quase
consensual que ambas as modalidades podem ser usadas como forma de fazer
mencao as pessoas feias ou raquiticas. Segundo o Dicionario Aurélio, as duas palavras
possuem sentidos diferentes na lingua portuguesa, tendo em vista “curinga” derivar

de kuringa, termo do dialeto africano Quimbundo que significa "matar"”.

Recentemente, o filme Joker, estrelado pelo extraordinario ator Joaquim
Phoenix, despertou novamente a curiosidade sobre o simbolismo que gravita em
torno de sua imagem. Nas historias em quadrinhos, o inimigo capital do Batman
utilizava-se do disfarce de palhaco que se adequava perfeitamente ao modo
sarcastico com que lidava com a subversao da ordem juridica, desdenhando de toda
a policia que almejava, sem sucesso, confina-lo ao carcere. Todavia, quando os Gibis
foram transformados em série para a televisdo, o delinquente fantasiado de palhaco
foi reduzido a um simples lunatico que mais parecia desejar ser combatido pela
dupla Batman & Robin do que propriamente causar algum tipo de insurreicdo em
nome de uma causa qualquer, a semelhanca dos seus companheiros do submundo
do crime como Charada, Mulher Gato, Pinguim e Cabeca de Ovo. Sucesso absoluto
entre as criangas, todavia, pura nostalgia no que tange a uma estética deslumbrante
e rara para quem nasceu entre as décadas de 1960 e 1970.

Diante de tantas transformacdes ocorridas no mundo nos ultimos anos, as
historias em quadrinhos ndo ficaram imunes a releitura do homem moderno. O
sucesso de bilheteria do longa-metragem Jokertraduz a curiosa readaptacao de
um personagem que, por décadas, caracterizou-se por um misto de banalidade e
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bestialidade. Dessa vez, a genialidade do autor fez despertar no publico o
sentimento de solidariedade em relacdo a um perigosissimo assassino. Como se
nao bastasse, conseguiu ainda estabelecer entre o personagem e o publico uma
identidade quase consanguinea, sendo dispensavel a compreensao dos aspectos
psicologicos e filoséficos que motivam a estranha empatia.

No filme sdo exibidas cenas de extrema brutalidade cometidas pelo mesmo
personagem que, outrora, havido realizado gestos fraternais. O criminoso, que enfia
uma tesoura nos olhos de uma pessoa que julgava ter Ihe traido, também ajudava
a mae idosa e doente a ensaboar os longos cabelos durante o banho. Isso significa
que existem varios caminhos que levam ao crime, e o enredo aborda o &dio
construido pelo malogro da rejeicdo, causadora de intenso e insuportavel
sofrimento. Alids, quanto a esséncia, ndo ha muitas diferencas entre o Arthur Flech,
0 Joker, e a criatura criada por Victor Frankenstein, na obra de Mary Shelley (1797-
1851), que desprezado pelo seu criador em razdo da sua feiura, passou a persegui-
lo para exigir o direito que lhe foi negado, ou seja, o de ser feliz no convivio com o
semelhante. Nota-se que o ser criado pelo cientista ndo era um monstro, exceto na
sua aparéncia, o que bastou para ser rejeitado por todos com quem teve o
desprazer de se expor.

Joker (Arthur Flech) é um personagem portador de diversos transtornos
mentais que se manifestam em comportamentos esquizoides, como as suas
gargalhadas involuntarias, espasmodicas, carregadas por um profundo grau de
angustia e desespero. Além de feio, e com um caminhar patético, ndo passa de um
fracassado no campo profissional, tendo que se submeter as amarguras do
subemprego e das esmolas oferecidas por um governo extremamente corrupto.
Pertencente a uma classe média decadente, que tradicionalmente arca com os
subsidios dos mais pobres, enquanto paga as vultosas despesas dos mais ricos,
assimilou a ideologia que impera na atualidade, segundo a qual devemos manter
uma postura positiva diante de todos os tipos de infortinio como forma de atrair
recompensas inesperadas da vida, sempre firmes na esperanca de viver um futuro
gue nunca chegara, salvo nos sonhos profundos proporcionados pela ingestao de
pesadas doses dos mais potentes remédios de uso continuo. Apesar de viver
ensaiando o suicidio, porque se odeia mais do que qualquer outra pessoa seria
capaz de fazé-lo, mantém o sorriso na face como subterfugio para ter o minimo de
aceitagdo social. Um esquisito hashtag de felicidade, cena comum do nosso
cotidiano.

Em poucas linhas é possivel definir todas as caracteristicas acima elencadas
com as seguintes palavras: Coringa € um homem pobre, eis 0 seu maior problema!
Se rico fosse, seus disturbios mentais seriam vistos como excentricidade tipica das
grandes celebridades; sua violéncia, interpretada como uma reagdo legitima as
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agressoes aleatodrias dos invejosos; sua vida amorosa estaria repleta de pessoas
dispostas a perdoar todas as espécies de maus tratos em troca do g/lamour de uma
vida pueril na high society, suas piadas sem sentido seriam compartilhadas pelas
redes sociais ostentando milhdes de /ikes;, sua danca desengoncada se tornaria a
nova tendéncia nas pistas das boates; e sua visao de mundo, se publicada por uma
editora qualquer, se tornaria best-seller. E evidente que a pobreza é o seu maior
infortunio, pois a insanidade que o atinge ndo é maior do que aquela demonstrada
pelos engravatados do metr6é que o espancam covardemente; dos que subtrairam
seu instrumento de trabalho por pura diversdo; do colega de profissdao que lhe
fornece uma arma de fogo para, em seguida, delata-lo; do entrevistador que
procura aumentar os indices de audiéncia de seu programa escarnecendo de um
portador de enfermidades mentais. Dos catadores de lixo até os chefes de Estado,
pode-se dizer que a sociedade esta muito doente.

a

E curioso notar que o personagem interpretado por Joaquim Phoenix
acumula todos os significados extraidos da carta Joker, ou seja, palhago, tolo,
maluco, horroroso, raquitico, polivalente e homicida. O nimero zero na escala das
relacdes sociais. Tem o dom de se transformar no que quiser, a0 menos em sua
imaginacao, desde um irresistivel galanteador até um famoso comediante. Seja
como for, serd manipulado por um perverso sistema montado para enriquecer uma
irriséria minoria de reis e rainhas, que por intermédio de milhdes de "bobos da
corte” ganham todos as partidas formando as canastras sujas da vida.

Com a nova obra cinematografica, Coringa deixou de ser um mero
personagem para se tornar um conceito, que define plenamente o sentimento de
revolta silenciosa contido na imensa massa de despossuidos e expropriados.

Os coringas de hoje, um dia sonharam ser como o Batman, mas com o passar
do tempo viram que o playboy de capa preta era uma grande mentira, coisas de
historias em quadrinhos. Milionario de extrema influéncia politica que dedica a sua
vida para a defender os fracos e oprimidos s6 mesmo na mente de quem se
encontra na primeira infancia, ou talvez daquele que ja esteja usando cabelos verdes
e sorriso desenhado no rosto, mas ainda nao teve a oportunidade de ver sua
imagem refletida nos retrovisores dos carros de trezentos mil dolares. Esses, mais
cedo ou mais tarde, criardo uma Filosofia prépria, um pouco diferente daquela que
emergiu nos Séculos das Luzes, mas que vem ganhando forca nos dias atuais. Trata-
se do "Mato, logo existo!”. Foi exatamente essa a percepcao do personagem Arthur
Flech manifestada no filme em tela, em um /nsight que teve ao desabafar suas
angustias com a assistente social que lhe prestava auxilio.

Alguns sentimentos incutidos na mente humana somente sao identificados
quando alguém se presta a dar nome a eles. Esse é o detalhe da nova versao do
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vildo protagonista do filme Joker. O roteirista, de forma consciente ou inconsciente,
conseguiu nomear o mal-estar que grande parte da sociedade carrega, embora
ainda ndo saiba expressa-lo, assim como ocorre em o “Ovo da Serpente”, de Ingmar
Bergman.

No Brasil, os jogos da vida sao compostos de apenas quatro cartas divididas
em trés naipes: reis, rainhas, valetes (de ouros, de paus e de espadas) e coringas.
Porém, a base da piramide social é constituida essencialmente por jokers. E o que
se mostra mais grave é que os governantes acham que esses raquiticos paranoicos
jamais deixardo as mesas dos bares imundos. Ao mesmo tempo, exploram o fetiche
de exibir-se perante a imprensa como verdadeiros “homens-morcegos”, justiceiros
de meio expediente. Adotam o discurso demagdgico de combate a criminalidade
para promoverem constantes reformas na legislacdo em troca de milhdes de votos
de eleitores (The Fool), mesmo sabendo de sua total ineficacia para a reducao da
delinquéncia. Em vez de frentes de trabalho e desenvolvimento econdmico e social,
criam ou recrudescem os institutos juridicos-penais existentes. Que venham mais
crimes no rol dos delitos considerados hediondos e regimes disciplinares
diferenciados, e menos progressao de regime e livramentos condicionais! Vida
longa aos pacotes anticrime, antirraciocinio, antiliberdade e antivida! O objetivo
agora € reinventar um novo jogo de Buraco sem as indesejaveis cartas que
carregam a figura do louco. Que fiquem dentro da caixa! O “dois” de qualquer naipe
pode desempenhar o mesmo papel sem ameacar as rodadas.

Continuamos a agir como revelou Clarice Lispector (1920 — 1977) em sua
analise sobre o jus puniendi. Segundo a escritora, o Direito Penal se assemelha as
praticas da Medicina medieval, segregando o doente, sem cura-lo, e sem procurar
as causas de sua enfermidade. Por fim, concluiu que sé havera o chamado “direito
de punir” quando tal medida implicar o emprego de uma vacina contra o gérmen
do crime, como ensinava Francesco Carnelutti (1879 — 1965), um dos maiores
juristas italianos. Até que alcancemos essa utopia, a aplicacdo de pena servira de
pura “morfina as dores da sociedade”.

E assim segue a humanidade de acordo com a cancdao “That's Life",
interpretada por Frank Sinatra, musica tema do filme Joker. “Isso € a vida / Por mais
engracada que pareca / Algumas pessoas se divertem pisoteando sonhos.”.
Enquanto isso os coringas de carne e 0sso continuarao perguntando, como aparece
nas primeiras cenas da obra do magnifico diretor Todd Phillips: “- E impressao
minha ou o mundo esta cada vez mais doido?".
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REMEDIOS CONSTITUCIONAIS: BREVE APANHADO INTRODUTORIO ACERCA
DOS REMEDIOS JURIDICOS

MARCUS VINICIUS BALBINO DE OLIVEIRA:
Bacharel em Direito pela FADAP/FAP - Faculdade de
Direito da Alta Paulsita

RESUMO: Os remédios constitucionais sdo ferramentas utilizados pelas pessoas,
com o fito de demandar do 6rgao ou autoridade competente para que este corrija
determinada antijuridicidade ou ato eivado de abuso de poder. Entdo, quando o
Estado ndo atua da maneira que deveria, sendo omisso ou imprudente, deixando
de respeitar os direitos dos cidaddos, é possivel utilizar um dos mecanismos,
chamados de remédios constitucionais, a fim de impetrar uma acao ou pedido
contra o Estado para que este repare a irregularidade. Os remédios constitucionais
sao os seguintes: habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, mandado de
injuncao, acao popular e agdo civil publica. Cada uma dessas ferramentas tem uma
finalidade e legislacdo especificas e tais mecanismos contribuem para a
consolidacdo do Estado Democratico de Direito em que vivemos.

Palavras-chave: Democratico; Direito; Estado; Remédios.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Conceito. 3 Tipos. 3.1 Habeas Corpus. 3.2 Habeas
Data. 3.3 Mandado de Seguranca. 3.4 Mandado de Injuncao. 3.5 Acao Popular. 3.6
Acao Civil Publica. 4 Direitos Humanos. 5 Considerac¢oes Finais. Referéncias

1 Introducao

Os remédios constitucionais sdo garantias trazidas pela nossa Constituicao
Federal, que possibilita o exercicio ou protecdo de determinado (s) direito (s) no
caso de violagdo ou omissao por parte do Estado.

A expressao “remédios constitucionais”, embora tenha se consolidado no
mundo juridico por conta das ligdes doutrindrias, ndo existe de fato no
ordenamento juridico brasileiro e s6 é utilizada para facilitar o entendimento e
associacao dos mecanismos garantidores dos direitos fundamentais. Os referidos
remédios constitucionais sao: habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca,
mandado de injun¢do, agdo popular e agao civil publica.

A importancia dos remédios constitucionais é evidente. Em vista disso, faz-
se necessaria a explanagdo do tema, a fim de esclarecer eventuais duvidas e ampliar
os conhecimentos daqueles que ja conhecem o tema. Um assunto pouco tratado
nas obras a respeito do tema, que sera trazido a Orbita neste artigo, € a relacao dos
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remédios constitucionais com os direitos humanos, que sera brevemente
comentado no presente escrito.

Cada um dos remédios constitucionais sera sinteticamente analisado,
quanto aos pontos principais no presente artigo. Nao ha o intento de destrinchar
completamente o tema, mas apenas apresentar de forma sucinta e satisfatoria os
pontos principais a serem tratados do assunto.

2 Conceito

Os remédios constitucionais, também conhecidos como remédios juridicos,
sdo preceitos que objetivam resguardar os direitos fundamentais de um individuo
previstos na Constituicdo Federal, impedindo que esse direito seja violado. Os
remédios constitucionais sdo uma espécie de mecanismo processual para a defesa
dos direitos do individuo. Esse mecanismo é concedido pela propria Constituicao.
E um instrumento utilizado para impetrar contra o Estado, em hipétese em que este
nao cumprir com seus deveres ante os cidaddos. Cabe ao Poder Judiciario processar
e julgar os remédios constitucionais (LENZA, 2012).

3 Tipos
3.1 Habeas Corpus

E um mecanismo utilizado para garantir o direito de locomocao do individuo.
E utilizado quando o individuo é preso arbitrariamente ou quando tenha havido
abuso de poder. O Habeas Corpus possui as seguintes espécies:

Habeas Corpus Repressivo (liberatério ou alvara de soltura) — é impetrado no caso
em que o um individuo sofreu, efetivamente, com a privacdo de sua liberdade de
locomocao.

Habeas Corpus Preventivo (salvo conduto) — é impetrado no caso em que
houver iminente ameaca de o individuo sofrer com a privacdo de sua liberdade de
locomocao.

O habeas corpus é um instrumento gratuito, isto é, isento de custo para
quem impetrar.

Todos possuem legitimidade para ingressar com o habeas corpus, inclusive
estrangeiro e pessoa juridica (apesar de que a pessoa juridica ndo poder ser
beneficiada com o habeas corpus, ela pode impetrar em favor de pessoa fisica). Nao
€ necessario que seja advogado ou profissional do ramo juridico, ndo é necessario
nem mesmo que se tenha capacidade civil (AMARAL, 2016).
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3.2 Habeas Data

E um instrumento utilizado para garantir que o individuo tenha o
conhecimento sobre informacdes relativas a si mesmo, constantes no registro ou
nos bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, também
tem a finalidade de retificar dados, quando nado eleja realizar em processo sigiloso,
judicial ou administrativo.

Essa acdo tem um carater personalissimo, ou seja, apenas o titular das
informacdes podera impetrar essa agdo. Nesse instrumento, exige-se que tenha a
capacidade postulatoria de um advogado para se propor a acao. Vale ressaltar,
todavia, que o Supremo Tribunal Federal ampliou, em uma hipdtese excepcional, a
legitimidade para impetrar a acdo, que ocorre no caso dos herdeiros legitimos,
quando o individuo titular for falecido. O habeas data possui os beneficios da Justica
Gratuita, assim sendo, é isento de custas.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que o habeas data é
cabivel apenas em hipoteses onde o pedido, por meios administrativos, tenha sido
recusado ou omitido (AFONSO, 1999).

3.3 Mandado de Seguranca

E a acdo judicial utilizada para a protecdo de um direito certo e liquido, que
nao seja compreendido pelo habeas corpus ou habeas data, no caso em que o
responsavel por esse abuso ou ilegalidade for autoridade publica ou agente da
pessoa juridica no exercicio de pertinéncias do Poder Publico. Refere-se ao carater
dessa acao como secundaria, uma vez que, € admissivel exclusivamente quando o
direito infringido nao for protegido por outros remédios constitucionais (SIDOU,
1998).

Possui legitimidade para ingressar com essa agao qualquer individuo, pessoa
fisica ou juridica (até mesmo entidades despersonalizadas, contudo com
capacidade processual), que tenha sofrido ou que se encontre em iminente risco de
que esse direito liquido e certo seja violado. Existe um prazo decadencial de 120
dias para a propositura da agdo, contados a partir do dia em que obteve
conhecimento do fato que poderia ocasionar a lesao (preventivo) ou no qual tenha
ocorrido a lesao, efetivamente (repressivo). A pessoa que ingressar com a agao deve
estar acompanhada de um advogado.

O mandado de seguranca definido acima refere-se na espécie pessoal, no
entanto, pode haver o chamado mandado de seguranca coletivo, dos quais podem
se valer a Organizacao sindical, entidade de classe ou associacao legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, um ano, em defesa dos interesses
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de seus membros ou associados e o Partido politico com representacdao no
Congresso Nacional.

Para propor o mandado de seguranca coletivo a entidade nao necessita que todos
0s seus associados concordem expressamente.

3.4 Mandado de Injuncao

E impetrado na hipétese descrita no artigo 5°, inciso LXXI da Constituicdo
Federal "Conceder-se a mandado de injuncao sempre que a falta da norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Essa omissdo é analisada no caso concreto em que o legislador deixa de
produzir a lei, e esta inserida no controle concentrado de constitucionalidade por
omissao.

Qualquer pessoa, fisica ou juridica, cujo direito esteja sendo inviabilizado em
decorréncia da omissdo pode impetrar o mandado de injuncdo, desde que
acompanhada por um advogado.

E possivel ainda, mesmo que ndo previsto expressamente da Constituicdo, o
mandado de injuncao coletivo, no qual possuem legitimidade as associacdes de
classe devidamente constituidas. Quanto ao sujeito passivo este sera sempre a
pessoa juridica de Direito Publico, isto é, sera impetrado contra a pessoa estatal. Em
hipotese de se tratar de omissdao de lei federal, a acdo sera ajuizada defronte o
Congresso Nacional. A agdo sera impetrada, ainda, em contra o Presidente da
Republica, quando a iniciativa da lei prover exclusivamente dele (PIOVESAN, 2003).

3.5 Acao Popular

E uma prerrogativa atribuida a populacdo, que é legitima para buscar com
que se cumpra a defesa juridica de um direito ou interesse da sociedade em geral.
E o exemplo mais claro de exercicio da soberania popular.

O artigo 5°, inciso LXXIII da Constituicdo Federal dispde da seguinte forma
“qualquer cidaddo é parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus de
sucumbéncia.
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Em alguns aspectos, a acao popular é considerada como uma garantia
constitucional politica, visto que permite que o cidadao fiscalize o Estado, de modo
genérico dito.

Ha de ressaltar, todavia, que, em virtude de somente poder ser proposta em
face de interesses de uma coletividade e ndo de um individuo singular, a acdo
popular é inserida no rol de garantias coletivas (MEIRELES, 1999.)

Possui legitimidade para propor a acao popular o brasileiro nato ou naturalizado,
nao podendo ser pessoas juridicas ou estrangeiros.

A acao popular visa, portanto, cessar com os atos lesivos ao préprio coletivo.
Assim sendo, como requisitos para ser impetrada é necessario que haja a lesdo e a
ilegalidade.

A acao popular ainda possui as seguintes modalidades:

Repressiva —quando impetrada para cessar o ato lesivo e com objetivando
ressarcir o dano causado.

Preventiva — quando impetrada antes que ocorra a lesdao, que deve ser
consideravelmente iminente.

