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MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL: VANTAGENS E
DESAFIOS

DANIEL MOREIRA: Nagel &
Ryzeweski Advogados.

Com o objetivo de formalizar algumas atividades de trabalho e, ao
mesmo tempo, fomentar contribuigdes previdencidarias, foi criada, em 2009,
a figura do MEIs — Micro Empreendedores Individuais, na qual
trabalhadores autdbnomos se legalizam como pequenos empresarios.

Atualmente, ja passam de cinco milhdes de MEIs no Brasil. A ideia
inicial era de simplificar e legalizar as atividades de trabalho. Contudo, da
mesma forma que existe vantagens, ha também algumas divergéncias ¢
desafios impostos a esta classe de empreendedor.

Os MEIS estao dispensados de escrituragao fiscal e contébil, além de
diversas obrigacOes acessorias as demais empresas, mas ndo podem
ultrapassar o faturamento de até R$ 60.000,00 por ano.

N3io precisam emitir nota fiscal, exceto se a venda ou servico for para
outra pessoa juridica, porém nem sempre pode ser vantajoso. Isso porque
sem nota e sem contabilidade podem existir descontrole e falta de
transparéncia com gastos e ganhos e, nao sendo possivel comprovar a renda
verdadeira, trancam-se os financiamentos.

Possuem CNPJ, podendo abrir conta bancaria; mas s6 permite a
contratacdo de um empregado registrado. Ao se registrar no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ), o MEI ¢ enquadrado no Simples
Nacional e fica isento dos impostos federais (Imposto de Renda, PIS,
Cofins, IPT e CSLL).

Basta pagar o valor fixo mensal (que atualmente varia de R$ 40,40 a
R$ 45,40), dependendo da sua atuagdo, que sera destinado a Previdéncia
Social e ao ICMS ou ao ISS. Os valores sao reajustados anualmente, com
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base no saldrio minimo. Com essas contribui¢des, 0 novo empresario passa
a ter acesso a aposentadoria, ao auxilio-doenca e a licenga-maternidade.

Apesar de ser uma excelente op¢ao de empreender de forma legal, o
fator negativo relaciona-se ao baixo valor de faturamento permitido até
60.000,00. Mesmo com as crises econdmicas, os MEIs faturam receitas
superiores a 5.000,00 mensais, ocasionando, assim, um desenquadramento
deste regime, aumentando significativamente sua carga tributaria.

O maior desafio deste empreendedor estd na gestdo e controle
financeiro administrativo do seu negocio que, antes, era informal e, agora,
mesmo que simples, deve observar o preenchimento de formularios e guias.
Além disso, deve estar atento as ferramentas que a Receita Federal dispoe
para cruzar dados sobre as compras de mercadorias. Se houver declaracdes
patrimoniais e de faturamento divergentes da realidade, pode estar sujeito
a multas e crime de sonegagao.

Para nao correr riscos e problemas com o fisco, os MEIs devem
captar apoio em escritdrios de contabilidade para, de forma legal, encontrar
solugdbes no momento de declarar seus rendimentos, patrimonio e,
principalmente, sua movimentacao bancaria.

Ainda sob o aspecto de desafios, aprimorar a gestdo ¢ o maior deles.
Institui¢des de apoio, por meio de pesquisas € suporte, sugerem a
radiografia de gastos, a reducdo de despesas com energia elétrica, melhor
conhecimento da concorréncia e a descoberta de novos nichos de mercado.
Entre as 470 atividades permitidas, as principais sao as de vendedor de
roupas, cabeleireiro, pedreiro, cozinheiro de lanches e eletricista. Cerca de
59% do total tétm menos de 40 anos de idade. E entre os cinco milhdes de
microempreendedores, 47% sao mulheres.

Em relagdo as vantagens, a principal delas ¢ sair da informalidade
por um custo em média de apenas R$ 40,00 mensais. Dentro do panorama
de crescimento, tornar-se um MEI possibilita atender a 6rgdos publicos e
fazer parcerias com outras empresas. Ainda conta com uma Lei



formalizando as atividades de trabalho, contribuindo para previdéncia
social, criando deveres legais e obtendo mais direitos. Hoje, os novos MEIs
sdo responsaveis por boa fatia da movimentagao econdmica do pais e a
simples retirada da informalidade foi um grande passo.
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O EFEITO JURIDICO DE AFASTAMENTO DO CARGO
DECORRENTE DA DECISAO DO STF QUE ACEITA A
DENUNCIA CONTRA CHEFE DE PODER DA REPUBLICA

CESAR AUGUSTO CARVALHO DE FIGUEIREDO: Juiz
de direito do tribunal de justica da Bahia. Bacharel em
direito pela universidade federal da Bahia. Ex técnico
administrativo do ministério da fazenda. Ex analista
processual do Ministério Publico da Unido. Ex advogado
da Uniao.