3.6 Acao Civil Publica

Trata-se da via processual cabivel para o resguardo de interesses coletivos e
difusos. A legitimidade para a propositura, conforme o art. 5° da Lei n. 7.347/1985,
€ do Ministério Publico, bem como outras entidades com legitimagdo para a
protecdo de interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos.

O objetivo da Acao Civil Publica, conforme estabelecido no art. 1° da Lei n.
7.347/1985, é a prevencao ou repressao de danos ao meio ambiente, ao
consumidor, ao patriménio publico, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
historico e turistico, por infracdo da ordem econémica e da economia popular, a
ordem urbanistica, ao patrimonio publico e social, a honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos e religiosos.

O art. 3° da referida lei, dispde que a Agdo Civil Publica pode ter por objeto
a condenacgao em dinheiro ou o cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer.

Muitos doutrinadores costumam ressaltar que a Acao Civil Publica, por estar
descrita na Constituicao Federal como funcao institucional do Ministério Publico a
sua propositura, entendem que possui carater constitucional (VIEIRA, 2005).
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4 DIREITOS HUMANOS

Os remédios constitucionais tratam-se de espécies de garantias, ou seja, 0s
instrumentos pelos quais sdo possibilitados que o exercicio de tais direitos seja
acautelado. Para o ilustre doutrinador Alexandre de Moraes, a protecao dos direitos
humanos, na Constituicao Federal, é assegurada, em grande parte, pelos remédios
constitucionais. Isto €, séo mecanismos utilizados para a efetivacao e resguardo dos
direitos humanos (MORAES, 2011).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Assim sendo, diante do que foi exposto anteriormente, pode-se vislumbrar
a fundamental importancia dos remédios constitucionais, que sdao fundamentados
e resguardados, conforme o préprio nome deriva, na Constituicdo Federal.

Os remédios constitucionais possibilitam a correcdo de atos desconformes do
Poder Publico. Servem para restabelecer a ordem e harmonia social, uma vez que
atribui-se prerrogativas para os individuos integrantes da sociedade para impetrar
tais agdes para sanar atos indevidos ou desmedidos do Poder Publico.

Portanto, conclui-se que é de suma importancia a compreensao do tema para que
se entenda o préprio Direito em si e a visdo de constitucionalidade e o respeito a
lei maior do Estado.
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OS REQUISITOS DA ADOGCAO EM CONFORMIDADE COM A LEI N°. 12.010/2009

AMOS RIBEIRO DE SOUZA:
Bacharel emDireito pelo CIESA/AM.

RESUMO: Esta pesquisa tem o objetivo de mostrar as etapas do processo de
adocdo. O problema abordado é por que com tantas criancas disponiveis quais os
critérios do adotante e relacdo ao adotado. A justificativa estd em busca os meios
legais e saber quais os procedimentos para se habilitar ado¢do. O método é
dedutivo, pois, partimos de uma premissa geral que adogao e os requisitos quanto
adotante. Dentre a hipdtese o Brasil ndo dificuldade e burocracia no processo de
adocao. Conclui-se que adocao requer medidas existe os requisitos necessarios
para determinar quais os critérios para habilitar o adotante e o adotado.

Palavras Chaves: Adocao. Lei. Requisitos.

ABSTRACT: This research aims to show the steps of the adoption process. The
problem addressed is why with so many children available are the adopter's criteria
and relationship to the adopted one. The justification is looking for the legal means
and know what procedures to enable adoption. The method is deductive because
we start from a general premise that adoption and requirements as adopter. Among
the hypothesis, Brazil does not have difficulty and bureaucracy in the adoption
process. It is concluded that adoption requires measures there are the necessary
requirements to determine the criteria to enable the adopter and the adopted.

Keywords: Adoption. Law. Requirements.
Sumario: 1. Introducdo. 2. Desenvolvimento. 3. Conclusdo. 4. Referéncias.
1. INTRODUCAO

Aspecto da adocdo apresenta requisitos com a Lei n°. 12.010/2009 trouxe os
requisitos necessarios para habilitar o adotante mostrando quais os critérios
relevantes. (BRASIL, 2009).

Este aspecto € importante, pois, visa dizer e mostrar com esses critérios que
o adotante deve se pautar habilitar adotante.

Devendo neste caso observar normatividade e os elementos que se pede
para habilitar todos os aspectos relevantes.

E controvertida a natureza juridica da Adocdo, no Cédigo Civil de 1916 era
nitido o carater contratual do instituto, sendo um negocio juridico bilateral e solene,
uma vez que se realizava por escritura publica, mediante consentimento das partes

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
o
o
o
S~
i
o
N
LN
(@]
Q
©
o
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
o
o
o



http://conteudojuridico.com.br/consultas/artigos?articulista=Am%C3%B3s%20Ribeiro%20de%20Souza

<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
o
o
o
S~
i
o
N
LN
(@]
(5}
©
o
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

envolvidas. Tratava-se de uma Adocao restritiva, da qual o adotado nao integrava
na familia do adotante, permanecendo o adotado ligado aos parentes
consanglineos, exceto o poder familiar, que passava para o adotante. (ARRUDA,
2019).

2. DESENVOLVIMENTO

Com a Carta Magna de 1988, a Adogao passou a constitui-se por ato
complexo mediante assisténcia do Poder Publico. (BRASIL, 1988).

Vale assinalar que a Adogao “brasileira” ou “simulada” ndo é aceita no Brasil,
na qual consiste em registrar filho alheio como préprio.

Hoje, a Adocao de criangas e adolescentes rege-se pela Lei n. 12.010/2009.
A referida Lei Nacional de Adogao estabelece prazos para dar mais rapidez aos
processos de adocao, cria um cadastro nacional para facilitar o encontro de criangas
e adolescentes em condi¢Ges de serem adotados por pessoas habilitadas e limita
em dois anos, prorrogaveis em caso de necessidade, a permanéncia de crianca e
jovem em abrigo. (BRASIL, 2009).

A transitoriedade da medida de abrigamento é ressaltada na nova redacao
dada ao art. 19 ECA, que fixa o prazo de seis meses para a reavaliagdo de toda
crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento familiar
ou institucional. O cadastro nacional foi definido em resolugao do CNJ. (BRASIL,
1990).

Os principais requisitos exigidos pelo ECA (BRASIL, 1990) para a adogao sao:
- Idade minima de 18 anos para o adotante.
- Diferenca de 16 anos entre adotante e adotado.

- Consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem se deseja
adotar. (Pode ser dispensado se os pais foram destituidos do poder
familiar, mas se deve ter uma rigorosa observancia do procedimento do
contraditério. Quando os titulares do poder familiar ndo sao localizados,
devem ser citados por edital. Cumpridas todas as formalidades legais, “é
decretada a destituicao por sentenca passada em julgado, a autoridade
judiciaria, ao deferir a adocao, suprird o consentimento paterno”).

- Concordancia do adotado, se contar mais de 12 anos.

- Processo Judicial. (O ECA prevé procedimentos proprios aos menores de
18 anos, em que se necessita de outro requisito que é o estagio de
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convivéncia, a ser promovido obrigatoriamente, s6 podendo ser
dispensado “se o adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do
adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a
convivéncia da constituicao do vinculo”. Em caso de adocdo internacional
o prazo minimo é de 30 dias, independentemente da idade da crianga ou
adolescente).

- Efetivo beneficio para o adotando.
3. CONCLUSAO

Note que os requisitos se fazem necessario entre outras medidas que visem
preservar a crianca dando seguranga ao processo.

Desde que cumpridas as medidas e os requisitos transcorre com a precaugao,
pois, esta sendo lidado com uma vida e sua interacdo mostra-se com meio
necessario afinal o adotante ird enveredar por um caminho em que nao pode haver
dulvidas e apressa nem sempre pode resultar numa felicidade duradoura para
adotado e adotante esses aspectos sao relevantes na fase de adaptacao.

Por fim, cumpre complementar que a adocao deve ser deferida
preferencialmente a brasileiro, sendo excepcional a adogao por estrangeiros.
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PORNOGRAFIA DE VINGANGCA: AS INOVACOES TRAZIDAS PELAS LEIS 13.718
E 13.772/2018 A LEI MARIA DA PENHA E OS SEUS REFLEXOS NA PERSECUCAO
PENAL.

CAMILLA PRICILLIANY SOARES ALVES DE OLIVEIRA:
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(2006). Atualmente é a Agente da Policia Judiciaria - Delegacia
Geral da Policia Civil do Estado de Alagoas.

Resumo: Diante do aumento do numero de casos e da atual necessidade de uma
nova legislacdo para acompanhar o desenvolvimento tecnoldgico e o cometimento
de crimes no ambito da internet, em 2018 foram tipificadas as condutas de
Divulgacao de cena de sexo, nudez ou pornografia sem o consentimento da vitima,
conhecida como Pornografia de Vinganca, além do Registro ndo autorizado da
intimidade sexual. O presente trabalho tem como escopo analisar os reflexos
trazidos pelas leis 13.718/18 e 13.772/18 na persecucao penal, bem como verificar
de que forma esses tipos de crimes sdo tratados pela Policia Judiciaria Alagoana,
em especial pela Se¢do de Crimes Cibernéticos e Delegacias de Defesa das Mulheres
de Maceid.

Palavras-chave: Pornografia de Vinganca. Lei 13.718. Lei 13.772. Violéncia contra a
mulher. Persecu¢ao penal.

Abstract: In view of the increasing number of cases and the current need for new
legislation to accompany the technological development and the commission of
crimes on the Internet, in 2018 the conducts of Disclosure of sex scene, nudity or
pornography without the consent of the victim, known as Revenge Pornography, as
well as the Unauthorized Registry of Sexual Intimacy. This paper aims to analyze the
reflexes brought by laws 13.718 / 18 and 13.772 / 18 in the criminal prosecution, as
well as to verify how these types of crimes are dealt with by the Alagoas Judiciary
Police, in particular by the Cyber Crimes and Police Departments and Defense of
Women of Maceio.

Keywords: Revenge Pornography. Law 13,718. Law 13,772. Violence against
women. Criminal prosecution.

Sumario: Introducao. 1. Pornografia de Vinganga: do conceito aos casos brasileiros
de repercussao. 1.1. Conceito. 1.2. Casos de repercussao nacional. 2. Direitos
Fundamentais: Privacidade e Intimidade. 3. A lei 13.718 de 2018. 3.1. As inovacdes
trazidas pela lei 13.718: a tipificacdo da pornografia de vinganca. 3.2. A lei 13.772
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de 2018 e suas inovacdes: do registro a montagem, vai entrar na “Maria” se violar a
intimidade! 4. Os reflexos das inovacbes legislativas na persecucao penal:
perspectivas da Policia Judiciaria Alagoana. 4.1. Secao de Crimes Cibernéicos. 4.2.
Delegacia de Defesa dos Direitos das Mulheres — DDM- 2. 4.2. Delegacia de Defesa
dos Direitos das Mulheres — DDM- 1. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

Filmar, distribuir e compartilhar imagens e videos, com o avancgo tecnoldgico
vivenciado hoje, se tornou algo extremamente facil, principalmente em um
ambiente de relacionamento doméstico e familiar. Porém, quando uma relagdo se
finda em conflito, muitas vezes as mensagens e fotografias, antes de cunho intimo,
se tornam publicas. Com a internet, isso foi facilitado, pois as redes sociais e os
aplicativos sdao os mais utilizados para a divulgacdo de material intimo. Grandes
redes sociais como WhatsApp, FaceBook, SnapChat, entre outros, tornaram-se
verdadeiros locus de compartilhamento, ja que através de um “click” as postagens
atravessam as barreiras cibernéticas.

Diante disso, o ato de enviar, receber, compartilhar, imagens ou videos de
cunho erético, sensual ou explicito, o chamado “sexting”, principalmente entre
pessoas envolvidas em um relacionamento amoroso, na sociedade cibernética na
qual vivemos, é cada vez mais comum. Dessa forma, o problema inicia-se quando
um dos envolvidos nessa relagdao difunde algo inconveniente, ignorando dessa
forma, a dignidade, a intimidade, a privacidade e, sobretudo a nocividade trazida a
vitima por esse tipo de conduta. Na maioria dos casos, as vitimas tratadas aqui, séo
mulheres que tendem a mobilizar o Poder Judiciario a fim de ter seu direito a
intimidade, a honra e a privacidade protegido e garantido, como também sua
imagem retirada do mundo virtual.

A acdo de divulgar por meio da internet fotos ou videos contendo cenas de
sexo ou nudez sem o consentimento da pessoa que estd sendo exibida, com o
intuito de provocar dano a vitima, ficou conhecida como “Pornografia da Vinganga“.
Esse tipo de conduta é praticado principalmente por homens ou companheiros/as
de mulheres que por ndo se contentarem com o fim do relacionamento, acabam
por divulgar nas redes sociais e/ou aplicativos videos e/ou imagens que teriam sido
obtidas, inicialmente, com o consentimento da vitima quando na constancia do
relacionamento, contudo, posteriormente, inconformados com o término da
relacao, resolvem causar dano e/ou humilhacao a vitima disseminando o contetdo
na internet.

Durante muito tempo, esse tipo de conduta nao tinha tipificacao especifica
na lei e raras eram as vezes em que era tratado como uma modalidade de violéncia
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contra a mulher. Em sua maioria, esse tipo de agdo criminosa era tipificado como
um dos crimes contra a honra, tendo sua pena aumentada, se cometido por meio
que facilitasse a sua divulgacao, além de ser indenizada de acordo com o Cdodigo
Civil.

Mesmo diante do aumento de pena, esses crimes eram considerados de
menor potencial ofensivo, o que gerava nas vitimas o sentimento de impunidade,
ademais, a falta de uma legislacdo especifica e que acompanhasse o
desenvolvimento da sociedade em termos tecnolégicos para conseguir enquadrar
os infratores, que dessa forma eram encorajados ao cometimento de tal conduta e
a reincidéncia.

Diante do aumento do nimero de casos e da atual necessidade de uma nova
legislagdo para acompanhar o desenvolvimento tecnologico e o cometimento de
crimes no ambito da internet, tornou-se necessaria a tipificacdo penal especifica
para o tipo de conduta supracitado, o que sé aconteceu em 24 de setembro de
2018 com a edicao da lei 13.718, que cria o artigo 218-C no Codigo Penal, em que
criminaliza a conduta de divulgar cena de sexo, nudez ou pornografia sem o
consentimento da vitima, dessa forma trazendo em seu paragrafo 1° uma causa de
aumento de pena, caso o agente mantenha ou tenha mantido relacao intima de
afeto com a vitima ou com o fim de vinganga ou humilhacao.

Corroborando com essa mudanca no Codigo Penal, em 19 de dezembro do
mesmo ano, foi publicada a lei 13.772, que traz importante alteracao na Lei Maria
da Penha a medida que reconhece a violacédo a intimidade da mulher como forma
de violéncia doméstica e familiar, e, introduzindo no Cédigo Penal o artigo 216-B,
que criminaliza o registro ndo autorizado de conteldo com cena de nudez ou ato
sexual ou libidinoso de carater intimo e privativo.

Ante o exposto, o presente estudo tem como objetivo analisar os reflexos
trazidos pelas leis 13.718/18 e 13.772/18 na persecucdo penal no ambito da Lei
Maria da Penha, faz-se necessario também verificar como esses tipos de crimes sdo
tratados pela Policia Judiciaria Alagoana, em especial pela Se¢do de Crimes
Cibernéticos e Delegacias de Defesa das Mulheres de Maceié.

1. PORNOGRAFIA DE VINGANCA: do conceito aos casos brasileiros de
repercussao

1.1.  CONCEITO

A Pornografia de Vinganca — pornografia da revanche ou ainda “estupro
virtual” — € uma agressao sexual que envolve a distribuicdo de imagens e videos
intimos sem o consentimento da vitima. De acordo com Buzzi (2015), quando essa
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distribuicéo é feita com o objetivo de alcangar o maior nimero de pessoas possivel,
de forma a causar humilhacdo e dores psicolégicas a vitima, é denominado de
revenge porn.

Esse tipo de conduta criminosa teve seu inicio nos anos 80, quando um casal
americano se fotografou nu durante um acampamento e ao retornar para casa
guardou as fotos em um local que acreditava ser seguro. Um amigo e vizinho do
casal, Steve Simpson, invadiu o apartamento e encontrou as fotos da vizinha nua,
em seguida as enviou para a revista "Hustler”, especializada em publicacao
pornografica para homens, que tinha uma sessdao chamada "Beaver Hunt”,
composta por imagens amadoras, fornecidas pelos leitores, de mulheres nuas e
desconhecidas. As imagens foram enviadas junto com o numero de telefone da
vitima, o que gerou uma grande exposi¢do, ocasionando no recebimento de
diversas ligacbes de homens assediando-a.

E no ambito do relacionamento com vinculo afetivo e/ou sexual, baseado na
confianca depositada pelas vitimas, que se materializa o compartilhamento de
conteuddo sexual ou na permissdo para registro de momentos intimos. A partir dai,
os agressores utilizam o material obtido para pratica de ameacas,
constrangimentos, difamacoes etc.

E importante ressaltar que qualquer pessoa pode ser vitima do crime, tanto
mulheres quanto homens, no entanto ndo podemos deixar de observar que o perfil
majoritario das vitimas sdo mulheres que mantinham um vinculo afetivo e/ou sexual
preexistente com os autores, em sua maioria homens, que reproduzem discursos
institucionalmente fincados em nossa sociedade e que dessa forma tentam
naturalizar o seu comportamento agressor, reprovando a conduta desenvolvida
pelas vitimas. Como afirmado por Rocha (2017), esse ciclo é exclusivamente
alimentado pelo machismo e pelo conservadorismo, tornando a Pornografia da
Vinganga uma violéncia de género, ja que é um ato violento baseado no género do
individuo, que resulta em dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico.

Segundo Rocha (2017, p. 27),

“Apesar de toda a evolugao cultural que ocorreu nas
mais diversas sociedades e paises, bem como dos avangos e
quebras de paradigmas, sobretudo referentes as tradi¢des
conservadoras, o sexo ainda é considerado tabu. No que se
refere ao Brasil, isso pode ser explicado pelo fato de o pais
ainda possuir forte raizes religiosas, nas diversas camadas
sociais, nao obstante ser um Estado laico, segundo dispde a
Constituicao da Republica. Destaca-se aqui a religido crist3,
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cujos integrantes compdem-se basicamente de catdlicos e
evangélicos. Pouco mais de 85% da populacao brasileira
declara-se crista, sendo que 123 milhdes de fiéis fazem do
Brasil o maior pais catolico do mundo. Isso significa que o
conservadorismo, sobretudo nas questdes atinentes a
sexualidade, ainda é muito presente, o que resulta num fator
de contribuicdo para o “sucesso” da pratica da pornografia de
vinganca. (...). Isso ocorre porque ainda € comum a visdo de
que a sexualidade é “pecaminosa”, e a mulher que se permite
filmar em atos sexuais ou fotos intimas é considerada imoral
e devassa, ndo sendo digna de respeito. Dessa forma, esta
consolidada a culpabilizagdo da vitima. Ao final de tudo, é
como se todo o sofrimento e humilhagdo fossem apenas
consequéncias devidas a essas mulheres, consistindo em
verdadeiro castigo merecido.”

Como forma de vinganca pelo fim do relacionamento, o ex-companheiro
envia para sites de pornografia os conteldos que expde fotos e videos contendo
cenas de sexo do casal, muitas das vezes divulgando também os contatos e
endereco das vitimas nas redes sociais, 0 que agrava ainda mais a situagao, posto
que essa atitude propicia a perseguicao por estranhos. O autor da divulgacao de
imagens ou videos com contetdo sexual, a faz justamente com a finalidade de
humilhar publicamente a vitima, expde-na a um verdadeiro linchamento moral.
Conforme afirmado por Buzzi (2015, p.30), “as vitimas dessa divulgag¢do ndo
consensual, expostas na internet para o livre acesso de qualquer interessado
passam a ser humilhadas, intimidadas, perseguidas e assediadas (...)".

Diante disso, a vitima passa por um processo de vulnerabilizacao, visto que
esta exposta aos constantes ataques virtuais e até mesmo ataques fisicos, o que
evidencia ainda mais a magnitude dessa violéncia praticada no meio digital.

1.2.  CASOS DE REPERCUSSAO NACIONAL

Infelizmente praticas de pornografia de vinganga tem se tornado comuns,
entre os casos mais conhecidos no Brasil estao o da colunista social e apresentadora
de um programa de televiséo na cidade de Maringa/PR, Rose Leonel; e da
vendedora de uma loja na cidade de Goiania/GO, Francyelle dos Santos Pires, os
quais relataremos com o intuito de demonstrar o impacto negativo e destruidor
que essa pratica tem sobre a vida de suas vitimas.

Rose Leonel era noiva de Eduardo Gongalves Dias, um relacionamento que
durou quatro anos. Em 2005, a jornalista decidiu por fim ao noivado. Inconformado
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com o fim da relagdo, em outubro do mesmo ano, seu ex-parceiro, Eduardo
Goncalves Dias, passou a proferir ameacas contra a Rose Leonel, afirmando que
destruiria a vida da ex-noiva, caso a mesma nao reatasse o relacionamento. Em
janeiro de 2006, Eduardo chegou a enviar mais de 15 mil e-mails contendo imagens
intimas da vitima, compartilhando dolosamente as imagens e dados pessoais com
amigos, familiares e até mesmo colegas de trabalho da vitima.

A acao do ex-companheiro de Rose foi planejada e executada de modo cruel
e egoistico. Havia a clarividente intencdo de prejudicar a vitima. Os e-mails eram
enviados semanalmente em forma de capitulos. As fotos foram compiladas em
uma apresentacao de slide, sugerindo que Rose era "garota de programa”. Além
disso, suas fotos foram publicadas em sete milhdes de sites de conteddo
pornografico espalhados por todo mundo virtual.

A jornalista conta que descobriu o plano do ex-parceiro antes de ter seu
conteddo divulgado. Logo apds a descoberta, procurou um advogado, mas foi
informada que nao poderia processa-lo por um crime que ainda nao ocorrera. Rose
avisou a Eduardo que iria denuncia-lo e registrou um Boletim de Ocorréncia na
delegacia, imaginando que ele nao levaria o plano adiante, mas afirma que na
cidade ninguém sabia lidar com crime virtual — o cibercrime.

Apds anos de repercussao e quatro processos na Justica contra o ex-parceiro,
em junho de 2010, ele chegou a ser condenado a uma pena de detencao de 1 ano,
11 meses e 20 dias. Contudo, a decisao foi convertida em pena restritiva de direitos
(doacdo de cestas basicas e trabalho comunitario). A sentenca também determinou
ao condenado o pagamento mensal de R$: 1.200,00 (um mil e duzentos reais) em
beneficio da vitima, durante o periodo do cumprimento da pena. Em outra agdo
judicial, Eduardo foi condenado a pagar R$ 30 mil reais de indenizacdo por danos
morais, mas Rose recorreu, pois o valor ndo cobria os R$ 28 mil que ela ja havia
gasto com o processo.

Atualmente, a jornalista € fundadora da ONG Marias da Internet, que
disponibiliza apoio psicolégico e juridico para vitimas de pornografia de vinganga,
sendo vista como simbolo de combate a esse tipo de crime, ressalta que se trata de
uma violéncia baseada no género: “quando imagens intimas de homens caem na
web, eles ndo sao demitidos ou humilhados, pelo contrario, passam a ser
valorizados pela sua virilidade. A sociedade sé condena as mulheres”, disse. E
continua: "a mulher esta ali exposta, acuada, e mesmo assim ainda condenam essa
vitima, punem. Sem nenhuma empatia de se colocar no lugar dela. Nos precisamos
parar de punir as vitimas”, conclui.
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Ainda sobre o mesmo viés da pornografia de vinganga, no ano de 2013, veio
a tona o caso de Francyelle dos Santos Pires, Fran, como ficou conhecida na internet,
a vendedora de uma loja na cidade de Goiania/GO. Durante trés anos manteve um
relacionamento conturbado com Sérgio Henrique de Almeida Alves.

Apesar de sentir-se desconfortavel com a ideia de ser gravada, mas por
confiar em seu ex-parceiro e sob a alegacdo de que era uma maneira de manté-la
por perto em sua auséncia, além de que era seguro, ja que o video estaria guardado
por senhas em seu celular, dessa forma Fran aceitou ser filmada enquanto eles
mantinham relacdes sexuais.

Em 03 de outubro de 2013, dia em que gravaram o video que acabou
viralizando na internet, o casal discutiu mais uma vez e Fran acabou a relacao
dizendo que nunca mais queria vé-lo. Seu ex-parceiro tentou contata-la ao longo
do dia, mas ela nao retornou. Ele, inconformado com o fim do relacionamento,
enviou videos intimos do casal para os amigos, familia e colegas de trabalho da ex-
namorada, em todos os videos somente a vitima era facilmente identificada.

As gravacoes foram compartilhadas milhares de vezes, em um dos videos a
vitima aparece fazendo um sinal de “ok”, esse gesto virou motivo de piada na cidade
e na internet. Milhares de pessoas, inclusive celebridades, compartilharam fotos em
que apareciam repetindo o sinal, pouco se importando para a seriedade do fato.

Depois da publicacdo do video, ela perdeu o emprego, ndo pode mais
frequentar a faculdade, além de diversos homens tentarem entrar em contato
buscando encontros sexuais. Francyelle entrou em depresséo e so saia de casa para
conversar com os advogados do processo que movia contra Sérgio.

O processo correu em segredo de justica, e, em outubro de 2014, seu ex-
parceiro aceitou o acordo proposto pelo Ministério Publico e foi condenado a
prestar servicos comunitarios durante cinco meses e ainda saiu zombando da
situacdo, rindo da vitima ao final da audiéncia. Para ela e tantas outras vitimas,
condenagdes como esta sobre 0s seus agressores morais ndo sao suficientes.

Depois disso, Francyelle passou a defender ferrenhamente a criacao de uma
lei para proteger outras mulheres e punir acusados de divulgarem material intimo
sem autorizagdo, o que aconteceu em meados de setembro de 2018 com a
publicacdo da lei 13.718/18 .

Ante toda a gravidade do que expomos, apenas em setembro de 2018 foi
que o Brasil editou a lei 13. 718, que modifica o Cédigo Penal criando o artigo 218-
C que tipifica a pratica da pornografia de vinganga, criminalizando a conduta de
divulgar cena de sexo, nudez ou pornografia sem o consentimento da vitima,
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trazendo em seu paragrafo 1° uma causa de aumento de pena, caso o agente
mantenha ou tenha mantido relacao intima de afeto com a vitima ou com o fim de
vinganca ou humilhagdo. Solucionando o dissenso juridico que havia anteriormente
quanto a aplicacao da legislagdo pertinente aos casos, haja vista o rol de leis nas
quais a conduta da pornografia de vinganca poderia ser associada, quais sejam:
Cdédigo Penal, Lei Maria da Penha, Marco Civil da Internet e a Lei Carolina
Dieckmann.

2. DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE TUTELADOS: PRIVACIDADE E
INTIMIDADE

A violéncia de género assume varias formas, uma delas é a violacao da
intimidade e privacidade da mulher, especialmente quando esta ocorre através da
divulgagdo de materiais de cunho intimo por parte de seu companheiro/a.

O direito a privacidade e a intimidade esta contemplado no inciso X, do art.
5° do nosso texto constitucional, demonstrando a importancia do tema ao tutelar
os chamados direitos da personalidade:

Art.5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: (...)

X- sdo inviolaveis aintimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao; (...) grifo nosso

Para Masson (2019), o direito a privacidade representa o pleno dominio do
individuo em reger a sua vida como quiser, mantendo o controle exclusivo das
informacdes atinentes a sua vida afetiva e familiar: seus segredos, suas escolhas,
sem se submeter a opinido de ninguém. Ao resguardar o direito genérico a
privacidade, o constituinte destacou autonomamente a intimidade e a vida privada,
nos indicando, portanto, tratar-se de diferentes e especificas manifestagdes desse
direito.

Desse modo, como parte mais restrita do direito a privacidade,

(..) aintimidade compreende as relacbes e opcdes
mais intimas e pessoais do individuo, compondo uma gama
de escolhas que se pode manter ocultas de todas as outras
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pessoas, até das mais proximas.(..) A vida intima e, assim,
aquela relacionada a identidade da pessoa humana, sua
particularidade de foro moral, abrangendo sua sexualidade,
sua autoestima, seus segredos e informagdes mais pessoais.
(MASSON, 2019, p.261) grifo nosso

Alexandre de Morais (2006, p. 47) leciona que a intimidade consiste em
“relacbes subjetivas e de trato intimo da pessoa, suas relagdes familiares e de
amizade”. Dessa forma, ocupa o plano intimo das pessoas e suas relagdes
interpessoais com os individuos de seu convivio.

Godoy (2008, p. 40) vai mais além afirmando que a intimidade é tratada como
a exclusividade que alguém reserva para si, sem repercussao social, nem alcancando
status de vida privada que envolve um viver entre os outros, como a familia, com o
trabalho, no lazer etc. Logo, esse direito fundamental ndo traduz nenhuma relacéo
com terceiros, sendo apenas reflexos internos que cada individuo possui e que nao
podem ser violados.

Ja a vida privada é mais abrangente, leva em consideracdo habitos, dados
pessoais, bancarios, relacdes familiares, pessoais, negociais, diferenciando-se da
intimidade, pois esta busca tutelar segredos, particularidades confidenciais dos
individuos.

Ha, segundo Gilmar Mendes, quatro meios basicos de se afrontar a
privacidade: “(i) intromissdo na reclusdao ou na solidao do individuo; (ii) exposicao
publica de fatos privados; (iii) exposicao do individuo a uma falsa percepcdao do
publico (falseligth), que ocorre quando a pessoa é retratada de modo inexato ou
censuravel; (iv) apropriacao do nome e da imagem da pessoa, sobretudo para fins
comerciais”. (MENDES, 2010, p.471 apud MASSON 2019, p.261)

Segundo Alves (2004), atualmente vivemos na chamada “era da tecnologia”,
época em que sao desenvolvidos meios com o fim de facilitar a vida das pessoas, e
o pleito da intimidade, dignidade e vida privada deve ser analisado sob varios
aspectos. Ao perder a sua individualidade, o ser humano contemporaneo acaba por
deixar exposta sua vida, afetando, assim, sua intimidade.

O processo de afirmacdo do homem como portador de valores éticos
indiscutiveis e insuprimiveis, como a dignidade, a honra, a intimidade, a liberdade
resulta de todas as conquistas alcancadas no campo dos direitos humanos. Novos
fendmenos sociais, como por exemplo, o0 avanco tecnoldgico, a omissao dos nossos
legisladores em acompanha-los, torna-se por sua vez complicadores para a
efetivacao desses direitos.
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3. ALEI 13.718 DE 2018

Nos ultimos anos, varias leis foram editadas com objetivo de aproximar o
Direito da Evolucao Digital e atualizar as disposicdes legais, a exemplo da lei n°®
12.737/2012 — Lei Carolina Dieckmann, lei n® 12.965/2014 — Marco Civil da Internet,
lei n®13.441/2017, lei n® 13.642/2018 - Lei Lola, lei n°® 13.709/2018 - Lei da Protecao
de Dados Pessoais e outras (Queiroz, 2019, p.162).

Nessa conjuntura, é publicada a lei n°® 13.718/2018, pois, apesar de todas as
leis supracitadas, o certo é que a conduta de divulgar e compartilhar conteido sem
o consentimento da vitima de cena de sexo, nudez, pornografia carecia ainda de
medidas legislativas que permitissem a responsabilizacao criminal de forma efetiva.

A referida lei tem seu embrido diante do assombroso crescimento dos casos
de estupro coletivo que assolavam o pais em 2015, quando a senadora Vanessa
Grazziotin apresenta o projeto de lei n° 618 com o objetivo de aumentar a pena
especificamente nesses casos. Dessa forma, para tramitacdo conjunta a este se
juntaram outros de matérias correlatas que também tipificavam crimes contra a
dignidade sexual, criando as figuras tipicas da importunacao sexual, estupro
coletivo e divulgacao de imagens e videos de estupro, de cena de sexo, nudez ou
pornografia que ndo tenham o consentimento da vitima, estabelecendo inclusive
causas de aumento de pena. E, em 25 de setembro de 2018, da-se a publicacdo no
Diario Oficial da Unido da lei 13.718 de 24 de setembro de 2018.

Essa lei alterou o Codigo Penal Patrio tipificando os crimes de importunacao
sexual e de divulgacao de cena de estupro, estupro de vulneravel, de cena de sexo
ou pornografia, tornando publica incondicionada a natureza da acado penal dos
crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel
estabelecendo causas de aumento de pena para esses crimes, além de definir como
causa de aumento de pena o estupro corretivo e o estupro coletivo.

Neste trabalho trataremos da alteracdo que introduz no Cédigo Penal o
artigo 218-C, especificamente em seu paragrafo 1°, que tipifica a conduta da
pornografia de vinganca e as inovagdes trazidas por esta lei nesse contexto.

3.1. AS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI 13.718/18: A TIPIFICACAO DA
PORNOGRAFIA DE VINGANCA

A lei n°® 13.718 acrescentou no Cédigo Penal Brasileiro o artigo 218- C que
prevé como crime:

Divulgacdo de cena de estupro e de estupro de
vulneravel, e de sexo ou pornografia
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Art.218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir,
vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar, por
qualquer meio — inclusive por meio de comunicagao de massa
ou sistema de informatica ou telematica -, fotografia, video ou
outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou
de estupro de vulneravel ou que faca apologia ou induza a
sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo,
nudez ou pornografia:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato
nao constitui crime mais grave.

Aumento de pena:

§ 1° A pena é aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois
tercos) se o crime é praticado por agente que mantém ou
tenha mantido relacao intima de afeto com a
vitima ou com o fim de vinganca ou humilhacao. (grifo
NOsSso)

Exclusao de Ilicitude

§ 2° Nao ha crime quando o agente pratica as condutas
descritas no caput deste artigo em publicagdo de natureza
jornalistica, cientifica, cultural ou académica com a adogao de
recurso que impossibilite a identificacdo da vitima, ressalvada
sua preévia autorizacdo, caso seja maior de 18 (dezoito) anos.
(BRASIL, 2019)

Vale lembrar que o objetivo do presente trabalho é verificar quais as
consequéncias desse novo tipo penal na persecucdo penal da Lei Maria da Penha,
principalmente nas condutas que se enquadram no que chamamos de pornografia
de vinganca. Logo, nos ateremos ao paragrafo 1° do referido artigo que traz as
majorantes aos casos em que esse crime seja praticado por agente que mantém ou
tenha mantido relacdo intima de afeto com a vitima, bem como para quando a
conduta for praticada com fins de vinganga ou de humilhacéao.
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Segundo o paragrafo 1°, o crime tem a pena majorada a razao de 1/3 (um
terco) a 2/3 (dois tercos) em dois casos especificos: caso haja ou tenha havido uma
relagdo intima de afeto ou se o crime foi praticado com a finalidade de vinganca ou
humilhacao.




<
LN
S
Cl)
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
s
o
o
o
o
S~
i
o
N
LN
(@]
(5}
©
o
<
(o)}
c
o
=
Re
e
>
=
(]
©
i
(V]
)
C
(]
O
(S
=
Q
o
o0

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Na primeira parte, no que tange ao termo relacdo intima de afeto, este
abrange o casamento, a uniao estavel ou o namoro, nao sendo aplicavel a casos de
relacionamentos fugazes, esporadicos e passageiros, sem maior vinculo entre o
autor e a vitima. Geralmente sdao casos em que o video, a fotografia, enfim, o
registro audiovisual foi feito de forma consentida, mas sua divulgagdo ndo foi
autorizada.

Conforme leciona Cunha (2019), o fundamento da puni¢do mais severa é a
traicdo da confianca normalmente existente entre pessoas que mantém ou
mantiveram um relacionamento por relevante periodo de tempo.

A majorante que envolve as relacSes de afeto trata dos agentes que sao
cOnjuges, companheiros ou namorados durante ou apds o término do
relacionamento, ndao importando se a relacdo é hetero ou homoafetiva. Vale
ressaltar que as relacbes de parentesco entre ascendentes, descendentes ou
colaterais devem ser aplicadas o artigo 226, II do Cddigo Penal. Apesar de ser
possivel e recorrente que a divulgacdo ocorra por vinganca ou com o fim de
humilhagdo, ndo se exige, nessa primeira parte, o fim especifico de agir do autor,
pois quando isso ocorre confunde-se com a hipdtese prevista na segunda parte do
paragrafo 1°.

Na segunda parte do paragrafo supracitado, a pena é majorada quando a
conduta do caput for cometida com o fim especifico de vinganga ou humilhagao,
nao existindo aqui a necessidade de prévia relagdo intima de afeto, ainda que o
mais comum seja que essa relacao exista.

O termo vinganca é sindbnimo de revide, retaliacdo, revanche. De acordo com
os ensinamentos de Queiroz (2019), para que haja vinganca é necessario que exista
ato anterior da vitima, seja ele idoneo ou inidoneo, que leve o agente a querer
revidar. Logo, apesar de nao haver no dispositivo legal a exigéncia, mas pressupde
contato preexistente entre os sujeitos. Trata-se aqui de punir, a chamada
pornografia de vinganca ou revenge porn, praticada por ex-conjuges, ex-
companheiros, ex-namorados que inconformados com o término do
relacionamento amoroso divulgam na internet imagens ou videos intimos do ex-
parceiro.

A palavra humilhar é sinbnimo de envergonhar, rebaixar, ridicularizar. Nao
pressupde qualquer ato anterior da vitima como na vinganga ou contato
preexistente entre os envolvidos, podendo ocorrer a divulgacao do material por
qualquer pessoa. Essa majoragdo pode incidir ainda que o autor e a vitima ndo
tenham tido um relacionamento afetivo consideravel, podendo ser aplicada em
casos de encontros casuais.
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Quais as inovacdes trazidas por essa lei? Como ja foi tratado neste trabalho,
ainda que superficialmente, quando uma mulher tinha sua intimidade e privacidade
violada através da divulgagdo de imagens e/ou videos contendo cena de sexo ou
nudez sem o seu consentimento por parte de seu/sua ex-companheiro/a, por nao
haver tipificacao penal especifica para tal conduta, geralmente o caso se subsumia,
como falamos anteriormente, aos crimes de difamacao ou injudria (artigos 139 e 140
do Cdédigo Penal), ja que por ndo haver a majoracao da pena quando a conduta era
cometida com o fim especifico de se vingar ou humilhar ou por ter uma relacao
intima de afeto entre os sujeitos, os julgadores somente aumentavam a pena em
1/3 (um terco) caso a conduta fosse cometida por meio que facilitasse a divulgagao
do material, subsumindo tal comportamento ao artigo 141, IlI, também do Cddigo
Penal.

As penas cominadas a esses delitos eram irrelevantes se comparadas as
consequéncias trazidas a vida das vitimas da pornografia de vinganca. O crime de
difamagdo tem pena maxima de um ano, a injuria tem pena maxima de 6 meses.
Por serem considerados crimes de menor potencial ofensivo, sdo compativeis com
os beneficios da lei n° 9.099/95, quais sejam transacdo penal e suspensdo
condicional do processo.

Mesmo havendo ou tendo havido relacdo intima de afeto com a vitima,
podemos perceber que os crimes nao eram tratados no ambito da violéncia
domeéstica, desconsiderando, portanto, a questdo como de violéncia de género,
continuando a serem tipificados como injuria e difamacao, tendo a vitima que
procurar a reparacao do dano também na esfera civil. Tendo em vista as penas
aplicadas a esses delitos, as penas privativas de liberdade eram substituidas por
penas restritivas de direitos, prestacdo de servicos a comunidade e uma multa.