E inegavel que os brasileiros convivem hoje com uma
grave crise politica, tendo como personagens principais 0os ocupantes do
Poderes da Republica. Observa-se, por um lado, a chefe do executivo
federal com baixa aprovagao popular e com deficiente apoio no Congresso
Nacional, ameacada inclusive de responder a processo de Impeachment.
Por outro, nota-se os chefes da Camara dos Deputados e do Senado
Federal sendo investigados por crimes comuns perante o Supremo
Tribunal Federal (STF), a pedido da Procuradoria-geral da Republica. E,
portanto, nessa circunstancia de instabilidade que mais se exige a forca
normativa da Constituicao.

Conforme foi noticiado, o Presidente da Camara dos
Deputados foi denunciado pelo Procurador-geral por supostos crimes de
corrupgdo passiva e de lavagem de dinheiro. A questdao que se coloca é
saber se a decisdao do STF que vier a admitir a acusa¢ao de crime comum,
em desfavor do ocupante de cargo com tal envergadura, tem o condao de
suspendé-lo de suas funcdes de chefe de um dos 6rgaos do Poder
Legislativo.

Com efeito, a Constituicdo da Republica de 1988,
diferentemente do que fez o constituinte portugués de 1974, nao
disciplinou a situacao do exercicio do cargo quando os chefes do
Legislativo se tornam réus em processos criminais, restringindo-se a
prever, no art. 86, § 19, |, que o Presidente do Executivo ficara suspenso



de suas funcdes pelo prazo minimo de 180 dias, nas infracdes penais
comuns, se recebida a denuncia pelo Supremo Tribunal Federal. H3,
portanto, uma evidente lacuna da norma juridica exigindo ser preenchida
por algum dos modos de integracao.

Em casos como os tais, o préprio sistema normativo prevé
a possibilidade de resolver a omissao do constituinte valendo-se da
analogia, dos costumes ou dos principios gerais do Direito, conforme reza
a Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, no art. 42. Mais
recentemente, os estudiosos exigem, além disso, que a solucdo
encontrada a partir desses métodos dito cldssicos de integracdo seja
filtrada pelos modernos principios de interpretacdo constitucional, a
exemplo da unidade da constituigao.

Ensina o professor Tercio Sampaio Ferraz Jr. que “o uso da
analogia, no direito, funda-se no principio geral de que se deva dar
tratamento igual a casos semelhantes. Segue dai que a semelhanca deve
ser demonstrada sob o ponto de vista dos efeitos juridicos, supondo-se
gue as coincidéncias sejam maiores e juridicamente mais significativas que
as diferengas. Demonstrada a semelhanga entre dois casos, o intérprete
percebe, simultaneamente, que um nao esta regulado e aplica a ele a
norma do outro”[1]. Esse é justamente o presente caso.

De fato, ndo existe um motivo justificdvel que autoriza
entender que a norma que é aplicada para o chefe do Executivo nao deva
ser aplicada aos chefes dos demais poderes, quando ambos os dirigentes,
a quem se atribui elevadas prerrogativas, encontram-se na mesma
situacdao de serem de réus em processo criminal apds o recebimento da
denuncia pelo STF. Alids, é impensavel que o constituinte de 1988,
democratico e republicano com foi, desejou privilegiar alguns em
desamparo de outro, mormente face ao fato de a suspeicao de criminoso
gue recai sobre todos é de mesmo nivel e gravidade, qual seja, a de ter
praticado crime comum.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54351
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Deveras, é a propria Constituicao que diz que os Poderes
da Unido, além de serem independentes, precisam ser harmonicos entre
si, de maneira que um exerce sobre o outro um equilibrado sistema de
freios e contrapesos. Porém, caso a norma do afastamento nao seja
aplicada para todos os Presidentes, o balanco do controle reciproco resta
desarmonioso, na medida em que a decisdao do STF possuiria o condao de
afastd-lo no Executivo, mas ndao o teria ao se referir ao Legislativo.
Decerto, por essa razao é que a Constituicao Portuguesa nessa questao
trata os integrantes de ambos os Poderes de forma isonémica (art. 157,
4 vs. art. 196, 2).

Com efeito, o afastamento automatico decorre do sério
risco de o ocupante da posicdo de chefia, vendo-se ameacado de uma
condenacao criminal, por instinto humano, passar a exercer as
prorrogativas do cargo com abuso de poder, de sorte a ndo so interferir
na instrugao criminal, que se inicia com o recebimento da denuncia, mas
também a prejudicar o adequado funcionamento da instituicdo que
administra. E, enfim, a perigosa confusdo entre o publico e o privado,
vedada pela Constituicao, no art. 37 (principios da impessoalidade e da
moralidade).