A partir da publicacao da lei 13.718, a pena passa a ser de 1 (um) a 5 (cinco)
anos de reclusao, sendo possivel apenas a suspensdo condicional do processo. No
entanto, essa pena pode ser majorada de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois tercos), logo,
esse novo patamar traz mudancgas significativas, pois a pena minima a ser
considerada passa a ser de 1 ano e 4 meses, e a pena maxima podendo passar de
quatro anos, impossibilitando a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, deixando a punicdo muito mais severa, dessa forma
acompanhando e, muitas das vezes, ultrapassando as legislagdes de paises do
primeiro mundo em relacao a criminalizagdo desse tipo de delito.

Com a criagdo do paragrafo 1° do artigo 218-C fica claro o tratamento que
se da, mais rigoroso, a punicao do que chamamos de pornografia de vinganca, bem
como, de quando esse tipo de conduta é praticada pelo ex-companheiro, ex
cOnjuge, ou seja, nota-se que o legislador passa a entender que deve-se aplicar o
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sistema de protecdo especial em decorréncia da violéncia doméstica e familiar,
conforme estabelece o artigo 5° da lei n°® 11.340/06 — Lei Maria da Penha.

Assim sendo, segundo o que preconiza a Simula 536 do STJ ndo se aplicam
aos delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha a transagao penal e a suspensao
condicional do processo. Esse crime é de acdo penal publica incondicionada e de
competéncia da justica estadual comum, devendo o processo correr em segredo de
justica.

Um importante fato a ser mencionado é que a lei 13.718 criminalizou a
conduta de divulgagdo de cena de sexo ou pornografia, mas nao tipificou o simples
registro, captacao sem a divulgac¢ao, deixando uma lacuna.

3.2. A LEI 13.772/18 E SUAS INOVACOES: DO REGISTRO A MONTAGEM, VAI
ENTRAR NA “MARIA" SE VIOLAR A VIOLAR A INTIMIDADE!

Conhecida como Lei Rose Leonel ou ainda Lei Maria da Penha Virtual, a Lei
13.772 teve sua origem em meados de 2013, a partir de uma audiéncia publica
proposta pela jornalista Rose Leonel, que contou com a participagao do Deputado
Jodo Arruda, com o intuito de demonstrar a importancia e necessidade de uma lei
que protegesse as mulheres vitimas da conduta criminosa da pornografia de
vinganca. Dali nascera o projeto de lei n® 5555/2013.

O supracitado Projeto de Lei recebeu varias emendas dentre as quais a
sugestdao da criacao do tipo penal denominado Registro Nao Autorizado de
Intimidade Sexual. Durante a tramitagdo do mesmo, foi promulgada a lei 13.718, o
que acabou deixando parte do objeto do referido projeto in6cuo, posto que um
dos objetivos era o de criminalizar exposicao pornografica, o que foi feito com o
advento da supracitada lei, ja que nas condutas da mesma estdo os nove verbos
que caracterizam realmente a exposicao, sendo eles: oferecer, trocar, disponibilizar,
transmitir, distribuir, publicar ou divulgar sem o consentimento da vitima cena de
sexo, nudez ou pornografia.

Apos varias modificagdes, o projeto de lei 5555/2013 é aprovado, sendo que
em 19 de dezembro de 2018 é sancionada a lei 13.772, que reconhece que a
violacdo da intimidade da mulher configura violéncia domeéstica e familiar modifica
a Lei Maria da Penha e altera o Cédigo Penal, criando o artigo 216-B, tipificando o
registro ndo autorizando de conteldo de cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso
de carater intimo e privado.

A lei altera o artigo 7° da lei 11.340 de 2006 — Lei Maria da Penha:
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Art.1°. Esta lei reconhece quea violagio da
intimidade da mulher configura violéncia doméstica e
familiar e criminaliza o registro ndo autorizado de conteudo
com cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de carater
intimo e privado.

Art.2°. O inciso II do caput do art.7° da lei n° 11.340
de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), passa a vigorar
com a seguinte redagao:

“Art.7°(...) Il - A violéncia psicoldgica, entendida como
qualquer conduta que |he cause danos emocional e
diminuicao da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas agdes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante
ameacga, constrangimento, humilhacdo, manipulagao,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz,
insulto, chantagem, violacado de sua intimidade,
ridicularizacao, exploragao e limitagao do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicoldgica e a autodeterminacao; (...)" (grifos nossos)

Trata-se de um grande avanco o reconhecimento da violacao da intimidade
da mulher enquanto uma nova forma de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, passando a ser encarada como violéncia psicoldgica, e ao ser vista desse
modo incide sobre o autor todas as peculiaridades que a Lei Maria da Penha traz,
tais como a vedacao da aplicacao dos institutos da transacao penal e da suspensao
condicional do processo, com isso a obrigacdo do autor de integrar programas de
reeducacgao e recuperacao, a concessao de medidas protetivas e a decretacao de
prisao preventiva.

A intimidade discutida pela lei é a intimidade sexual, tendo em vista as
discussdes desde o projeto que deu origem a nova legislagdo, que desde o inicio
visam proteger a mulher que sofreu a violacao através da coleta ou exposicao de
fotos, filmagens, imagens, videos de cunho sexual.

Ademais, em seu artigo 3°, a Lei Rose Leonel modifica o Cdédigo Penal,
criando o Capitulo I-A da Exposi¢ao da Intimidade sexual e insere o artigo 216-B no
referido diploma legal conforme o exposto:

Art.3°. O Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), passa a
vigorar acrescido do seguinte Capitulo I- A:
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CAPITULO 1-A - DA EXPOSICAO DA INTIMIDADE
SEXUAL

Registro nao autorizado da intimidade sexual

Art.216-B. Produzir, fotografar, filmar ou registrar, por
qualquer meio, conteldo com cena de nudez ou ato sexual
ou libidinoso de carater intimo e privado sem autorizacao dos
participantes:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e
multa.

Paragrafo tnico: na mesma pena incorre quem realiza
montagem em fotografia, video, dudio ou qualquer outro
registro com o fim de incluir pessoa em cena de nudez ou ato
sexual ou libidinoso de carater intimo.

Antes de discorrermos sobre o objeto em si do tipo penal em questao, a lei
insere o Capitulo I-A, denominado "DA EXPOSICAO DA INTIMIDADE SEXUAL",
porém nado vislumbramos no restante do texto nenhum tipo relacionado a
exposicao, mas apenas ao registro nao autorizado e a figura equiparada que
consiste na montagem de material com conteldo de mesma natureza. As
condutas que se amoldam a exposicao estdo relacionadas no artigo 218-C do
Cdédigo Penal, inserido pela lei 13.718, que traz verbos nucleares compativeis a acao
de expor, de colocar em evidéncia, a intimidade sexual de outrem e ndo no aludido
artigo 216-B.

Corroborando os dizeres de Sydow (2019), ndo se esta diminuindo a
importancia de um tipo incriminante para a conduta de registro ndo autorizado,
mas apenas apontando o defeito formal e de alocacao do tipo.

Conforme nos ensina Rogério Sanches Cunha:

"O tipo preenche a lacuna que existia em relacdo a
punicao da conduta de individuos que registravam a pratica
de atos sexuais entre terceiros. Foi grande a repercussao
quando, em janeiro de 2018, um casal alugou um
apartamento para passar alguns dias no litoral de Sao Paulo
e, depois de se instalar, percebeu uma pequena luz atras de
um espelho que guarnecia o quarto. O inusitado sinal faz com
que um deles vistoriasse o espelho e, espantado, descobrisse
que ali havia uma camera instalada. O equipamento foi
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imediatamente desligado e, logo em seguida, o casal recebeu
uma ligacao do proprietario do imével, que indagou se havia
ocorrido algum problema, o que indicava que as imagens
estavam sendo transmitidas em tempo real. Embora se
tratasse de conduta violadora da intimidade e que
inequivocamente dava ensejo a indenizacdo por danos
morais, 0 ato — ndo tdo incomum — de quem instalava um
equipamento de gravacao nas dependéncias de um imovel
para captar imagens intimas sem o consentimento dos
ocupantes nao se subsumia a nenhum tipo penal. A partir de
agora, é classificado como crime contra a dignidade sexual”
(CUNHA, 2019, p. 519-520)

A inovacao legislativa aponta criminalizagdo também do registro doloso,
como afirmado acima, essa era uma lacuna deixada na lei 13.718. Visando proteger
0 maior niUmero de pessoas, aqui ndo se tem a exigéncia de nenhum tipo de relacdo
entre a vitima e o autor, podendo se enquadrar nesse tipo aqueles casos de
registros ndo autorizados de imagens ou videos de pessoas ou casais em vestiarios,
banheiros publicos ou privados por exemplo.

O paragrafo Unico criminaliza a montagem, a insercao de modo artificial de
imagem de pessoa em situa¢do de nudez ou ato sexual libidinoso de carater intimo,
a exemplo do que aconteceu com um candidato ao governo de Sao Paulo, que teve
sua imagem incluida em um video com cena de ato sexual circulando nas redes
sociais, depois se descobriu que se tratava de uma montagem, este foi um dos
motivos para a inclusdo na novel legislacdo do paragrafo Unico. Fatos como esses
tém acontecido corriqueiramente e sdo penalizados da mesma forma que as
condutas previstas no caput do artigo.

A pena prevista é de deten¢do de 6 meses a 1 ano, diante do bem juridico
que se propde a proteger e da gravidade da conduta, a pena se mostra inadequada,
posto que, se ndo se enquadrar no contexto de violéncia doméstica e familiar
permite que o autor possa cumprir a pena em regime aberto, admitindo os
beneficios da lei n° 9.099/95, quais sejam transa¢do penal e suspensao condicional
do processo.

Esta pena pode ser aumentada pela incidéncia dos incisos I e Il do artigo 226
do Cddigo Penal, que leciona que se o crime for cometido em concurso de duas ou
mais pessoas sera aumentada de quarta parte, e se o agente for ascendente,
padrasto ou madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor
ou empregador da vitima ou tiver por qualquer outro titulo autoridade sobre ela a
pena sera aumentada da metade. Da mesma forma que o artigo 218-C, os crimes
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previstos pelo artigo 216-B sao de agdo publica incondicionada obedecendo ao
mandamento do artigo 225 do Codigo Penal.

Caso o autor pratique a conduta no ambito da lei Maria da Penha, ja que a
violagdo da intimidade passa a ser considerada como violéncia psicolégica, como
afirmado acima, este terd o rigor que esta lei traz consigo ja explanados
anteriormente.

O legislador na tentativa de acompanhar e dar respostas a sociedade
tipificou através das leis, que discorremos acima, acerca da divulgacao, do registro,
trazendo hipotese de excludente de ilicitude, mas, no entanto, ndo tipificou de
forma especifica a conduta de usar os registros obtidos com ou sem consentimento
para ameacar as vitimas. Acreditamos que essa lacuna ainda existe, apesar de essa
conduta se subsumir ao tipo penal de ameaga, e muitas vezes ser enquadrada em
ameaca no ambito da Lei Maria da Penha, mas na imensa maioria das vezes
acontece que o autor do crime de pornografia de vinganca, principalmente, antes
de divulgar ou distribuir as imagens da vitima, a conduta que seria tipificada no
artigo 218-C §1°, antes obtém o registro das imagens, que numa relagdo intima de
afeto pode ser com o consentimento ou com o intuito de se vingar, ele pode fazer
montagem, caso nao tenha obtido, logo, se enquadraria no artigo 216-B, paragrafo
Unico. Dessa forma, a vitima comeca a ser ameagada para que reate o
relacionamento e antes de serem divulgadas as imagens o autor é descoberto, a
pergunta é: e a ameaca? Serd que os danos psicoldgicos causados a vitima que
sofrera com elas ndo sdo tdo graves quanto o ato de ter o conteludo registrado e
divulgado? Sera que nao deveria ter tido uma tipificacdo especifica para isso?

A nosso ver, o legislador na lei 13.718 ao acrescer o artigo 218-C poderia ter
acrescentado mais um paragrafo tipificando especificamente a conduta de Ameaca
de divulgacdo de cena de sexo, nudez ou pornografia, trazendo uma pena
condizente com os danos causados as vitimas, pena de 01 a 03 anos por exemplo.

As inovagoes legislativas ainda sao recentes, logo se faz necessario estudar
como estas estdo sendo aplicadas pela Policia Judiciaria Alagoana, de que forma
essas leis vem refletindo na persecucéo penal e se vem crescendo o niumero de
casos notificados.

4. OS REFLEXOS DAS INOVACOES LEGISLATIVAS NA PERSECUCAO PENAL:
PERSPECTIVA DA POLICIA JUDICIARIA ALAGOANA

Ao realizarmos uma pesquisa de dados em fontes abertas e fechadas acerca
da apuragao pela Policia Judiciaria Alagoana dos novos tipos penais inseridos no
Cddigo Penal Patrio através das novas legislacdes, constatamos que estas sao
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realizadas tanto pelas Delegacias Distritais, Delegacias Especiais de Defesa dos
Direitos da Mulher, mas principalmente pela Secao de Crimes Cibernéticos.

Com a finalidade de apreender diretamente aspectos da realidade
investigada, bem como visando conferir maior profundidade ao nosso trabalho,
decidimos realizar uma entrevista com os delegados responsaveis pelas Delegacias
Especiais de Defesa dos Direitos da Mulher de Maceié (DDM's) e Secao de Crimes
Cibernéticos, apreendendo aspectos objetivos, estatisticos, afetos a ocorréncia no
ambito desses locais e associando aos elementos subjetivos efetivamente
visualizados na atuagdo desses, ja que os mesmos lidam diariamente com o
enfrentamento institucional da nossa problematica.

4.1 SECAO DE CRIMES CIBERNETICOS

Segundo o delegado responsavel pela Secao em Alagoas, ja contamos com
mais de 800 crimes cibernéticos registrados no ano de 2019, 1/3 deles a gente
identifica como sendo crimes de fraude, estelionato, furto mediante fraude, ou seja,
aqueles crimes que traz algum prejuizo financeiro as vitimas, outro terco sdo crimes
contra a honra e esse 1/3 final que tem variadas infragdes é onde entra o crime de
vinganga pornografica e registro de nudez, ato sexual.[1]

O crime de vinganca pornografica € um crime cibernético impréprio, uma
vez que a propria lei 13.718 no artigo 218-C prevé outras formas de exposi¢ao da
imagem intima de uma mulher e enfatiza que sera crime, inclusive quando este for
praticado pelo ambiente virtual. “Hoje é muito mais facil vocé pegar as imagens
intimas de uma pessoa com o intuito de ofender a dignidade sexual e distribuir
essas imagens via aplicativos de mensageria como WhatsApp, via e-mail ou até
mesmo nas redes sociais”.

O crime cibernético impréprio é aquele que ja existia com previsdo no
Cdédigo Penal, s6 que agora ele passou a ser cometido pelo ambiente virtual, a
exemplo do crime contra a honra, estelionato, crime de furto mediante fraude, mas
que agora 0 modus operandi passa pelo ambiente virtual.

Mesmo antes da inauguracdo desse tipo penal ja havia registros desse tipo
de conduta criminosa na Secao de Crimes Cibernéticos, antes esse tipo de conduta
era tratado, por auséncia de tipificacdao, como crime de difamacgao, pois ofendia a
honra objetiva da mulher. A partir de 2018, com a implementacao do artigo 218-C
no Cédigo Penal passaram a atribuir esse tipo de conduta a esse crime, que tem
uma pena bem superior prevista de 01 a 05 anos de recluséo, além de ser majorada
quando tem o intuito do autor de humilhar ou promover vinganca em relagédo a
vitima.
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Afirma ainda que no Ultimo ano houve um aumento substancial nesses tipos
de crimes, sobretudo pelo aspecto de que as pessoas tém a falsa percepcao de que
essas condutas nao se amoldam a crimes, pensam tratar-se apenas de um fato que
vai causar uma desonra aquele ex-namorado ou ex-namorada etc, e que por sua
vez nao seriam responsabilizados penalmente. Através da atuacao da equipe que
compde a secao tem-se provado a estas pessoas que esse tipo de pratica é crime e
que é possivel sim ser investigado e elucidado, mesmo quando praticado por perfis
falsos da rede mundial de computadores. Essa se¢do tem conseguido identificar
esses autores.

No que se refere a competéncia para a apuracao desses casos, o delegado
afirma que o ideal seria que todas as delegacias passassem a ter habilidade de
trabalhar com crimes no ambiente cibernético, pois trata-se de uma realidade. A
rigor, as competéncias para investigar essas infragdes penais sdo dos préprios
Distritos Policiais ou de especializadas, nesse caso assume destaque as Delegacias
das Mulheres, pois muitas mulheres é que vem sendo vitimas dessa modalidade
criminosa no ambiente virtual, caso o crime seja praticado no contexto de violéncia
doméstica e familiar, numa relacao intima de afeto.

Ressalta ainda que nem todos os agentes tém habilidade para investigar esse
tipo de infracao penal, dessa forma muitos e muitos casos estao sendo direcionados
para secdo de crimes cibernéticos e por sua vez fazendo a investigacao. A secao de
crimes cibernéticos além de trabalhar diretamente nesses crimes também vem
prestando apoio técnico a todas as delegacias que aqui solicitam apoio.

O primeiro passo de uma investigacdo é justamente identificar qual é esse
usuario da rede social, por isso deve-se preservar a rede social com print de tela, o
numero do telefone, em seguida vir a delegacia de policia registrar o Boletim de
Ocorréncia e fornecer todo esse conteludo para que se possa inaugurar o
procedimento investigatoério.

A partir da chegada da vitima a secao, € registrado o Boletim de Ocorréncia,
para que seja instaurado o Inquérito Policial, trabalhando de forma técnica para
identificar qual foi o autor daquela rede social, daquele aplicativo de mensageria,
como por exemplo, WhatsApp, para entdo chegar a autoria delitiva. Esse trabalho é
feito basicamente com o intuito de identificar o L.P que o usuario utilizou para
difundir essas imagens. "O LP (INTERNET PROTOCOL) é uma espécie de cracha que
todos nos recebemos quando acessamos o ambiente virtual, nés vamos em busca
da pessoa que estava com aquele crachd no momento exato da pratica do crime,
€ isso que nos permite identificar de forma robusta a autoria delitiva desses casos”.
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O perfil das vitimas do delito de pornografia de vinganga €, em sua maioria,
do sexo feminino e em idade jovem entre 18 e 25 anos, o perfil dos autores €
equivalente ao das vitimas, entretanto ndo é uma regra absoluta.

“E vélido ressaltar que tem aparecido muitos casos em
que muitos homens ja foram vitimas desse crime, como
também temos casos em que mulheres sdo vitimas de outras
mulheres. Como por exemplo: A atual namorada de um
homem que tenha acesso a imagem intima da ex-namorada
dele e ai com o intuito de ofender a dignidade sexual dessa
pessoa passa a difundir essas imagens. Ja tivemos mais de um
caso, ou seja, é algo corriqueiro, ndo é algo raro de vinganga
pornografica praticada por mulher contra mulher!”

O delegado afirma que o advento das leis 13.718 e 13.772 foi um avanco em
nossa legislacao, pois a existéncia desses novos tipos penais que vem criminalizar
de forma especifica os delitos praticados no ambiente virtual, majorando a pena e
criando tipos penais antes inexistentes como o caso do artigo 216-B no Codigo
Penal, d4d uma resposta a sociedade, pois o efeito lesivo contra a honra e dignidade
da pessoa é muito maior.

O crime do artigo 218-C, por exemplo, tem pena de 1 a 5 anos,0 que pode
ainda ser aumentada quando houver o intuito de vinganca face a vitima, é o caso
da vinganca pornografica. Agora pode ser instaurado o inquérito policial, algo de
extrema importancia para uma investigacao. Que além de vedar a aplicacdo dos
beneficios do juizado especial criminal que prevé que em crimes com penas de até
dois anos seria lavrado um Termo Circunstanciado de Ocorréncia, o0 que ocorria
antes da promulgacao da lei 13.718.