Resta, entdao, avaliar se a integracao analdgica ora
desvendada condiz com os principios hermenéuticos de interpretagao da
norma constitucional, que possui a especialidade de ter natureza
essencialmente politica. Dai observa-se que essa solugdao é a que melhor
preserva a unidade da Constituicao, cujo afastamento de antinomias e
contradigdes, a partir do exame global do texto, é uma exigéncia. Ademais,
possui o efeito integrador, na medida em que o STF proferira decisGes com
idéntica eficacia para os demais Poderes, racionalizando o sistema. Por
fim, confere a regra do art. 86, § 19, |, da CR/88, forca normativa em
plenitude, dando-se “primazia as solugbes hermenéuticas que,
compreendendo a  historicidade das estruturas constitucionais,
possibilitam a 'actualizagao' normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua
eficacia e permanéncia”[2].



Por tudo isso, conclui-se que a aplicacdo analdgica da
referida regra aos casos em que o Supremo Tribunal Federal recebe
denuncia para processar por crime comum os chefes da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal, afastando-os automaticamente dos
respectivos cargos por pelo menos 180 dias, € medida que se impde, por
ditame ldogico, a bem da impessoalidade, da moralidade e do equilibrio
entre os Poderes.

NOTAS:

[1] FERRAZ JR., Tercio Sampaio. In: Introdu¢cdo ao Estudo do
Direito, 3a Ed., Atlas, Sao Paulo, 2001, p. 297.

[2] CANOTILHO, J. J. Gomes. In: Direito Constitucional, 6a Ed.,
Almedina, Coimbra, 1993, p. 229.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA REAVALIAGAO DOS ATIVOS
DAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE PELA IN/DIOPE N°
47/2011, DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR

LEONARDO FRANCO DE LIMA: Especialista em Direito
Tributario pela PUC/SP. Mestrando em Direito
Constitucional pela PUC/SP. Advogado e Professor de
Direito Constitucional da FMU.

RESUMO: A Constituicdao Federal de 1988 transferiu ao legislador
ordinario a competéncia para estabelecer instrumentos de regulacao de
diversos segmentos estratégicos da sociedade e da economia nacional,
dentre eles o segmento da saude. Dentro de sua competéncia, o legislador
criou a Agéncia Nacional de Saude Suplementar como 6rgao
descentralizado da Unidao Federal designado para a regulacdao da saude
suplementar, saude privada, com poderes para editar normativos
infralegais, inclusive de natureza contabil. No entanto, em diversas
situacdes a agéncia ultrapassa sua competéncia regulamentar e deixa de
observar inumeros preceitos constitucionais, como se verifica nos caso
pesquisado, a saber: o ato juridico perfeito e a seguranca juridica.

Palavras-chave: Saude — Seguranca Juridica — Ato Juridico Perfeito -
Agéncia Nacional de Saude Suplementar — Normas Internacionais de
Contabilidade — Reavaliagao de Ativos.

1. INTRODUCAO.

Os planos privados de assisténcia a saude sujeitam-se a
regulamentacdo de suas atividades as normas expedidas pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar - ANS, autarquia sob regime especial
vinculada ao Ministério da Saude, criada pela Lei n? 9.961/2000 com a
finalidade institucional de promover a defesa do interesse publico na

10



assisténcia suplementar a saude, regular as operadoras setoriais e
contribuir para o desenvolvimento das a¢des de saude no pais.

Dentro de sua competéncia regulamentar, a ANS publicou a
Instrucdo Normativa n2 37, de 22 de dezembro de 2009, através da qual
incorporou a legislacdo de saude as diretrizes dos pronunciamentos
técnicos emitidos pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC),
obrigando a observancia dessas regras pelas operadoras de planos de
saude por ela fiscalizadas.

Ocorre que, a fim de revogar a IN-DIOPE-ANS n2 37/2009, a agéncia
editou a Instrugao Normativa DIOPE n2 47 e a SUmula Normativa n2 18,
ambas de 21 de julho de 2011, baixo transcritas:

Instrucdao Normativa DIOPE n. 47, de 21 de julho
de 2011

Dispde  sobre 0s procedimentos de
contabilizacdo a serem realizados pelas operadoras
de planos privados de assisténcia a saude que fizeram
a avaliagdo dos seus ativos imobilizados e das
propriedades para investimento, conforme o ICPC
10.
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Art. 12 A presente Instru¢ao Normativa dispoe
sobre os procedimentos de contabilizagdao a serem
realizados pelas operadoras de planos privados de
assisténcia a saude que fizeram a avaliagao dos seus
ativos imobilizados e das propriedades para
investimento, conforme o ICPC 10.

Art. 22 As operadoras de planos privados de
assisténcia a saude que reavaliaram seus ativos no
intuito de aplicarem o critério do custo atribuido
(deemed cost) deverao efetuar os ajustes em seus

11
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registros contdbeis retroativamente, retornando
para o critério de custo de aquisicdo, como se este
critério tivesse sempre sido aplicado.

Pardgrafo Unico. A obrigatoriedade prevista no
caput se estende as operadoras de planos privados
de assisténcia a saude que reconheceram tais efeitos
decorrentes de investimentos sujeitos a avaliacdo
pelo método de equivaléncia patrimonial.

Art. 32 Todos os Documentos de Informagdes
Periddicas das Operadoras de Planos de Assisténcia a
Saude - DIOPS/ANS que sofreram os efeitos da
aplicacdo do custo atribuido (deemed cost) deverao
ser retificados, n3o sendo necessaria a
reapresentacdao das demonstragdes contabeis do
exercicio findo em 31 de dezembro de 2010.

Paragrafo uUnico. A retificacdo de que trata o
caput devera ser realizada pelas operadoras de
planos privados de assisténcia a saude até a data
limite de envio do DIOPS/ANS do 39 trimestre de
2011.

Art. 42 As operadoras de planos privados de
assisténcia a saude deverdao ajustar nas
Demonstra¢des Contdbeis do exercicio de 2011 os
saldos do patriménio liquido e das contas ativas
referentes ao exercicio de 2010 afetados pela
aplicacdo do custo atribuido (deemed cost), que
serdo apresentados para fins comparativos.

Art. 52 Esta Instru¢ao Normativa entra em vigor
na data de sua publicacgao.

12



Sumula Normativa n. 18, de 21 de julho de 2011

Considerando a necessidade da ANS interpretar
e uniformizar as praticas contdbeis aplicaveis ao
setor de saude suplementar;

Resolve adotar o seguinte entendimento
vinculativo:

1- Na contabilizacdo no Plano de Contas Padrao
da ANS, em relacgdo ao Ativo Imobilizado e a
Propriedade para Investimento, ndo é permitida a
opcao pelo custo atribuido (deemed cost) na
aplicacdo inicial, contida no ICPC 10.

2- E vedado as operadoras de planos privados de
assisténcia a saude modificar o custo de aquisicdo do
seu Ativo Imobilizado bem como das Propriedades
para Investimento.

3 - Também é vedado o reconhecimento dos
efeitos decorrentes da opg¢ao pelo custo atribuido
(deemed cost) promovidos por sociedades coligadas
ou controladas das operadoras de planos privados de
assisténcia a saude, cujos investimentos estejam
sujeitos a avaliacao pelo método de equivaléncia
patrimonial.
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Apesar da aparente singeleza, os poucos dispositivos e orientagcdes
apresentadas foram suficientes para instalar um ambiente de enorme
inseguranca juridica ao tentar invalidar ato perfeito ja cristalizado que,
atendendo as diretrizes contabeis anteriormente veiculadas pela prépria
ANS, foi incorporado ao patrimoénio juridico das operadoras de planos de
saude.
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O procedimento adotado pela ANS perfaz grave afronta a garantia
fundamental erigida pelo art. 59, inciso XXXVI, da Constituicdao Federal de
1988.

2. DAS NORMAS CONTABEIS PARA A REAVALIAGCAO DE ATIVOS DAS
OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE.

O art. 69, alinea “f” do Decreto-lei n2 9.295, de 27 de maio de 1945
(Cria o Conselho Federal de Contabilidade, define as atribuicdes do
Contador e do Guarda-livros, e da outras providéncias), com a redacao
dada pela Lei n? 12.249/2010, estabeleceu que:

Art. 62 S3o atribuicdes do Conselho Federal de
Contabilidade:

f) regular acerca dos principios contdbeis, do
Exame de Suficiéncia, do cadastro de qualificagao
técnica e dos programas de educac¢ao continuada; e
editar Normas Brasileiras de Contabilidade de
natureza técnica e profissional.(Incluido pela Lei n?
12.249, de 2010).

Ou seja, dentre diversas atribuicdes, o legislador federal conferiu ao
Conselho Federal de Contabilidade (CFC) a competéncia de regulamentar
os principios contdbeis e editar normas técnicas.

N3ao obstante ser de competéncia do Conselho Federal de
Contabilidade (CFC) a regulamentacdo dos principios contabeis e a edicao
de normas técnicas, o art. 35-A, inciso IV, alinea "b" ¢/c o paragrafo Unico
da Lei n? 9.656/98 definiu que a ANS fixard normas especificas de
contabilidade do setor regulado, como se |é:

Art. 35-A. Fica criado o Conselho de Saude
Suplementar - CONSU, érgao colegiado integrante da

14



estrutura regimental do Ministério da Saude, com
competéncia para: (...)