“A Instauracao do Inquérito e uma possivel acao penal,
pode implicar no autor uma sentenga penal condenatoria que
prejudicara sem sombra de duvida os seus antecedentes
criminais, por exemplo, o individuo que comete uma infragao
penal dessa aos 18 anos esta fadado a ndo ingressar no
servico publico tendo em vista que vai possuir uma anotacao
criminal, inclusive podendo vir a ser condenado, entdo sem
sombras de duvidas foi um avanco positivo em termos de
legislacao”.

Para dar uma resposta mais efetiva a populacdo, a Secao de Crimes
Cibernéticos tem buscado sempre que solicitada atuar conjuntamente com outras
delegacias. A autoridade Policial afirma que em alguns casos a DDM-1 observa que
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0 caso € mais complexo e remete para Secao de Crimes Cibernéticos, que acolhe o
caso e passa a investigar; em outros a DDM - 1 instaura o inquérito policial e pede
apenas o apoio técnico investigativo para atuar, assim como tem acontecido com
outras delegacias do interior do Estado. O intuito da sec¢do de crimes cibernéticos
é prestar todo auxilio técnico as delegacias distritais, as delegacias especializadas
para que juntos consigam obter um resultado rapido e efetivo da repressao
qualificada a esses tipos de crimes, que é o papel da Policia Civil.

O crime do artigo 218-C tem pena de 1 a 5 anos, podendo ainda ser
aumentada quando houver o intuito de vinganca face a vitima, € o caso da vinganca
pornografica.

4.2 DELEGACIA ESPECIAL DE DEFESA DOS DIREITOS DA MULHER — DDM 2

A delegada afirma que a referida delegacia nao tem recebido casos relativos
ao crime de divulgacdo de cena de sexo ou pornografia sem autoriza¢do da vitima
(artigo 218-C do CP), e raramente chegam casos de Registro nao autorizado da
intimidade sexual (artigo 216-B do CP), talvez por serem crimes novos e a populacao
ainda ndo estar ciente de que tais condutas sejam passiveis de responsabilizacao
penal.

A DDM2 lida com casos especificos que se enquadram na Lei Maria da Penha,
como também com qualquer outro que tenha a mulher como vitima. Logo, a
exemplo da conduta trazida pela lei 13.772/18, que modificou o Cédigo Penal
criminalizando o Registro ndo autorizado da intimidade sexual, aplicando para este
uma pena de 6 meses a 1 ano tem-se que: se nao for um caso em que se possa se
subsumir ao contexto de violéncia doméstica e familiar sera apenas lavrado um
Termo Circunstanciado de Ocorréncia -TCO; se for no ambito de relacao intima de
afeto e fique assim caracterizado incidira portanto, de acordo com essa mesma lei,
a Lei Maria da Penha e suas proibicdes, portanto, sera instaurado inquérito policial.

O Unico caso recebido, segundo a autoridade policial, foi de uma tentativa
de registro nao autorizado da intimidade sexual em que um ex-namorado tentou
filmar a ex-namorada com outra pessoa em um motel. A delegada afirma que esses
tipos de crimes sao apurados nos distritos e que a Secao de Crimes Cibernéticos
nao apura esses tipos de crimes, pois aquela se¢do s6 apura os crimes cibernéticos
préprios.

De acordo com o crime especifico da pornografia de vinganca, se a vitima
for mulher é investigado pela Delegacia da Mulher, se for homem é do Distrito
Policial, se for adolescente é da Delegacia de Crimes Contra a Crianca e o
Adolescente, reforca a delegada.
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“E interessante até entrevistar eles 14 (Secdo de Crimes
Cibernéticos) porque eles falarao da parte da pericia e tal, de
como a pessoa pode identificar que realmente daquele celular
que foi feita aquela filmagem esse tipo de coisa, Né? Mas o
crime em si eles ndo apuram nao.”

Quando a vitima chega a delegacia é feito o B.O, depois é agendado um dia
para as partes e as testemunhas serem ouvidas. Se o caso demandar mais urgéncia
poderao ser solicitadas medidas protetivas de urgéncia ao juiz, se for o caso
enquadrado na lei Maria da Penha.

Apesar de ndo ter recebido nenhum caso de divulgacao de conteudo intimo,
a delegada afirma que recebeu muitos casos em que os ex-companheiros chegaram
a chantagear as vitimas e as ameacar de que divulgariam as imagens, mas nao
chegaram a divulgar, por isso na delegacia tipificam essa conduta como Ameaca
com as implicagdes da Lei Maria da Penha (art. 147 do CP).

A promulgacéo das novas leis fez com que a acao penal para esses crimes se
tornasse publica incondicionada. A pena para o crime de Pornografia de vinganca
e demais condutas tipificadas pelo artigo 218-C caberdo flagrante e sera instaurado
o inquérito policial. A conduta do artigo 216-B, apesar da pena ndo esta adequada
para a lesividade que provoca a vitima, se for um caso que se amolde a Lei Maria
da Penha ndo serdo permitidos os beneficios do juizado especial criminal, nem a
lavratura de TCO.

4.3 DELEGACIA ESPECIAL DE DEFESA DOS DIREITOS DA MULHER — DDM 1

Em entrevista com Autoridade Policial da DDM-1, foi nos falado da
importancia de trabalhos como este para a divulgacao da informacao a populacao
em geral acerca dessas novas leis e da tipificacao penal das condutas que estas
trazem.

Desde que as leis 13.718 e 13.772 entraram em vigor, a referida delegacia
recebeu apenas 2 registros de boletim de ocorréncia, dos quais um ja foi instaurado
inquérito e outro ocorreu na data de final do més de setembro do corrente ano, o
qual estdao dando o devido prosseguimento investigativo. Acredita-se que haja
muito mais casos, mas devido as subnotificagdes as vitimas ndo chegam a registrar
as ocorréncias, isso se da por diversos motivos, sejam eles medo do julgamento da
sociedade, vergonha, medo das ameacas, enfim.

Foi nos afirmado que nado tinha conhecimento dos casos que ja tinham sido
notificados a Secao de Crimes Cibernéticos, mas que costumam pedir apoio em
casos mais complexos e sempre sdo atendidos, inclusive policiais desta secao ja
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foram a delegacia capacitar alguns policiais para lhe dar com algumas questdes,
com isso ja conseguem seguir com investigagdes desses tipos de crimes sem
dificuldades.

A delegada afirma que recebem muitos casos de ameaca de divulgagdo do
conteuddo intimo, mas nao tem como precisar o quantitativo, tendo em vista que
este tipo de conduta vem a ser tipificado como ameaca com as implicagdes da Lei
Maria da Penha se for praticada por companheiro ou ex-companheiro. Ressalta
ainda que a lei 13.718 também tipificou o crime de Importunacao sexual, quanto a
este crime, percebe-se um aumento consideravel no nimero de registros.

Caso uma mulher seja vitima do Crime de Divulgagdo de cena de sexo ou
pornografia ou Registro nao autorizado da intimidade sexual, quando esta procura
a DDM-1, é feito o registro do Boletim de Ocorréncia, logo apds o Inquérito Policial
é instaurado, em seguida se identifica qual o meio utilizado para divulgacao, se foi
WhatsApp, FaceBook ou outros. Vale notar que as vitimas sdo mulheres jovens,
geralmente na faixa etaria entre 20 a 30 anos.

“Em um dos casos aqui, por exemplo, foi através de
WhatsApp, ai a gente faz ou encaminha a vitima para que seja
feita a certiddo em cartorio, para que seja comprovada que a
divulgagdo partiu daquele nimero, anotamos o niumero da
linha telefonica e oficia a operadora para confirmar que
aquele nimero é pertence ao acusado a qual a vitima esta
imputando a autoria, e isso tudo a gente faz durante o
inquérito para realmente comprovar... Porque na maioria das
vezes, a mulher tem certeza, sabe que tirou a foto com aquela
pessoa, ele que tirou, ela estava com ele, no momento
permitiu, mas ai ela sabe que foi com ele, mas a gente, de
qualquer forma, o nosso trabalho é o de comprovar a autoria,
comprovar que foi ele, a gente procura se cercar de provas e
também ouvir as testemunhas de pessoas que tenham
recebido ou tenham visto a divulgacao ou registro se for o
caso.”.

Segundo a Autoridade Policial, a promulgacao da lei 13.718/18 trouxe
bastantes reflexos na persecucdo penal, a comecar pela pena do crime tratado no
artigo 218-C, §1°, que é tratado neste trabalho, que veio tipificar a conduta da
Pornografia de Vinganga a qual antes era tratada como um dos crimes contra a
honra, trazendo também uma pena muito superior, de 01 a 05 anos.
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Outro reflexo é que quando esta conduta era tipificada como crime contra a
honra a agdo penal era privada e muitas das vezes a mulher vinha a delegacia,
realizava o Boletim de Ocorréncia e ndo aprecia mais, assim perdendo o prazo para
entrar com a queixa-crime em juizo; hoje isso ndo ocorre mais, com a novel
legislagdo a agao penal se tornou publica incondicionada, entdo mesmo que ela
faca o Boletim de Ocorréncia e depois se ausente, a qualquer momento o autor
podera ser punido. “A pena é bem maior e o procedimento na justica vai mudar
completamente!”

Em relagdo a Lei 13.772/18, a importancia de sua publicagdo da-se pelo fato
desta ter enquadramento a violagdo da intimidade da mulher enquanto violéncia
domeéstica e familiar e a alteracdo feita no artigo 7° da Lei Maria da Penha. Esse
reconhecimento faz com que haja a mudanca do procedimento, tornando possivel
a solicitacao de medida protetiva e todas as outras medidas que sao previstas na
supracitada lei. Foi uma importante medida, mas a pena imputada ao crime de
Registro foi muito pequena, afirma a delegada.

A delegada concorda que a pena imposta ao crime tipificado pelo artigo 218-
C, bem como a majoragdo constante em seu paragrafo primeiro, esta condizente
com os danos que a conduta traz as vitimas, no entanto discorda da pena que o
legislador imputou ao crime de Registro ndo autorizado da intimidade sexual, pois
esta poderia ter sido um pouco maior, afirma a autoridade policial, destacando que
fora importante a tipificagao.

Apesar de nao serem feitos trabalhos de prevencdo de forma direta para
combater esses tipos de crimes, a DDM-1 encaminha as vitimas para os Centros de
Atendimento a Mulher para que estas recebam atendimento Psicolégico e
Assistencial.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve como perspectiva compreender o fendmeno da
Pornografia de Vingancga, trazendo-o a discussdo dada a importancia do tema
diante do aumento de casos na sociedade cibernética que vivemos hoje. Os danos
causados por essa pratica as vitimas foram demonstrados nesse trabalho através da
explanacao de casos reais.

Para combater essa conduta em 2018, foram publicadas no Brasil as leis
13.718 e 13.772. Com a finalidade de analisar os reflexos trazidos por estas
inovacdes legislativas na persecucao penal no ambito da Lei Maria da Penha e de
verificar como esses tipos de crimes sao tratados pela Policia Judiciaria Alagoana.
Diante disso, foram analisadas ambas as leis, respectivamente, as alteracdes que
fizeram no Codigo Penal, a primeira introduzindo o artigo 218-C, aprofundando
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nossos estudos na majorante trazida em seu paragrafo 1°, que trata, mais
especificamente da tipificacdo da Pornografia de vinganca; a sequnda com o artigo
216-B, que tipifica o crime de Registro ndo autorizado da Intimidade sexual, além
de alterar o artigo 7° da Lei Maria da Penha.

Dessa forma, em nossas reflexdes, tratamos de pormenorizar as alteragdes
trazidas por estas leis, analisando as mudancas e comparando com a forma que era
tratada anteriormente.

Entendemos que a tipificacdo especifica da conduta da Pornografia de
Vinganga é um avango e a pena cominada é eficiente, pois pode ser usada
efetivamente tanto para punir aquele que apenas compartilha quanto traz uma
penalidade mais condizente com a conduta daquele que divulga com o intuito de
vinganca ou humilha¢do. Ja no caso do crime de Registro nao autorizado da
intimidade sexual, apesar da Lei 13.772 ter avangado quanto a inclusdao da violacao
da intimidade a Lei Maria da Penha, a pena cominada continuou infima para os
casos que nao se amoldem a violéncia doméstica, o que ainda traz a sensacao de
impunidade, por tratar-se de crimes que sdo considerados crimes cibernéticos
improéprios e, por conta do seu alcance, os danos provocados a vitima serem
incomensuraveis devem ter penas mais rigorosas.

Dessa forma, o legislador poderia ter outros patamares de pena caso as
vitimas, em virtude da divulgacao de suas imagens, cometessem o suicidio, bem
COMO uma pena mais gravosa para os casos de ameaca de divulgagao das imagens
registradas.

Por fim, compreendemos que a importancia do presente estudo esta na divulgacao
dessas leis para a comunidade académica e a sociedade em geral, pois, muitas das
vezes pela falta de conhecimento ndo sabemos como orientar ou até mesmo como
ou onde denunciar esse tipo de crime e o que deve ser feito antes mesmo de ir a
delegacia.

Com isso, € necessaria a continuacao de estudos sobre o tema, pois essas
leis, principalmente, a lei 13.718, alterou outros dispositivos do Codigo Penal, a
exemplo do artigo 215-A, que tipificou o crime de Importunagdo Sexual, teve o
grande aumento no numero de ocorréncias nas Delegacias de Alagoas.
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RESUMO: Este artigo visa a entender a teoria tridimensional de Miguel Reale
aplicada no contrato de fianga, abrangendo o conjunto: fato, valor e norma, bem
como sua aplicagdo na responsabilidade civil deste contrato. O resultado obtido foi
a explanacao da comparacao entre o positivismo de Hans Kelsen, o marxismo de
Karl Marx e a teoria da tridimensionalidade de Miguel Reale. O fato social é um fato
relevante para o mundo juridico, onde héa a busca por um direito. O valor é a carga
valorativa atribuida a este fato pela sociedade, este valor podera ser transformado
em norma. Norma é a positivacao atribuida ao fato e ao valor, com isso busca-se a
coacao pelo descumprimento dessa norma. O descumprimento da norma gera
responsabilidade, sendo esta o dever de reparar o prejuizo gerado pelo seu
descumprimento. O contrato de fianca é realizado quando o fiador se obriga a dar
quitagdo pela divida contraida pelo devedor para com o credor, o fato é relevante
juridicamente por ser a busca pelo direito de garantir o pagamento de uma divida,
o valor é de grande importancia para o credor, por ser uma garantia de que a
obrigacao sera cumprida e a norma é a garantia da responsabilidade, impondo o
dever de reparacdao pelo dano causado pelo seu ndo cumprimento. A
responsabilidade do fiador sera subsidiaria, caso o devedor ndo pague, aquele ira
arcar com o cumprimento da obrigacao.

Palavras-chave: Contrato de fianca; Fiador; Responsabilidade Civil, Teoria
tridimensional.

ABSTRACT: This article aims to understand Miguel Reale's three - dimensional
theory applied in the guarantee contract, covering the whole: fact, value and
standard, as well as its application in the civil responsibility of this contract. The
result was an explanation of the comparison between Hans Kelsen's positivism, Karl
Marx's Marxism, and Miguel Reale's theory of three-dimensionality. The social fact
is a relevant fact for the legal world, where there is the search for a right. Value is
the value load attributed to this fact by society, this value can be transformed into
standard. Norma is the positivation attributed to the fact and to the value, with that
it seeks the coercion by the noncompliance of this norm. Failure to comply with the
rule generates responsibility, and this is the duty to repair the damage generated
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by its noncompliance. The guarantee contract is made when the guarantor
undertakes to give discharge for the debt contracted by the debtor to the creditor,
the fact is legally relevant because it is the search for the right to guarantee the
payment of a debt, the value is of great importance for the creditor, as it is a
guarantee that the obligation will be fulfilled and the norm is the guarantee of
responsibility, imposing the duty of compensation for the damage caused by its
non-compliance. The liability of the guarantor will be subsidiary, in case the debtor
does not pay, the guarantor will bear the obligation.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 A Teoria Tridimensional do Direito. 3 O Instituto
Contratual. 4 A Fianca e sua Importancia. 5 A Figura da Responsabilidade Civil. 6
Analise Critica acerca juncdo da Teoria de Reale e os Institutos Civilistas. 7
Consideracoes Finais. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O Direito e as normas juridicas foram observados, durante um
longo periodo, predominantemente sobre uma unica dimensdo, a qual era
considerada a mais relevante para a explicacdo da formacao das normas juridicas.
Os juristas da época tomavam como prisma apenas a horma ou simplesmente o
valor, sem haver a interligacao entre ambos e assim idealizar que cada fato possui
um valor, o qual é considerado na elaboragdo e na aplicacdao de uma lei.

O presente trabalho visara expor o pensamento inovador de Miguel
Reale, demonstrado em sua teoria tridimensional do direito aplicado a esfera civil,
uma vez que trata-se do ramo do Direito o qual se encontra inserido no cotidiano
do individuo, bem como atrela-se a este desde quando é apenas um nascituro se
formando no ventre materno, acompanhando-o até apds o falecimento para assim
efetuar a sucessao dos bens deixados aos respectivos herdeiros, de forma que assim
demonstra o quanto sao atribuidos valores aos diversos fatos ocorridos na vida
humana e que desta forma auxiliam na maneira em que a norma é disciplinada pelo
legislador no momento em que sera consubstanciada e passara a entrar em vigor,
surtindo efeitos no corpo social. Tal teoria é de suma importancia para a
compreensao de um Direito ndo meramente abstrato, mas dialético, que se adequa
a sociedade e se monta e remonta por ela e seus anseios.

Ao analisarmos de forma critica a teoria de Reale é possivel
perceber que ela propria se transmuta, conforme o espaco e o tempo, na medida
em que a pesquisa e a experiéncia elaborada e exposta pelo jurista ou filésofo
avancam, analisando assim a base existencial da proposicao realiana. A contribuicao
deste formidavel pensamento do jusfilosofo brasileiro contribuiu ndo somente para
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o ramo juridico, mas também para o ramo da Filosofia, devido a apreciacdo dos
fatos e elementos por ele realizados.

Desse modo, Miguel Reale sustenta que a exigibilidade do
cumprimento da norma nao pode ter como escopo Unico o aspecto coercitivo da
mesma, de maneira que age puramente como uma imposicao estatal. Pelo
contrario, a realizagdo do comportamento conforme com as normas juridicas deve
fundamentar-se na relagao valorativa dela com a sociedade. Melhor dizendo, a
norma é o anseio, que possui grande carga valorativa da prépria sociedade. Assim,
o cumprimento da norma é requisito elementar para o bem da prépria sociedade,
de forma que é possivel dizer que a observancia da lei pelo grupo social gera a
propria paz social entre os individuos, os quais se sentem seguros com a prote¢ao
que lhes é oferecida.

Portanto, quando o homem busca a justica, ele ndo almeja algo
externo, que ndo ha em seu interior, mas sim a concretizacdao de algo que ja se
encontra em seu interior. Isso porque, o homem é justo por natureza, visto que,
seus anseios pelas justicas sdo a maior prova disto. Tao logo, o individuo busca
materializar e uniformizar o ideal de justica que ha dentro de si em conformidade
com os ideais que ha no proximo, baseando-se na ética, moralidade e bom senso.
Desse modo, a justica ndo faz o homem, mas o homem faz a justica, pois dentro de
si ha valores, uns maiores e outros menores, mas que sao buscados pelo homem
ao longo de sua vida.

Baseando-se nessa teoria, de complexidade acentuada, embora
aplicabilidade apoditica, é que se baseard o presente trabalho, destacando os
institutos previstos pelo Direito Civil para identificar o quao imprescindivel é a
aplicacdo do pensamento de Reale aos inUmeros casos que sdao ocasionados ao
longo da vida. A metodologia utilizada foi a de pesquisa bibliografica.

Destarte, o presente trabalho fard uma aclaracdo nos
entendimentos sobre e teoria tridimensional de Miguel Reale, comparando-a,
também, com as demais vertentes existentes e que eram predominantes em sua
época, bem como a sua aplicabilidade na esfera civil e assim declarar quais sdo os
mais relevantes fatos que sao valorados pelo corpo social e que causam
repercussao nas normas.