IV - fixar diretrizes gerais para implementacdo no
setor de saude suplementar sobre: (...)

b) normas de contabilidade, atuariais e
estatisticas; (...)

Paragrafo Unico. A ANS fixara as normas sobre
as matérias previstas no inciso IV deste artigo,
devendo adequa-las, se necessario, quando houver
diretrizes gerais estabelecidas pelo CONSU.

Dessa feita, verifica-se que a ANS também tem competéncia de
editar normas contabeis, desde que estejam emanadas com a finalidade
de atender as peculiaridades das operadoras de planos de salde e estejam
em consonancia com as demais normas gerais de contabilidade editadas
pelos érgaos competentes como, por exemplo, o Conselho Federal de
Contabilidade (CFC).

Nessa condi¢ao, a ANS publicou a Instru¢ao Normativa DIOPE n2 37,
de 22 de dezembro de 2009, através da qual incorporou a legislacao de
saude as normas emanadas do Conselho Federal de Contabilidade (CFC);
do Comité de Pronunciamentos Contdbeis (CPC) e; do Instituto dos
Auditores Independentes do Brasil (IBRACON), como se |é:
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Art. 12 A presente Instrucdao Normativa
incorpora a legislacdo de saude suplementar as
diretrizes dos Pronunciamentos Técnicos emitidos
pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis — CPC e
aprovados pelo Conselho Federal de Contabilidade -
CFC, que devem ser integralmente observados pelas
operadoras de planos de assisténcia a saude.
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Art. 22 Os Pronunciamentos Técnicos aprovados
pelo CFC no ano de 2008 devem ser observados nas
demonstracdes contabeis relativas ao exercicio social
de 2009, e sao os seguintes: CPC 01, CPC 02, CPS 03,
CPC 04, CPC 05, CPC 06, CPC O7, CPC 08 E CPC09.

Art. 392 Para as demonstracdes contabeis
relativas ao exercicio social de 2010, serao
observados, além dos pronunciamentos constantes
do art. 22 da presente Instrucao Normativa, os
Pronunciamentos Técnicos aprovados pelo CFC no
ano de 2009, exceto o “CPC 11 — Contratos de
Seguro” que serd objeto de regulamentacdo
especifica da ANS. (g.n.)

Portanto, constata-se que esta normativa da ANS estabelece que a
escrituracao contabil deve ser realizada conforme as regras oriundas do
Conselho Federal de Contabilidade — CFC; do Comité de Pronunciamentos
Contabeis — CPC e; do Instituto dos Auditores Independentes do Brasil —
IBRACON.

Preliminarmente, vale esclarecer que o Comité de
Pronunciamentos Contdbeis (CPC) é uma entidade criada pela Resolucao
do Conselho Federal de Contabilidade n2 1.055/05, com o objetivo de
estudar, preparar e emitir Pronunciamentos Técnicos sobre normas e

procedimentos contdbeis para atender as necessidades de: (a)

convergéncia internacional das normas contdbeis (reducao de custo de
relatdrios contabeis, reducdo de riscos e custo nas analises e decisdes e
reducdo de custo de capital); (b) centralizacdo na emissdao de normas
dessa natureza (no Brasil, diversas entidades o fazem); (c) representacao
e processos democraticos na producao dessas informacdes (produtores
da informacao contdbil, auditores, usudrio, intermediario, academia,
governo).
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Ocorre que, em virtude das diversas crises mundiais que assolaram
a década passada em todo o mundo, inclusive ensejando diversos
guestionamentos acerca da confiabilidade das informagdes contabeis,
chegou-se ao consenso da necessidade de se uniformizar os padrdes
contabilidade no ambito internacional. O legislador nacional atento a isso,
alterou a Lein2 6.404/76 (Leis n2 11.638/2007 e 11.941/2009) em diversos
aspectos, determinou a adogdao das normas internacionais de
contabilidade (art. 177, § 52 da Lei n2 6.404/76).

E, em verdade, o marco regulatdrio das praticas contabeis adotadas
no Brasil, destinando-se a organiza-las segundo os padrdes internacionais.

Dessa forma, o Comité de Pronunciamentos Contdbeis — CPC editou
os CPC’s 27, 28, 37 e 43 sobre a aplicagao inicial ao ativo imobilizado e a
propriedade para investimento, bem como também publicou a
“Interpretacdo Técnica ICPC 10”, a fim de esclarecer a correta aplicagao
das regras contidas naqueles Pronunciamentos Técnicos.