2 A TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

A teoria tridimensional do direito € um pensamento sistematico
elaborado pelo jusfilosofo brasileiro Miguel Reale. Segundo este, a integracao
normativa de fatos de acordo com valores seria o que formaria o Direito. Através
desta ideia preliminar é possivel extrair os trés elementos de légica da teoria
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tridimensional do direito sdo: fato, valor e norma (Reale, 2000, p. 119). Em linhas
gerais, fato social € aquele que interessa ao direito, valor representa a relevancia na
qual a sociedade atribui a este fato, e norma concretiza-se quando o Direito passa
a disciplina-lo. Esta teoria ndo foi formulada prontamente como conhecemos
atualmente. Utilizando-se de observac¢bes e aprimorando assim as suas conjeturas,
Reale a desenvolveu gradativamente com o tempo (Reale, 2000, p. 22-53).

Para uma verdadeira compreensdao desta filosofia juridica
desenvolvida pelo jurista é necessario entender os aspectos sociologicos e
historicos nos quais essa tese filosofica se refere. Isto se da porque a situacao
concreta do homem esta intimamente ligada aos modelos juridicos (SOUZA, 2010,
p. 145). O pensamento de Reale era claramente divergente ao do filésofo alemao
Hans Kelsen (1881-1973), pois este defendia ferrenhamente, até alto ponto de sua
vida, o positivismo, isto €, a incontestabilidade da norma positivada.

Apesar do acima citado, a teoria tridimensional do direito surge no
inicio da década de 1940, periodo em que o jurista Kelsen era aclamado
internacionalmente. Segundo este, o Direito consiste unicamente na norma.
Entretanto, como defendeu Reale, o Direito nao pode ser analisado sob um aspecto
tdo reducionista. Para o brasileiro, a norma era apenas fruto dos elementos: fato,
valor e norma, uma vez que a norma nao surgia por si mesma. Para que esta fosse
criada, era necessario um embasamento em um fato, o qual recebeu uma carga
valorativa da sociedade.

Durante a elaboracao de suas proposi¢cdes, Miguel Reale também
elucidou a semelhanca entre o ato moral e o ato juridico. Ambos possuem cargas
valorativas as quais impulsionam o seu exercicio. Todavia, hd uma nitida distincao:
o primeiro parte exclusivamente do interno do individuo singular, enquanto o
segundo ndo pertence a um Unico individuo em questdo mas sim a um todo, o que
justifica a coagado para seu cumprimento (CALHEIROS, 2010, p. 143).

O momento inicial no qual surgiu a teoria supracitada foi nos
primeiros anos da década de 40, periodo em que Getulio Vargas era governante.
Possuindo uma incontestavel soberania sobre a populacao, seu governo totalitario
representava um ideal que sempre esteve presente em nossa tradicdo juridica: o
carater ético-normativo do Direito (SCHMIDT, 2008, p. 567). No periodo em questdo
é possivel perceber que tal inclinagdo apenas justifica e legitima determinados atos
governamentais 0s quais o povo nao admitiria espontaneamente de maneira plena.
Através do pensamento positivista, o ato juridico recebe significado pelo tragado
interpretativo ao qual sera aplicado, pois inicialmente ndo possui sentido em si.
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Reale sempre foi um ferrenho defensor de que era necessario
desvencilhar-se do obsoleto conceito de bidimensionalidade juridica, haja vista que
esta ndo mais se adequava a realidade de nossa sociedade, sendo imprescindivel a
construcdo de uma nova teoria que correlacionasse os trés fatores, os quais
deveriam ser harmdnicos para a concretizacao do ideal proposto pelos juristas e
filbsofos da época.

Muito embora a Filosofia seja uma ciéncia autbnoma ao Direito, é
inegavel a intima relagdo entre ambas. Tanto € que, em muitos estudos, aplica-se a
chamada Filosofia do Direito. A origem etimoldgica da palavra Filosofia encontra-
se pela unidao de duas palavras gregas: philos + sophia. A primeira significa "amor”,
enquanto que a Ultima significa “saber”, formando assim algo semelhante a “amor
ao saber”. (ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires, 2009, p.
37). Ante o exposto, resta claro que a Filosofia, tal como o filésofo, ndo é detentora
da verdade absoluta, mas apenas objetiva conhecer ainda mais, enquanto que o
Direito busca sempre a verdade e a justica. A unido de ambas as ciéncias faz nascer
um Direito mais humano, como ja dito dialético, e ndo meramente baseando-se na
primitiva ideia de punicao, que nos remonta a épocas sombrias e injustas, mas sim
a ideia o mais pura possivel de justica realmente, na qual a sancao é mera
exteriorizagdo da norma para que se concretize o que esta posto nela, com a
finalidade de obter-se a coesdo social harmoniosa em todos os grupos sociais.

Ao longo da evolucado do Direito, desde eras onde predominavam
impiedosas oligarquias, forcas estatais ou religiosas, atinge-se o periodo no qual
predominam as regras morais e éticas para a efetivacao das proposic¢des juridicas.

Conforme o entendimento de Reale o que ha de ser preponderante
€ 0 que se encontra constituido no valor superior da justica, havendo assim uma
ordem justa, sendo os principios idealizados através da razdo para assim formar o
Direito (REALE, 2003, p. 50). Afirma-se ainda que o Direito nao pode ter enfoque
puramente normativo, como ocorre no positivismo, tampouco puramente fatico,
como ocorre no marxismo. Quando isso ocorre, segundo ele, a realidade juridica
nao se apresenta de forma plena, pois as demais dimensdes acabam sendo
ocultadas por aquela que recebe esse destaque e, na realidade, o Direito ndao pode
priorizar ou menosprezar nenhuma de suas trés dimensoes.

Ainda sobre essas duas concepgdes juridicas, comuns na cultura
luso-brasileira, Reale ressalta as dificuldades que por elas podem ser geradas. E
possivel tomar como exemplo algumas leis as quais sdo criadas com um bom
intuito, mas que, em contrapartida, ndao sao bem contextualizadas. Destarte, acaba
que a lei vem a perder a chamada eficacia. Para melhor compreensao desse
problema nas duas correntes elucidam os dois exemplos abaixo:
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Em um 6nibus ha um aviso de que é proibido adentrar com animais
no veiculo. Na corrente positivista, caso um individuo que fosse cego ou tivesse
sérias dificuldades para enxergar buscasse adentrar no 6nibus com o seu cdo-guia,
a Unica dire¢do de um homem que é privado de um sentido, a norma seria aplicada
de modo inexoravel, proibindo desta forma que o pobre homem embarcasse no
veiculo, pois ha uma norma a qual veda o embarque de passageiros com animais.
De outro lado, na corrente marxista, o homem cego poderia adentrar no Onibus
com seu cao-guia, e também, caso uma mulher quisesse entrar no mesmo 6nibus,
com 5 cachorros, 3 gatos, 2 passarinhos e 1 macaco, ela poderia livremente, pois
seria observada apenas a realidade e ndo a norma, sendo permitidas incontaveis
excegoes. Neste sentido, é possivel perceber que, compreendendo tais concepgdes,
para a aplicagdo do Direito é necessario realizar diversos ajustes, ainda assim
resultando em decisdes incoerentes.

3 O INSTITUTO CONTRATUAL

Percebe-se desta forma que a teoria tridimensional proposta por
Miguel Reale influenciou, até mesmo, alguns principios e artigos de nossa legislacdo
atual.

Podemos tomar como exemplo o artigo 421 do Cédigo Civil, que
assim dispde: “"A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
fun¢do social do contrato’. Tal dispositivo se baseia na boa-fé objetiva, principio
este que também acolhido expressamente por nosso estatuto civil vigente. Assim
como a funcao social da propriedade, a funcao social do contrato visa nao apenas
0 aspecto norma, mas também o valor atribuido a esse fato, para que tais valores
sejam preservados. Disposicdo semelhante inexistia no Codigo anterior de 1916,
uma vez que este preservava a liberdade de contratar do individuo sem quaisquer
restricdes. Acerca deste pensamento, os juristas Gustavo Zambon e Nehemias
Domingos de Melo elucidam, respectivamente:

Como visto, o principio da funcao social do contrato
desempenha o papel de impor aos titulares de posi¢bes
contratuais o dever de perseguir, ao lado de seus interesses
individuais, a interesses extracontratuais socialmente
relevantes, dignos de tutela juridica, relacionados ou
alcancados pelo contrato. A funcao social do contrato
consiste em abordar a liberdade contratual em seus reflexos
sobre a sociedade (terceiros) e nao apenas no campo das
relacbes entre as partes que o estipulam (contratantes).
(ZAMBON, 2015).
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Sendo os contratos instrumentos importantes na circulagao
da riqueza e considerando que a propriedade deve cumprir
sua funcao social (ver CF, art. 5°, XXIII), tendo ainda em vista
a necessidade de protecao a dignidade da pessoa humana
(ver CF, art. 1°, III), é preciso verificar se a vontade manifestada
no contrato ndo estd em confronto com o interesse social,
pois se estiver este é que deve prevalecer. (MELO, 2014).

Observando tais apontamentos, impossivel ndo vislumbrar a teoria
tridimensional aplicada ao principio fungdo social do contrato, uma vez que este
visa 0 bem-estar social e a justica efetivamente alcangada face a discrepancia entre
os contratantes, o que se da ao observar este fato, atribuir-lhe o devido valor e
assim fazer com que a norma o discipline da maneira necessaria.

Paulatinamente é perceptivel que este fendmeno juridico de
criacdo das normas resulta da valoracdo de fatos em nossa cultura (MACHADO
NETO, 2009, p. 80), uma vez que, através dos inUmeros fatos sociais ocorridos
cotidianamente no ambiente cultural, os quais fazem despertar no corpo social
alguma reacao, de forma que confere algum valor ao respectivo fato e resulta na
norma elaborada para agraciar a sociedade que, através de sua determinada
cultura, exalou o seu parecer.

4 A FIANCA E SUA IMPORTANCIA

A sucessao de valoragao a determinado fato ocorre, por exemplo,
no contrato de fianca, que é uma modalidade contratual acesséria, também
bastante comum no cotidiano brasileiro. Anteriormente, havia escassa
regulamentacgdo acerca do contrato de fianca. Entretanto, com o anseio social e alta
valoracao sobre o fato social da fianca, tornou-se crucial a elaboracao de mais
normas para regulamentar o assunto (LISBOA, 2004).

Pelo contrato de fianga, o fiador se obriga a pagar a divida do
devedor, se este a inadimplir. Esta obrigacdo podera se estender aos herdeiros que
irdo responder nos limites da heranga, sendo limitado no tempo decorrido até a
morte do fiador. Imprescindivel ainda destacar que o proprio Cédigo Civil
estabelece que o credor ainda ndo € obrigado a aceitar fiador, se este nao for
idoneo, ndo for domiciliado no domicilio onde tenha de prestar a fianca, e nao
possua bens suficientes com a finalidade de cumprir a obrigacdo, enquanto o
devedor nao precisa sequer saber da existéncia deste fiador, uma vez que basta o
credor estar satisfeito com a fianga devidamente estabelecida com o individuo no
qual assinara dando-lhe a garantia. Assim, Venosa (2018), notavel civilista, declara
que "enfatiza-se, desse modo, que esse contrato de garantia independe da vontade
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do devedor e o credor pode buscar esse reforco de cumprimento da obrigacao até
mesmo contra a vontade do devedor”.

Ademais, a garantia da fianca se da pelo fiador através do seu
préprio patrimonio, sendo uma garantia pessoal (ou fidejussoria), possuindo
vinculo imediato nas relacdes entre fiador e credor e mediato nas relacdes entre
fiador e devedor, destacando ainda que, as dividas futuras também podem ser
objeto de fianca, entretanto o fiador apenas podera ser demandado depois de se
tornar a obrigagao do principal devedor, certa e liquida. Neste sentido, Alessandro
Segalla elucida em sua obra:

Ao falar-se de fianca e de obrigacao fidejussoria supde-se ter
havido, por parte de quem emitiu a declaragdo de vontade, o
proposito ou a intencao de afiancar (animus fideiubend)); a
existéncia desse animus supde que o declarante conhece o
sentido e as consequéncias da prestacao de fianca, no que a
sua vinculagao concerne, supondo, portanto, que o fiador
sabe o que esta a fazer. A exigéncia de inequivoca declaracao
de vontade do fiador é plenamente justificavel, pois
implicando assumir obrigacao alheia, a fianga altera a regra
geral da responsabilidade propria (SEGALLA, 2013, p. 16).

Através das consideragbes acima realizadas é possivel
compreender que o presente instituto civilista surgiu justamente para satisfazer a
garantia que o locador necessita para assim firmar o contrato com o locatario, uma
vez que havera a certeza quanto ao recebimento do guantumface ao
inadimplemento por parte do devedor, ora locatario.

5 A FIGURA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O presente instituto se da no momento em que surge uma violagao
de um direito particular, cabendo ao infrator do respectivo ato indenizar a vitima
em pecunia quando nao for possivel a reconstituicao do estado anterior da coisa.

Os juristas Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona propdem que a
responsabilidade é uma atividade danosa de alguém, atuando a principio
ilicitamente, infringe uma norma juridica preexistente, seja ela legal ou contratual,
estando assim, a mercé dos seus atos praticados, devendo reparar o dano que
causou (2012, p.54).

Portanto, a responsabilidade acontece quando ha a conduta
causadora do dano e a obrigacdo de repara-lo, mas além da conduta e do dano,
existe outro elemento essencial, o nexo de causalidade da conduta praticada pelo
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agente e o dano ocorrido. Desta forma, ndo basta apurar somente o dano, para
responsabilizar o agente causador do prejuizo, mas sim deve existir a comprovacao
de que foi aquele determinado individuo que realmente praticou a conduta
causadora do prejuizo. Silvio Rodrigues assim desenvolve assim este raciocinio: “de
fato, o anseio de obrigar o agente causador do dano a repara-lo se inspira nos mais
estritos principios de justica, principalmente quando o prejuizo foi causado
intencionalmente” (2008, p.04).

Considerando a presente analise sobre o conceito de
responsabilidade civil, evidente é o encaixe do instituto a teoria tridimensional de
Miguel Reale, haja vista que somente ocorrendo determinados atos cometidos por
quaisquer individuos, e que ocasionam algum dano a vitima do fato, é que
compreende-se que o ato praticado teve um valor atribuido por aquele que sofreu
0 prejuizo e que assim, necessitou que o ordenamento juridico pautasse um topico
acerca do assunto, disciplinando-o e fazendo surtir efeitos durante o cotidiano em
sociedade.

6 ANALISE CRITICA ACERCA DA JUNCAO DA TEORIA DE REALE E OS
INSTITUTOS CIVILISTAS

Diante da exposta teoria de Miguel Reale e das explicagdes
pautadas nos institutos do Direito Civil, é inegavel enxergar que, a seu ver, o Direito
é feito num esboco 16gico, que se cria de modo abstrato, entretanto baseado em
uma realidade fatica existente na sociedade atual. Isto é, os elementos fato, valor e
norma nao sao resultantes de uma simples somatadria, mas sim de uma interligacao,
pois ambos coexistem harmonicamente para que seja formulada a norma concreta
capaz de regular a situacdo em questao. Certos fatos nao recebem grande carga
valorativa e, portanto, sobre eles ndo é elaborada nenhuma norma, pelo fato da
desnecessidade de se fazé-lo. Assim, explanada a dimensdo de que se trata o Direito
Civil, bem como a incidéncia nos respectivos institutos no cotidiano, vislumbra-se
claramente a aplicacao pratica da teoria proposta pelo jusfilésofo enquanto pautar-
se nos elementos de sua teoria como requisitos para uma possivel justificativa
acerca da aplicagao do respectivo instituto.

Outro aspecto interessante em sua teoria € que, em sua
fundamentacao ele revela que as normas nado sao geradas aleatoriamente de uma
forma ilogica, mas sim se baseando no empirismo, ou seja, € o fruto das
experiéncias humanas no meio no qual ele habita, revelando a subjetividade
intrinseca em cada norma criada, como vem ocorrendo de forma repetitiva e
impiedosa na vida em sociedade, mais especificamente na esfera dos interesses
particulares. Desta forma, a norma sera valorada pelo magistrado, na aplicacao do
Direito, analisando o caso concreto e as circunstancias que o entornam, ndo apenas
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utilizando-se da chamada “letra da lei". Esse entendimento é baseado no fato de
que o Direito é feito por seres humanos e aplicados a seres humanos, sendo que
para cada determinado fato, existem inimeras circunstancias a serem analisadas e
assim amparar da devida forma a lide na qual foi levada até a tutela estatal. Logo,
nao seria razoavel que a norma fosse aplicada “nua e crua” em todos os casos
apresentados, sem avaliar o aspecto subjetivo que o distingue dos demais. O Direito
nao é uma ciéncia exata, a qual concede todas as respostas sobre todas as
circunstancias prontamente, mas sim uma ciéncia humana, aplicada por humanos
os quais direcionam ao que se julga ser correto, sempre fundada nos valores éticos
e morais, tanto da sociedade que os cerca quanto da humanidade que eles mesmos
compdem (CZERNA, 1999, p. 127). Nas relagdes entre si, os particulares precisam
sentir a ofensa do outro contra si, ainda que nao seja tao aparente, para assim
gravar o fato com a sua determinada carga valorativa, ocasionando a
fundamentacao legal para disciplinar a ocorréncia existente em determinado
momento.

O entendimento ao perceber que fato, valor e norma estdo
entrelacados e devem ser analisados em conjunto, faz com o socidlogo, o filésofo
e o jurista vejam o sentido dialético de suas investigagdes sobre essa triplice. O
Direito Civil, como fonte do ordenamento juridico capaz de solucionar os conflitos
de interesse entre os individuos em suas respectivas esferas particulares aplica em
seus institutos, de forma sistematica, tais elementos elucidados por Miguel Reale
em sua teoria, destacando ainda que o carater normativo da esfera civil disciplina
tanto os comportamentos individuais na sociedade quanto os coletivos, de modo a
que haja a coesao harmonica dos individuos no grupo social.

Para Reale, seguindo a mesma ldgica, o Direito também pode ser
visto pela 6tica de uma ordenacédo de bilateralidade atributiva, uma vez que, o
individuo que tem ante siimposta uma obrigagdo, em contrapartida tem um direito.
Nesse ponto, a norma deixou de ser apenas uma ordenacao imperativa para tornar-
se uma um direcionamento orientador, segundo o qual ha de se ter a plena
observancia por todos os individuos em sociedade.

Os elementos componentes do Direito sao extremamente
importantes para a compreensao da aplicacdo das normas em si. E possivel extrair
o significado de cada um dos trés elementos. Fato social é qualquer fato que ocorra
na sociedade e que tenha relevancia; os valores representam a valoracao que
fazemos a cada fato, dando pouco valor a uns e muito valor a outros e; a norma
nasce de um fato que tem relevancia, um fator relevante. Essa norma vai regular e
reger a sociedade. Portanto, fato social, valor e norma sdo trés dimensdes que tem
relacao de implicacao e polaridade.

192



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Outro ponto a ser salientado é que através da analise e
fundamentacao axiologica é possivel determinar a natureza tridimensional daquele
fato juridico em questao. Com isso é possivel perceber que os valores sdo fatores
cruciais para a humanidade, visto que embasam, sobretudo, as normas juridicas
(GARCIA, 1999, p. 1).