Através dessas normativas foi permitido as entidades atribuir o
denominado “valor justo” aos ativos imobilizados como referéncia de
custo inicial no momento da adaptacao as normas internacionais de
contabilidade. Os itens 31 e 32 do CPC 27 dispdem:

Método da reavaliacao

31. Apo6s o reconhecimento como um ativo,
o item do ativo imobilizado cujo valor justo possa
ser mensurado confiavelmente pode ser
apresentado, se permitido por lei, pelo seu valor
reavaliado, correspondente ao seu valor justo a
data da reavaliagdo menos qualquer
depreciacdo e perda por reducdo ao valor
recuperavel acumuladassubsequentes. A
reavaliacdo deve ser realizada com suficiente
regularidade para assegurar que o valor contabil
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do ativo ndo apresente divergéncia relevante em
relacéo ao seu valor justo na data do balanco.

32. O valor justo de terrenos e edificios é
normalmente determinado a partir de evidéncias
baseadas no mercado, por meio de avaliagbes
normalmente feitas por avaliadores
profissionalmente qualificados. O valor justo de
itens de instalacbes e equipamentos é
geralmente o seu valor de mercado determinado
por avaliagao.

Essa matéria, por sua vez, foi regulamentada e interpretada pelo ja
mencionado I-CPC10, que nos itens 21 e 22, o qual prevé:

21. Quando da adoc¢ao inicial da NBC TG 27, NBC
TG 37 e NBC TG 43 no que diz respeito ao ativo
imobilizado, a administracdo da entidade pode
identificar bens ou conjuntos de bens de valores
relevantes ainda em operagao, relevancia essa
medida em termos de provavel geracao futura de
caixa, e que apresentem valor contabil
substancialmente inferior ou superior ao seu valor
justo (conforme definido no item 8 — Defini¢cdes — da
NBC TG 04) em seus saldos iniciais.
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22. Incentiva-se, fortemente, que, no caso do
item 21. Quando da adocgao inicial da NBC TG 27, NBC
TG 37 e NBC TG 43 no que diz respeito ao ativo
imobilizado, a administracdo da entidade pode
identificar bens ou conjuntos de bens de valores re
relevantes ainda em operacdao, relevancia essa
medida em termos de provavel geracdo futura de
caixa, e que apresentem valor contdbil
substancialmente inferior ou superior ao seu valor
justo (conforme definido no item 8 — Defini¢des — da
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NBC TG 04) em seus saldos iniciais desta
Interpretagao, na adocao da NBC TG 27 seja adotado,
como custo atribuido (deemed cost), esse valor justo.
Essa opcao é aplicavel apenas e tdao somente na
adocado inicial, ndo sendo admitida revisao da opgao
em periodos subsequentes ao da adogao inicial.
Consequentemente, esse procedimento especifico
ndao significa a adocao da pratica contabil da
reavaliacao de bens apresentada na prépria NBC TG
27. A previsao de atribuicdo de custo na adocgao
inicial (deemed cost) estd em linha com o contido nas
normas contabeis internacionais emitidas pelo IASB
(NBC TG 37, em especial nos itens D5 a D8A). Se
realizada reavaliacao do imobilizado anteriormente,
enquanto legalmente permitida, e substancialmente
representativa ainda do valor justo, podem seus
valores ser admitidos como custo atribuido.

Destaca-se ainda que a Resolucédo n°® 1.177/09 do Conselho
Federal de Contabilidade (CFC) aprovou o CPC 27 (denominado de
NBC TG 27-Ativo Imobilizado), passando essa orientagéo
para status de norma com a finalidade de tragar os parametros para
tratar do ativo imobilizado.

E a Resolugdo n° 1.263/09 do Conselho Federal de
Contabilidade (CFC) também aprovou a ICPC 10, que passou a
denominar-se ITG 10. Portanto, muito embora o teor do ICPC 10 ja
estivesse contido no CPC 27, a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS) ndo pode sustentar, como o fez na Sumula
Normativa n® 18/2011 e na IN-DIOPE-ANS n°® 47/2011, que a
adocdo do ICPC 10 néo foi autorizada pela IN DIOPE n° 37/2009,
ainda mais porque as regras dessa norma interpretativa foram
incorporadas por Resolugdbes do Conselho Federal de
Contabilidade (CFC), tornando sua observancia obrigatoria pelas
operadoras de planos de saude, a teor da IN-DIOPE n° 37/20009.
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Diante dessa conjuntura, diversas operadoras de planos de
saude, seguindo essas diretrizes e em razido de sua expressa
incorporacao a regulamentacao propria da ANS (a ja mencionada
Instrucdo Normativa DIOPE n° 37/09), atribuiram tal valor justo aos
seus ativos em seus registros contabeis, lastreando esses dados
em laudos de especialistas habilitados para esse fim (com
experiéncia e competéncia profissional, objetividade e
conhecimento técnico dos bens avaliados, conforme dispdem os
itens 33 a 37 da Resolugcdo CFC n° 1.263/09).

Ocorre que, a Instrucdo Normativa DIOPE n2 47 e a Sumula
Normativa n? 18, ambas editadas pela ANS aos 21 de julho de 2011,
instalaram ambiente de enorme inseguranca juridica ao tentar invalidar
ato juridico perfeito ja cristalizado que, oportunamente, atendendo as
diretrizes contdbeis anteriormente veiculadas pela propria ANS, foi
incorporado ao patrimonio juridico das operadoras de planos de saude.

Merece destaque que apds esse dispendioso procedimento, todas
as informacdes contabeis passaram ainda pelo crivo de auditorias
independentes e pelos érgaos de fiscalizagdo social das entidades, além
de se submeterem a fiscalizagao da propria ANS.

Consolidado tal ato juridico, a ANS voltou atras quanto a
possibilidade de atribuicdo de valor justo aos ativos imobilizados,
pretendendo revogar a mencionada Instrucao Normativa DIOPE n2
37/2009, sem supressdo de seu texto, através da Instrucdo Normativa
DIOPE n2 47/2011 e Simula Normativa n2 18.

Se a pretensao da unificacdao dos procedimentos contdbeis volta-se
a integrar o Brasil aos mercados globalizados, a ANS, com tal medida
arbitraria, coloca as operadoras de planos de saude na contramdo desse
fluxo irreversivel, causando-lhes prejuizos como a perda de seu equilibrio
contabil.
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Além dessa ilogicidade, a violacao perpetrada vai além e — pior —
coloca as operadoras de planos de saude em imensa situacao de
inseguranga juridica ao prescrever que suas determinacdes tenham
efeitos retroativos para desfazer o ato juridico ja cristalizado segundo o
ordenamento juridico vigente a sua época.

Nem mesmo a pretexto de regular setores da economia é dado aos
atos administrativos desrespeitar postulados essenciais ao Direito. Sobre
a seguranga juridica, o festejado Professor Celso Antonio Bandeira de
Mello[1] pontua enfaticamente que:

[...]... firmou-se o correto entendimento de
que orientacdes firmadas pela Administracdo em
dada matéria nado podem, semprévia e
publica noticia, ser modificadas em casos
concretos para fins de sancionar, agravar a
situacdo dos administrados ou denegar-lhes
pretensdes, de tal sorte que s6 se aplicam aos
casos ocorridos depois de tal noticia.(“Curso de
direito administrativo”.).
Portanto, € de se estranhar o manifesto abuso da agéncia
reguladora.

3. A INDISPENSAVEL COMPREENSAO SOBRE A DISTINCAO ENTRE OS
INSTITUTOS CONTABEIS DO CUSTO ATRIBUIDO (DEEMED COST) E A
REAVALIACAO.

Para perfeita compreensdo do tema proposto é indispensavel
estabelecer a distincdo entre os institutos contabeis do Deemed Cost —
Custo Atribuido - da Reavaliacao.

Em sintese pode-se definir o deemed cost como o ajuste do valor do
ativo de determinada entidade para que o traga (o ativo) a valores justos,
podendo aumenta-lo ou diminui-lo, o que foi possivel com a adogao do
CPC 27, 43 e 37, em obediéncia as novas disposi¢coes da Lei n? 6.404/76,
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entao introduzidas para adogdao das normas internacionais de
contabilidade.

E importante esclarecer que o procedimento especifico sobre
o deemed cost nao significa de forma geral a pratica de reavaliacao de
bens.

De acordo com a Interpretacdao Técnica ICPC 10, no momento da
adogao inicial dos Pronunciamentos Técnicos CPC 27 — Ativo Imobilizado,
CPC 37 — Adogao Inicial das Normas Internacionais de Contabilidade e CPC
43 — Adocao Inicial dos Pronunciamentos Técnicos CPC — 15 a 40, a
entidade pode detectar itens do ativo imobilizado ainda em operagao,
capazes de proporcionar geracao de fluxos de caixas futuros, que estejam
reconhecidos no balango por valor consideravelmente inferior ou superior
ao seu valor justo.

Isto é, apenas no momento da adoc¢ao inicial das normas
internacionais de contabilidade que sera adotado esse critério (deemed
cost), nao sendo considerada como pratica de reavaliagao, mas sim como
ajuste dos saldos iniciais. Esse procedimento ndo resulta na mudanca da
pratica contabil do custo histérico como base de valor do ativo.

A transicdao para as normas do CPC representativas das normas
internacionais de contabilidade foi a oportunidade que o legislador patrio
conferiu as entidades para ajustar os ativos imobilizados aos seus valores
justos e comecar “vida nova” com taxas de depreciacdo mais
representativas da realidade econ6mica.