Em contraposicao ao juspositivismo, a teoria de Miguel Reale nos
apresenta um aspecto mais jusnaturalista, no qual ha uma analise concreta de cada
caso, ndo sendo a sentenca mero ato mecanico reflexo do texto da lei, mas sim uma
decisao na qual se leva em consideracao todas as peculiaridades do caso, onde o
magistrado faz a plena apreciacdo do caso. Isso traz de volta a corrente do Direito
Natural, ou seja, aquele que ja nasce com o homem, independentemente de estar
transcrito na lei. Observando esses aspectos intrinsecos ao homem é o que Direito
verdadeiramente se concretiza. Utilizando-se da valoragdo do fato é que se pode
atingir a finalidade objetivada pelo Estado, que nada mais é do que a realizacdo da
Justica e pacificagao social. Da mesma forma que, o préprio Codigo Civil de 2002
elenca como um de seus principios, a socialidade, o qual atribui o carater de bem-
estar social como diretriz das normas civis face ao individualismo presente no
revogado Cédigo Bevilacqua.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

A teoria tridimensional do direito, proposta por Miguel
Reale, nos traz a nogao de ndo devemos nos prender apenas e tdo somente
ao puro enunciado da lei, sem levar em consideracao a valorizacdo de
determinados fatos, que sao elementares para a elaboracdo da norma.
Diante do positivismo, tanto o legal, de pensadores como Augusto Comte e
Hans Kelsen, quanto o social, de pensadores do Marxismo, é evidente que
essa tridimensionalidade do jusfilosofo brasileiro concretiza-se como uma
indiscutivel originalidade, tanto na tradicdo juridica brasileira quanto na
mundial, inclusive.

Essa teoria aplicada ao Direito Civil, ramo juridico comum do
cotidiano, nos mostra uma perspectiva dialética do Direito, inspirando-se nos
atos constantemente ocorridos ao longo da vida humana, ou seja, € um
reflexo da realidade fatica tida com grande valor pela sociedade. Assim, a
nocao de Direito desvencilhou-se do prisma unilinear e reducionista que,
sobre ele antes era explanado. Apesar da evidente inovacao da teoria, a
principio ela foi compreendida de forma errdnea, devido ao fato de que, na
época de seu surgimento, as trés dimensGes eram estudadas
separadamente, como se entre elas ndo houvesse interligacao.

Desse modo, nota-se que o Direito é dinamico e estavel, isto
é, a medida que a sociedade se transforma surge a necessidade de o Direito
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se adequar a sociedade atual (por isso dinamico), de modo que, geram
efeitos nas relagdes entre particulares nas mais diversas especificados, seja
um fato que ocasiona responsabilidade civil, bem como uma revisdo
contratual, por exemplo. Entretanto, quando essas adaptacoes sao realizadas
através de determinadas alteracdes, elas se mantém por um longo periodo,
nao mudando novamente “do dia para noite” (por isso estavel). Entdao é uma
renovacao e adaptagdo do Direito, conforme os valores da sociedade atual,
podendo ser observadas cotidianamente no Direito Civil.
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BARRIGA DE ALUGUEL

BENIGNO NUNEZ NOVO: Advogado,
doutor em direito internacional pela
Universidad Auténoma de Asuncion.

RESUMO: Este estudo sucinto objetivou compreender a figura da barriga de
aluguel. Acordo em que uma mulher aceita engravidar com o objetivo de engendrar
e dar a luz uma crianca a ser criada por outros. Um dos aspectos positivos mais
Obvios do processo € que um casal que ndo pode ter filhos consegue ter um filho
biologico. Infelizmente, este método também apresenta aspectos negativos:
problemas legais, o dinheiro que este método custa, a ansiedade de todo o
processo, discordancia da mae bioldgica na maneira como a mae de aluguel leva a
cabo a gravidez etc. E um processo dificil, psicologicamente falando, e ha que estar
muito preparado para enfrenta-lo.

PALAVRAS-CHAVE: Barriga de aluguel. Aspectos positivos. Negativos.

ABSTRACT: This succinct study aimed to understand the surrogate figure.
Agreement in which a woman agrees to conceive for the purpose of engendering
and giving birth to a child to be raised by others. One of the most obvious positive
aspects of the process is that a couple who cannot have children can have a
biological child. Unfortunately, this method also has negative aspects: legal
problems, the money this method costs, the anxiety of the whole process, the
disagreement of the birth mother in the way the surrogate mother carries out the
pregnancy, etc. It is a difficult process, psychologically speaking, and one has to be
very prepared to face it.

KEYWORDS: Rental belly. Positive aspects. Negatives.
1. INTRODUCAO

A maternidade por substituicdio (também denominada gravidez por
substituicdo, gestacdo por substituicito ou popularmente barriga-de-
aluguel/aluguer) é um acordo em que uma mulher aceita engravidar com o
objetivo de engendrar e dar a luz uma crianga a ser criada por outros.

No Brasil, a pessoa que cede temporariamente seu Utero como barriga
solidaria ndo pode cobrar ou receber nenhuma quantia em troca. O processo nao
pode ter carater comercial ou fins lucrativos.

Diferente do Brasil, em outros paises € permitido o pagamento de uma
quantia para a mulher alugar o seu Utero para a gestacao. Ha um acordo financeiro
controlado por agéncias especializadas no assunto. Em alguns paises, o
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procedimento nao tem impedimentos, como a indicacao de uma doadora da
prépria familia. Na Europa, as barrigas de aluguer sdao permitidas no Reino Unido,
Bélgica, Holanda, Grécia, Ucrania, Geodrgia e Republica Checa. Ha ainda paises como
os Estados Unidos da América, Australia, india e Canadd onde existe este
procedimento.

2.DESENVOLVIMENTO

As barrigas de aluguel surgiram nos Estados Unidos ha mais de 30 anos, logo
depois do nascimento, na Inglaterra, do primeiro bebé concebido por fertilizacao
in vitro. Na época, as mulheres que alugavam seus Uteros eram também em geral
as maes genéticas, engravidando por inseminagdo artificial com o esperma do
futuro pai. Mas isso mudou depois do caso conhecido como "Bebé M", em 1986,
em que Mary Beth Whitehead, que alugara seu ventre, recusou-se a entregar o bebé
para o pai biolégico e sua esposa.

Um bebé nasce apds nove meses de desenvolvimento na barriga (ou melhor,
no Utero) da made. Comeca por ser um embrido, isto €, um conjunto de células que
resulta da unido de uma célula feminina (um 6vulo da mae) com uma célula
masculina (um espermatozoide do pai). Mas ha mulheres que ndo podem ter filhos
de forma natural porque ndo tém Utero (ja nasceram sem este 6rgao ou tiveram
alguma doenca). Isto ndo quer dizer, obviamente, que elas ndo possam desejar ter
um filho.

Cerca de 8% dos casais do mundo sao inférteis. Os fatores que causam
infertilidade feminina estdo as complicacdes de abortos realizados em situagdo
precaria e a obstrucdo de trompas provocada por doengas sexualmente
transmissiveis (DST), enfermidades mais comuns entre mulheres de baixa renda. Ja
a endometriose, que também pode causar infertilidade, afeta com mais frequéncia
mulheres de maior poder aquisitivo, por motivos ainda desconhecidos. A obstrucao
dos condutos deferentes, que pode provocar a falta total de espermatozoides e tem
entre suas causas as DST, é uma das principais razoes da infertilidade masculina —
com maior prevaléncia entre homens pobres.

Mulheres sem Utero, ou com uma lesao ou doenca deste 6rgdo que impeca
de forma absoluta e definitiva a gravidez. Por exemplo, uma mulher com sindrome
de Rokitansky, que tenha nascido sem Utero, podera ser mae bioldgica, uma vez
que produz ovocitos, caso recorra a uma gestante de substituicdo. Assim como uma
mulher que na sequéncia de uma doenca oncoldgica tenha feito uma histerectomia.
Ainda assim, sera sempre necessario obter a autorizacao prévia do Conselho
Nacional de Procriacao Medicamente Assistida para celebrar o contrato juridico de
gestacao de substituicao.
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Nesta situacao, este casal gera o embrido através de técnicas de fertilizagdo in
vitro (FIV) e, este embrido, € transferido para o Utero de outra mulher, que "carrega”
o bebé por nove meses e da a luz. Apds o nascimento, o bebé é devolvido aos pais.

No Brasil, mulheres ndao podem prover o servico legalmente. Mas brasileiros
podem contratar mulheres para gerarem seus filhos em outros paises. Os Estados
Unidos, a Coldbmbia, a Albania e a Ucrania sao exemplos de paises que permitem o
negdcio.

Quanto custa uma barriga de aluguel? Um pacote completo que garante o
nascimento de um bebé no periodo entre 14 e 20 meses (o processo todo) pode
custar entre US$ 110 mil a US$ 130 mil nos Estados Unidos. Na Colombia, o preco
de um pacote completo, chamado de garantia, custa US$ 75 mil ddlares.

A Ucrania, um dos paises mais pobres da Europa, vem se tornando destino
cada vez mais procurado por quem busca uma barriga de aluguel. A remuneracao
pelo servico, legalizado no pais, tem atraido muitas jovens para o negocio - e o
aumento da oferta gera temor de que as mulheres possam estar sendo exploradas
em clinicas e agéncias.

Casais estrangeiros tém ido para a Ucrania desde 2015, quando os pontos
onde a barriga de aluguel era praticada na Asia fecharam suas portas, um por um,
diante de relatos sobre exploracdo de mulheres. Barrados na India, Nepal e
Tailandia, eles se voltaram para a Ucrania, um dos poucos paises em que a barriga
de aluguel ainda poderia ser negociada rapidamente e com custos relativamente
baixos se comparado aos Estados Unidos, por exemplo.

Um dos aspectos positivos mais 6bvios do processo é que um casal que ndo
pode ter filhos consegue ter um filho biologico. Nao é a mesma coisa que adoptar
uma crianga, ja que os ovulos e o esperma sao dos préprios pais. Para além disso,
pode-se criar um vinculo bastante forte entre a mée de aluguel e o casal pode
participar ativamente na gravidez.

Infelizmente, este método também apresenta aspectos negativos: problemas
legais, o dinheiro que este método custa, a ansiedade de todo o processo,
discordancia da mae bioldgica na maneira como a méae de aluguel leva a cabo a
gravidez etc. E um processo dificil, psicologicamente falando, e ha que estar muito
preparado para enfrenta-lo.

E um processo legal em alguns estados dos Estados Unidos e em alguns paises
da Europa. No entanto, existe uma grande diferenca entre eles, uma vez que na
Europa a mae de aluguel pode ficar com a crianca até ao ultimo momento, o que
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nao acontece na Califérnia, onde o processo é totalmente controlado por
advogados e pelos Tribunais.

Apesar de este método ser ilegal em Portugal, existem cada vez mais familias
portuguesas a recorrerem a este método para terem um filho. Nos ultimos anos
varios casais viajaram até aos Estados Unidos para contratarem os servicos das maes
de aluguel.

A gestdo de substituicdo esta disciplinada no Brasil unicamente pela norma
do CFM (resolucao CFM 2.168/17) — ou seja, ndo ha qualquer lei que disponha sobre
a pratica. Da mesma forma, somente a resolucao é explicita ao dizer que a cessao
temporaria do Utero ndo pode ter carater lucrativo ou comercial.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), tratou do assunto no Provimento
52/2016, editado em 14 de marco de 2016, sob a gestdo da entao corregedoria,
ministra Nancy Andrighi.

O ato administrativo dispde sobre o registro de nascimento e emissao da
respectiva certidao dos filhos nascidos por reproducao assistida no Brasil.

No paragrafo 1° do artigo 1°, o provimento trata dos documentos exigidos no
caso de doacdo voluntaria de gametas ou de gestagdo por substituicdo e, no
paragrafo 2° aponta que ndo constara no registro o nome da parturiente,
informado apenas na declaracao de nascido vivo.

E bom dizer que os termos assinados e regras infralegais relativas ao tema
deixam claro que a mulher que cederd o Utero para a implantacdo do material
genético ndo vai ter quaisquer direitos sobre o embrido, o nascituro e ou o bebé.
Assim, ndo ha que se falar em qualquer direito de filiagdo ou mesmo direitos sobre
guarda, visita, pensao alimenticia ou direitos sucessorios (relacionado a herancas),
por exemplo.

De outro lado, o casal que cedeu o material genético para a fertilizacdo tem
todos os direitos e deveres advindos do Direito de Familia e de Sucessdes.

No Brasil, a pessoa que cede temporariamente seu Utero como barriga
solidaria ndo pode cobrar ou receber nenhuma quantia em troca. O processo nao
pode ter carater comercial ou fins lucrativos.

A doadora da barriga solidaria deve ser o familiar de um dos parceiros, até um
quarto grau de parentesco, como mae, irma, avo, tia e prima. Nos demais casos,
quando for outra pessoa, devera ser pedida uma autorizagdo ao Conselho Regional
de Medicina, que fara uma analise da situagao.
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O procedimento de barriga solidaria deve ser realizado em clinicas ou centro
que prestem o servico. E feito com a técnica da reproducdo assistida em casos em
que uma mulher ndo tem condigdes médicas para a gestacdo, ou seja,
contraindicada, e nos casos de casais homoafetivos com fertilizacao in vitro.

Com os 6vulos preparados, é coletado o sémen (que pode vir de um banco
de espermas, se necessario) e realizado o processo de fertilizacdo in vitro pela
equipe de Embriologia. Quando estiverem prontos, ou seja, se tornaram embrides
viaveis, serao transferidos ao Utero de substituicao.

A mulher que fara o ato solidario deve ser submetida a uma analise clinica
criteriosa, assim como se preparar para o recebimento dos embrides. Isso envolve
tratamento medicamentoso hormonal para preparar o Utero e o endométrio para
o recebimento do embrido.

A chance de o procedimento ser um sucesso dependera de diversos fatores.
A idade da mulher que se voluntariou a ser a "barriga solidaria” € um deles, porém
existem diversos outros fatores correlacionados.

Por se tratar de um procedimento que envolve diversas etapas, o tratamento
de fertilizacdo in vitro com uso do Utero de substituicdo deve ser feito em uma
clinica especializada em Reproducdo Humana e composta por equipe
multidisciplinar de ginecologistas obstetras, embriologistas, psicélogos e demais
profissionais da area da saude.

A declaragdo de nascido vivo do bebé sai com o nome da pessoa que
emprestou a barriga. Quando o casal for solicitar a certiddo de nascimento no
cartorio, devera levar a documentacgdo e pedir o registro como pais bioldgicos.

Para realizar o procedimento, é necessario o termo de consentimento da
pessoa que servira de barriga solidaria, assim como do seu conjuge, quando ela for
casada ou esteja em uma uniao estavel. Também deve ser feito um laudo médico
que aprove o perfil psicoldgico de todos os envolvidos como adequado.

Deverdo ser dadas garantias de todo o acompanhamento médico para a
mulher que doara o seu Utero temporariamente durante a gestagdo, no parto e até
a recuperagao pos-parto, bem como para o registro civil do bebé.

3 CONCLUSAO

A gestacdo de substituicdo é indicada apenas para mulheres que nasceram
sem Utero ou tiveram que tirar o érgao cirurgicamente devido a doencas. Pode ser
uma opgao também para mulheres com problema médico que impeca ou
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contraindique a gestacao, por risco de vida. Sabe-se também que o método pode
ser utilizado em unidao homoafetiva.
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RESUMO: O presente artigo intenta averiguar a teoria das decisdes judiciais e como
esta se posiciona frente ao ordenamento juridico brasileiro hodierno. A pesquisa
aborda conceitos essenciais para a compreensdo dos atos decisérios e as fun¢des
envolvidas pelo dever de motivar. O texto apresenta a continéncia do
convencimento do julgado perante os envolvidos no processo, bem como, o
alcance dos efeitos desta decisdao. Nos moldes do método dedutivo, expde a
tenacidade dos preceitos fundamentais essenciais a gestdo dos tramites
processuais obtendo-se particularidades proprias a nacao local.

Palavras-chave: Decisdes judiciais, fundamentagao, motivacao.

ABSTRACT: This article tries to investigate the theory of judicial decisions and how
it stands before the Brazilian legal system today. The research addresses essential
concepts for the understanding of decision making and the functions involved in
the duty to motivate. The text shows the continuity of the conviction of the trial
before those involved in the process, as well as the extent of the effects of this
decision. According to the deductive method, it exposes the tenacity of the
fundamental precepts essential to the management of the procedural procedures,
obtaining particularities proper to the local nation.

Keywords: Judicial decisions, justification, motivation.

SUMARIO: 1. Introducéo; 2. O dever de motivar e a atividade jurisdicional; 2.1 Ratio
decidendi e obter dicta; 3. Funcdes e reflexos da fundamentacao das decisdes
judiciais; 4. A continéncia da fundamentacao; 5. Consideragdes Finais; 6. Referéncias

1.INTRODUCAO

A fundamentacao das decisdes judiciais como dever de motivagao por parte
do magistrado, garante o cumprimento de direitos fundamentais e principios
processuais basilares para o deslinde da causa de forma adequada e justa. O
controle da atividade jurisdicional e a limitagao do livre convencimento trazem a
busca pela verdade formal dentro do processo propiciando precisdao ao delimitar o
conteldo desta decisdao e facilitando tanto a interpretacdo quanto seu
cumprimento.
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Utilizando-se do método cientifico dedutivo, a presente pesquisa objetivou
abordar os elementos constantes da fundamentacao das decisdes judiciais bem
como suas implica¢cdes conforme o Coédigo de Processo Civil.

No primeiro topico tratou-se dos limites da atividade jurisdicional e do
respaldo juridico do dever de motivar. Neste contexto, foram abordadas as
diferencas entre o error in procedendoe o error in judicando assim como da
caracterizacao da racio decidendi e da obter dicta.

Em um segundo momento do texto foi demonstrado o alcance e abrangéncia
das decisdes judiciais partindo de pressupostos constitucionais do Estado
Democratico de Direito, de que todo poder emana do povo e que cabe a este
exercer um controle administrativo das vias judiciais dentro da funcéo do dever de
fundamentacao.

Por fim, o terceiro e ultimo ponto aludiu o conteddo necessario ao
cumprimento da fundamentagdo dissociando as questes incidentais a serem
resolvidas, das questdes principais que compdem a decisao judicial como objeto do
juizo de acordo com os entendimentos de Fredie Didier Jr. E Michelle Taruffo.

2. O DEVER DE MOTIVAR E A ATIVIDADE JURISDICIONAL

Partindo do pressuposto de que a busca pelo deslinde da causa intimamente
relacionada com a procura pela verdade, tamanha se faz a responsabilidade de
aplicagdo do direito ao caso concreto como incumbéncia da atuacao jurisdicional
na figura do magistrado. Desta forma, a verdade demonstrada e aplicada ao caso
deve vir devidamente amparada com as condi¢des que guiaram o livre
convencimento do juiz.

Desta forma, tem-se que “fundamentar é o ato de explicitar o fundamento,
tornar conhecida a ratio decidendie demais motivos em que se embasa a decisao,
e isso se revela pela sancao prevista pela Constituicao Federal para a decisdo nao
fundamentada, qual seja a nulidade.” (LOURENCINI COSTA, 2018, p. 162)

A respaldo constitucional alcancado pelo dever de fundamentagao, perfaz um
status de direito fundamental do jurisdicionado. Como afirma Fredie Didier Jr.
(2006) ante pois, a norma constitucional apresenta a nulidade da decisdao que vier
desamparada de tal prescricdo, portanto, concebe norma sancionatéria em
contrapartida do contexto descritivo e principiologico constitucional. (NERY JR,
1999, p. 176)

O dever de fundamentacao das decisdes judiciais contido no artigo 93, inciso
IX da constituicao Federal somado ao artigo 489 do Codigo de Processo Civil recebe
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amparo legal também como principio constitucional inserido na garantia do devido
processo legal e, se apresenta como um vicio de natureza estritamente formal, ndo
interferindo de maneira pontual nas condi¢des materiais do ato decisério, mas sim
apenas em questdes procedimentais. Haja vista, nada tem a ver com a correta
aplicacao do direito ao caso, ou seja, a racio decidendj (LOURENCINI; COSTA, 2018,
p. 162).

O dualismo entre a reforma da decisdo pela observancia do direito na solucao
do litigio, dissociada de questdes técnico-procedimentais é apresentada por Fredie
Didier Jr. (2006) como uma impugnacao do error in judicando que traduz uma
aplicabilidade ineficiente do direito. Em contraposicao tem-se o error in
procedendo que desponta o nao cumprimento de quesitos formais de cunho
processual. Desta forma, o que se ataca é a forma pela qual determinada decisdo
foi obtida e nao a decisao em si. Conforme DIDIER JR, et al, (2016, p.
136) apud Lourencini e Costa (2018 p. 163),

" consiste em vicio de atividade, ocorrente quando o magistrado deixa de
observar norma procedimental, causando prejuizo ao recorrente; (...) estes erros sao
concernentes a condug¢do do procedimento, a forma dos atos processuais, ndo
dizendo respeito ao conteldo do ato em si. Nessa situacao, o recurso atacara vicio
maculador do devido processo legal.”

No entanto, o questionamento acerca da impugnacao do error in judicando se
perfaz em definir o que seria a aplicacdo errénea do direito, como leciona Fredie
Didier Jr.(2016) ao definir a expressdo como “equivoco de julgamento (...) O juiz
decidiu mal, apreciou mal aquilo que lhe foi submetido para ser decidido” Esta
definicdo torna-se uma de tantas outras que permanecem nas entrelinhas a mercé
de interpretacbes favoraveis ao posicionamento pessoal diante da causa,
considerando-se que a racio decidendi pode ser mal aplicada para uma das partes
em favor da boa aplicacao para o lado oposto.

2.1 Ratio decidendi e obter dicta

As defini¢des abrangidas pelos doutrinadores coadunam uma diferenciagao
no que tange o teor da decisdao em si e todos os elementos faticos e juridicos que
sao expostos como dever de motivacao, sendo esta considerada como ratio
decidendi enquanto os demais motivos que levaram a este convencimento, mas,
que nao sao expostos na decisao sao intitulados obter dicta.

Teresa Arruda Alvim (2009) aborda a ratio decidendi como “nlcleo do
precedente”. Didier (2006) prossegue ao considerar esta mesma enunciagdo como
fundamentos hermenéuticos sine qua nonpara a tese juridica acolhida pela
decisao.
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A ratio decidenditeria, portanto, uma dupla funcdo. A primeira € que esta,
forma no dispositivo uma norma particular conectada a uma norma geral que
conduzira o caso concreto de forma especifica. A segunda funcao envolve uma
externalizacao desta norma especifica a fim de que seja aplicada a demais casos
simeis e conformes. (JESUS, 2014, p. 7)

E neste contexto que surge a importancia da racio decidendinos precedentes
judiciais com uma funcao externa vinculativa. Priscila Silva de Jesus (2014, p. 7)
chama de eficacia transcendente da fundamentagdo. Ressaltada portanto a
importancia deste conceito nos paises de common law dada a forca vinculante dos
julgados precedentes e a relevancia dos fundamentos decisérios no legado anglo-
saxao.

Em contrapartida, tem-se o obter dicta como componentes da argumentagao
que levaram a determinado conhecimento mas que, no entanto, nao integram a
funcao nuclear da fundamentacao. Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 280) afirma
serem exposi¢oes que nao guardam relacao direta com as reclamacdes da causa.
Teresa Arruda Alvim (2009, p. 131) pronuncia que a obter dicta € "o que é dito para
morrer, o que é dito por nada, inutilmente.” Prossegue no sentido de que a obter
dictatem um peso meramente persuasivo”. No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. et
al(2016, p. 12) afirma consistir em pronunciamentos “acessérios, provisorios,
secundarios” ou seja, elementos auxiliares e supérfluos a decisdo em si.

A obter dictase faz presente no comando decisério justamente para
demonstrar as partes o contexto em que a racio decidendifoi obtida. A funcao
basica esta em aparar as arestas e salientar o caminho percorrido pelo julgador que,
se diverso, poderia ter modificado o elemento nuclear decisoério.

A influéncia na decisdo torna este elemento como “componentes
legitimadores democraticos de qualquer decisdo judicial” (LOURENCINI; COSTA,
2018, p.165). Os autores prosseguem no sentido de que a obter dictaindica a
garantia constitucional do principio do contraditério sob uma perspectiva
substancial que traz a necessidade de valoragdao e exame das manifestacdes das
partes no decorrer do processo e o motivo pelo qual ndao houve o convencimento
de qualquer delas.

3.FUNCOES E REFLEXOS DA FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Os ideais democraticos do Estado de Direito emanados da constituicdo e a
relacao de poder com o proprio povo envolve a submissao do ato de jurisdicionar
aos limites apresentados por esta ordem.
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Aduz Michelle Taruffo 2015, p. 335 citado por Lourencini e Costa (2018, p. 173)
afirma que "o principio da obrigatoria motivacdo esta inserido no sistema de
garantias que as constitui¢cdes democraticas trouxeram para a tutela das situagdes
juridicas das pessoas diante do poder do Estado e, de modo particular, diante das
manifestacdes que esse revela pelo exercicio da jurisdi¢do, sendo tal principio parte
das garantias fundamentais de natural justice.”

Neste sentido, a participacao popular guarda relacao direta com o papel social
e os direitos fundamentais das partes resguardados pela constituicdo. No interim
deste vinculo estd o controle da administracdo da justica para o funcionamento
justo e igualitario dos tramites processuais.

“Eis a base das fungdes da fundamentacao: nao deixar que o poder de decidir
de modo imperativo e definitivo se afaste do poder primario da Republica, o qual
pertence ao povo.” (LOURENCINI; COSTA, 2018, p.174) Dai pode-se extrair a dupla
funcdo da motivagdo das decisGes judiciais. Quer seja, endoprocessual e
exoprocessual.

A funcdo endoprocessual condiciona tanto as partes quanto a figura do
magistrado do juizo ad gqueme, ao estabelecer as razdes vencidas e as razdes
vencedoras permite um maior controle judicial relativo a propria lide. Para Didier
(2006 p. 12), a funcao endoprocessual

(..) permite que as partes, conhecendo as razbes que formaram o
convencimento do magistrado, possam saber se foi feita uma analise apurada da
causa, a fim de controlar a decisdo por meio dos recursos cabiveis, bem como para
que os juizes de hierarquia superior tenham subsidios para reformar ou manter esta
decisao.

Michelle Tarufo (2015) apresenta ainda dentro da fungdo endoprocessual um
aspecto trifido. Desta forma, a primeira face é a da persuasdo entre as partes no
que toca a exposicdo da racio decidendi e por consequéncia da obter dicta. E sabido
que esta etapa envolve ndo so6 autor e réu mas todos aqueles que sdo atingidos de
alguma forma com a decisdo judicial e integrem a relacao juridico-processual. Desta
forma, se pode incluir o préprio Ministério Publico como custos /egis, terceiros
interventores bem como o terceiro prejudicado, figura apresentada pelo artigo 996
do CPC.

A segunda face narrada pelo autor envolve a interposicao de recursos e a
delimitagdo precisa acerca de quais os vicios que se buscara sanar nas préximas
fases do processo.
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Por fim, a Ultima e terceira face abrange a interpretacdo do dispositivo da decisao
de modo a singularizar o caso por uma determinacgao objetiva da pronuncia judicial.

Antonio Rogério Laurencini e Yvete Flavio da Costa (2018) complementam
esta primeira face segundo as contribuicdes de Michelle Taruffo ao incluir também
como terceiro atingido pelos efeitos da decisdo judicial o advogado das partes e
até mesmo quando versar acerca de interesse proprio como é o caso dos honorarios
advocaticios que constituem direito autbnomo do patrono assegurados pelo artigo
23 da Lei n°® 8.906/94 (BRASIL, 1994). Desta forma, discordando do valor arbitrado
pelo juiz, podera conhecer das razdes da fundamentacdo e interpor recurso cabivel
para a majoracao.

Tem-se ainda a perspectiva exoprocessual ou extraprocessual das decises
judiciais que segundo licdes do professor Fredie Didier Jr. (2006 p. 14) é responsavel
por exercer um “controle por via difusa da democracia participativa”. O alcance
nesta etapa transcende as partes e os envolvidos. Desta forma, é possivel observar
os efeitos da fundamentacao tanto sob uma oética privada quanto democratica
exercida por quisque de populo.

A fundamentacdo, do ponto de vista técnico, mostra-se Util ao enriquecimento e
uniformizacao da jurisprudéncia, servindo, assim, como avultado subsidio aos que
contribuem para o aperfeioamento e aplicacdo do direito. e, para além da ldgica
juridica, funciona como direito fundamental que da efetividade ao direito de defesa
das partes e independéncia e imparcialidade do juiz, emergindo como um
imperativo do sistema jurisdicional de composicao de litigios, elevado a norma de
natureza constitucional. (TUCCI 1989 apud LOURENCINI; COSTA, 2018, p. 176).

4.A CONTINENCIA DA FUNDAMENTACAO

E por meio das decisdes judiciais que sdo aprazadas tanto as questdes
materiais que envolvem a aplicabilidade do direito ao caso concreto quanto, por
consequéncia, os temas processuais e técnico-procedimentais que abrangem as
condicdes formais. Por vezes a solucdo da questdo principal envolve também
condicdes incidentais das quais depende a causa principal para que seja sanada na
integra. Cabe portanto ao magistrado a analise tanto das questdes de fato quanto
de direito retratadas.

Como bem coloca Fredie Didier (2006), havera cognicdo tanto das questdes
postas como fundamento quanto das questdes abordadas obrigatoriamente por
meio de decisdo judicial. No entanto, apenas no ultimo caso havera o wudicium.
Complementa no sentido de que “Todas compdem o objeto de conhecimento do
magistrado, mas somente as Ultimas compdem o objeto de julgamento (thema
decidendum).”(p. 17) No primeiro caso o juiz ira apenas “resolver” as questdes e
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nao necessariamente “decidir” haja vista que, as primeiras sao analisadas de
forma /ncidenter tantum enquanto que as segundas nado solucionadas principaliter
tantum justamente por comporem o “objeto do juizo”. A Ultima diferenca esta na
incidéncia ou ndo da coisa julgada. Enquanto na primeira nao ha que se falar em
coisa julgada por fundamento legal do artigo 504 do Cédigo de Processo Civil, a
segunda abrange o instituto da coisa julgada por forca do artigo 503 ainda do CPC
ao afirmar que a decisao judicial tem forca de lei nos limites da lide e das questdes
decididas. E possivel observar de forma esquematizada as recentes afirmacées por
meio da tabela 1.

Tabela 1 — Contelddo da fundamentacado de acordo com Fredie Didier Jr.

Fundamento Deciséo judicial
Cognitio
Incidenter tantum Principaliter tantum

Nao recai imutabilidade da coisa | Recai coisa julgada Art. 503 CPC
julgada Art. 504 CPC

Fonte: os autores

Michelle Taruffo (2015) diverge na nomenclatura dispondo a mesma etapa
como um contexto de conhecimento (context of Discovery) abordando este como
o primeiro nivel de justificagdo no qual aborda os motivos fundantes e a incidéncia
normativa que levaram a formagado da ratio decidend, excluindo portanto nesta
primeira fase a obter dicta como componente da motivacao.

O segundo nivel de justificagdo apresentado pelo autor supramencionado
envolve um contexto de justificacdo (context of justification), destarte, este ponto
indica o momento logico das escolhas até entdao observadas pelo primeiro nivel.
Aqui o magistrado realiza um raciocinio justificativo complementando a decisdo ora
apresentada as razbes que a justificam.

CONSIDERACOES FINAIS
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O dever de motivar e a fundamentacao apresentam conceitos primordiais para
a aplicagdo do direito no caso concreto e a observancia das condigdes processuais
outrossim técnico-procedimentais asseguradas pelo principio do devido processo
legal, imparcialidade e contraditério, dentre outros preceitos fundamentais
democraticos ressalvando o controle do ato jurisdicional. Condi¢des estas que se
nao corretamente observadas, podem culminar em error in judicando ou error in
procedendo. Neste Ultimo caso culminando na anulacdo da decisdao de vier
desprovida de fundamentacéo.

A exigéncia de fundamentacao traz reflexos visiveis de acordo com a estrutura
do ordenamento juridico adotado. No que tange os efeitos da coisa julgada e a
relevancia dos precedentes, elementos como a racio decidendie a obter
dicta divergem em tradi¢bes processuais do common law ou civil law. O Brasil tem
abrangido especificamente esta diferenciacdo ente as resolugdes incidenter
tantumdo artigo 504 do Codigo de Processo Civil das condi¢bes nucleares
do thema decidendum decididas principaliter tantume abarcadas pela coisa
julgada por forca do artigo 503 do mesmo cddigo, que visa assegurar o fiel
cumprimento da fungao jurisdicional do magistrado.
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COMPOSICAO DA MESA DIRETORA E OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

DIEGO DA SILVA RAMOS:
Advogado e Procurador Juridico-
Legislativo, especialista em Direito
Publico

Resumo: Trata-se de uma singela contribuicdo ao estudo do Direito Municipal,
demonstrando, em breves linhas, as nuances da questao que trata da correta
interpretacdo do principio da proporcionalidade na composi¢do da Mesa Diretora
dos Poderes Legislativos.

Palavras-chave: Camara Municipal - Mesa Diretora - interpretacdo -
proporcionalidade — nulidade.

Sumario: 1. Introducao; 2. Problematica do assunto; 3. Conclusao.
1 - introducao

A nossa Carta Magna, em seu artigo 58, paragrafo 1°, inseriu,
expressamente, regra que prevé a observancia da proporcionalidade partidaria na
composicao da Mesa Diretora do Congresso Nacional e suas casas.

A mesma disciplina é aplicavel, por derivacao e simetria, aos 6rgaos
dos Poderes Legislativos das demais esferas, nos termos dos artigos 25 e 29 da
Constituicao da Republica.

A tematica que se propde tratar no presente artigo se refere a correta
interpretacdo e alcance deste preceito, ja que de um lado observamos aqueles que
tratam a proporcionalidade como principio inafastavel e intangivel na composicao
das Mesas Diretoras, em nitida contraposicdo aqueles que defendem que a
proporcionalidade partidaria prevista na Constituicao trata-se de mero objetivo a
ser buscado, sem, contudo, implicar em valor absoluto ou em direito
matematicamente assegurado.

2 - Problematica do assunto

De um modo geral, a Mesa é o o6rgao diretivo de qualquer Casa
Legislativa, e, nos termos de nossa constituicao, deve assegurar, tanto quanto
possivel, a representacao proporcional dos partidos politicos ou blocos
parlamentares que dela fazem parte.
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Conforme destacamos, parcela de nossa doutrinalil e de nossa
jurisprudéncialii] acredita que o uso da expressao “tanto quanto possivel'fiii] busca
superar meros desajustes matematicos ou obstaculos fracionarios, tratando-se de
principio inafastavel e insuperavel.

E nesta esteira de raciocinio, por exemplo, que se manifesta o mestre
Mayr Godoy, dizendo que "sem a participagdo efetiva possivel de todos os partidos
ou blocos ha inconstitucionalidade na composicdo da Mesa. A Mesa é a
importante Comissao Diretora que, por sua complexa caracteristica e por sua
destacada competéncia, também se aplica o principio constitucional da
particjpacdo proporcional dos partidos ou dos blocos' .[iv]

Ainda nesse sentido, complementando, o mestre Celso Ribeiro Bastos
explica que a Mesa Diretora deve representar a mesma segmentacao existente no
seio da Casa de Leis. Para ele, desrespeitar o principio da proporcionalidade é o
mesmo que ignorar a natureza partidaria que compde o nosso regime
representativo.[v]

Em suma, nota-se, que os respeitaveis posicionamentos colacionados
consideram a proporcionalidade como preceito cogente, cuja dissidéncia sujeita as
composi¢des camaristicas a nulidade, meramente por se tratar de ato vinculado.
Nesta dogmatica, pressupde-se ainda que o controle proporcional das
composicdes se encontre sujeito ao crivo jurisdicional.

Em contrapartida, alguns julgados[vi] vém destacando que a disputa
dos cargos da Mesa Diretora, feita segundo a correta interpretagdo do Regimento
Interno e em estrito respeito aos seus preceitos, ndao da aos perdedores o direito
de pleitearem a modificagcdo do resultado na esfera jurisdicional.

Essa construcao jurisprudencial esta alicercada na premissa de que
"a proporcionalidade deve ser buscada, mas nao implica em valor absoluto nem em
direito matematicamente assequrado’ | vii]

Outrossim, justifica-se ainda esse entendimento dizendo que o
simples fato da Mesa Diretora desrespeitar a correta proporcionalidade dos
membros da Casa ndo confere ao Poder Judiciario o direito de assumir o papel de
instancia revisora dos atos internos do Poder Legislativo e interferir no seu
funcionamento.

Desta forma, podemos observar que no raciocinio desta mais
abalizada jurisprudéncia a proporcionalidade é principio que deve ser apenas
buscado nas composi¢des das Mesas Diretoras, nao se tratando, em absoluto, de
regra cogente.
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Ainda segundo esta construcdo, trata-se de verdadeira afronta a
Separacao dos Poderes qualquer decisao judicial que tente conferir a este preceito
ares de absolutez, sem respeitar as regras regimentais do 6rgao Legislativo.

Ou seja, se a composicao da Mesa Diretora for escolhida em estrita
observancia as normas regimentais, ndo cabe ao judiciario anular a escolha,
simplesmente por que nao se alcancou composicdo que represente
proporcionalmente todos os membros da casa.

Por ultimo, apenas complementando a problematica proposta, urge
salientar também que mesmo quando presente alguma leséo a direito individual de
Vereador ou de algum Partido Politico com representagdo na Casa de Leis, fenece
ao Ministério Publico qualquer espécie de legitimidade para impugnar a
composicao da Mesa Diretora, isso porque esta possibilidade compete apenas aos
primeiros[viii].

3 - Conclusao

A despeito dos respeitaveis argumentos que lastreiam a corrente que
pugna pela estrita observancia da proporcionalidade, observamos que a mais
recente jurisprudéncia acredita que referido preceito constitucional deve ser visto
como mero paradigma a ser buscado na composicdao das Mesas Diretoras dos
Orgaos Legislativos em geral.

Acertadamente, esta segunda corrente entende que quando a
composicao da Mesa Diretora for escolhida em estrita observancia as normas
regimentais, ndo cabe ao judiciario anular a escolha, sob pena de configurar-se
verdadeira afronta a Separagdo dos Poderes.

Notas

[i] MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, Malheiros, 142 ed., 2006, p.
663.

[ii] “A proporcionalidade, expressamente prevista no inciso IV do art. 29 da
Constituicdo Federal tem cunho matematico, aritmético” (TJ/PR — 12 Cam. Civel -
Ac. 25914 — P. 0155733-1 — Ap. Civel — Rel. Roseane Arao de Cristo Pereira — j.
25.08.2005); No mesmo sentido: “A expressao tanto quanto possivel somente pode
referir-se a possibilidade matematica, ndo a questdes outras, ligadas a interesses
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politicos ou a conjugacao das vontades dos vereadores”. (TJ/SP — Ac. 212632-1 -
Ap. Civel —j. 17.8.1994 - JTJ 165/20).

[iii] “"CRFB, Art. 58 [...], §1° - Na constituicdo das Mesas e de cada Comissao, é
assegurada, tanto quanto possivel, a representagdo proporcional dos partidos ou
dos blocos parlamentares que participam da respectiva Casa”.

[iv] GODOY, Mayr. A Camara Municipal e seu Regimento Interno, LEUD, 42 ed.,
1995, p. 77/78.

[v] BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil, 4.° vol., tomo I,
Saraiva, 1995, p. 260/261.

[vi] TJ/SP — 72 Cam. D. Publico — Ac. 267126 5/1-00 — Ap. Civel — Rel. Des. Constanca
Gonzaga.

[vii] TJ/SP — 102 Cam. D. Publico — Ac. 431798 5/7-00 — Ap. Civel — Rel. Des. Torres
de Carvalho.

[viii] TJ/SC — Ac. 001159-5 — Ap. Civel — Rel. Des. Newton Janke —j. 29.03.2005.
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