Portanto, essa pratica nao contraria o disposto no art. 183, inciso V,
da Lei n? 6.404/76, pelo contrario, com ela é compativel, ja que foi
conferido as entidades, apenas na transicdao para ado¢ao das normas
internacionais de contabilidade, estabelecer como custo de aquisicao os
valores justos dos ativos através do critério de “custo atribuido” (deemed
cost).
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Em outras palavras, sé é possivel a utilizacgdo dodeemed cost, ou
custo atribuido, com a adogdo dos CPC’'s 27, 43 e 37. Sendo que seu
controle deve feito de forma que o valor seja baixado do Patrimonio
Liquido e levado diretamente ao resultado.

Destaca-se que esse critério apenas deverd ser utilizado caso seja
verificado que o valor do ativo esteja desajustado, tanto para valor
superior, quanto para registros inferiores, o que visivelmente pode
prejudicar o balanco patrimonial e o resultado, em descompasso com
todos os principios contdbeis de observancia obrigatéria, a teor do artigo
177, da Lei n® 6.404/76.

Nesse sentido sdo os ensinamentos dos Professores da FEA-USP
Sérgio de ludicibus, Eliseu Martins, Ernesto Rubens Gelbcke e Ariovaldo
dos Santos[2]:

12.3. Critérios de avaliagao
12.3.1 Conceito da Lei

Os critérios de avaliagao dos elementos do Ativo
Imobilizado definidos pela Lei n? 6.404/76 sdo
reproduzidos a seguir:

‘Os direitos classificados no imobilizado, pelo
custo de aquisicdao, deduzido do saldo da respectiva
conta de depreciagdo, amortizacao ou exaustao” (art.
183, item V).

Isto significa que os elementos do Ativo
Imobilizado deverdao ser avaliados pelo custo de
aquisicao deduzido dos saldos das respectivas contas
de depreciacdao, amortizacao ou exaustao. O valor
contdbil do Ativo Imobilizado também deve estar
deduzido das perdas estimadas por reducao ao valor
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recuperavel. A entidade deve aplicar o
Pronunciamento Técnico CPC 01 — Redugao ao Valor
Recuperavel de Ativos para estimar essas perdas,
inclusive ao longo de todo o processo de construcao.

12.3.2 Mensuragao no reconhecimento e apds o
reconhecimento

No método do custo, um item do imobilizado
deve ser apresentado no balango pelo seu custo
deduzido da depreciacdao acumulada e das perdas
estimadas por reducdo ao valor recuperavel.

No método da reavaliacdo, caso seja permitido
por lei, um item do imobilizado pode ser apresentado
pelo seu valor reavaliado, que representa seu valor
justo no momento da reavaliacdo, deduzido da
depreciacao acumulada e das perdas estimadas por
reducdo ao valor recuperdvel. Lembrar que a Lei n®
11.638/07 eliminou, a partir do inicio de 2008, a
possibilidade da reavaliacdo de itens do ativo
imobilizado.

Um caso todo especial: adogdo, pela primeira

vez, das normas internacionais e dos CPCs.

De acordo com a Interpretagao Técnica ICPC 10,
no momento da adoc¢ao inicial dos Pronunciamentos
Técnicos CPC 27 — Ativo Imobilizado, CPC 37 — Adoc¢ao
Inicial das Normas Internacionais de Contabilidade e
CPC 43 - Adoc¢ao Inicial dos Pronunciamentos
Técnicos CPC — 15 a 40, a entidade pode detectar
itens do ativo imobilizado ainda em operacgao,
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capazes de proporcionar geracao de fluxos de caixas
futuros, que estejam reconhecidos no balango por
valor consideravelmente inferior ou superior ao seu
valor justo.

Nesses casos, entende-se que a pratica mais
adequada a ser adotada é empregar o valor justo
como custo atribuido (deemed cost) para ajustar os
saldos iniciais possivelmente subavaliados ou
superavaliados.

Destaca-se que essa op¢dao de mensuragao
subseqliente pode ser empregada apenas quando da
adocgao inicial do Pronunciamento Técnico CPC 27,
nao sendo considerada como pratica de reavaliagao,
mas sim como ajuste dos saldos iniciais.

Os efeitos desses ajustes nos saldos iniciais dos
itens do ativo imobilizado, tanto positivos como
negativos, devem ser contabilizados tendo como
contrapartida a conta Ajustes de Avaliacdo
Patrimonial, no patrimoénio liquido. Além disso, a
depender do regime de tributacdo da entidade, deve-
se reconhecer os tributos diferidos. Destaca-se mais
uma vez que o emprego do valor justo como custo
atribuido aos bens ou conjuntos de bens do ativo
imobilizado no momento da adoc¢ao inicial do CPC 27
nao resulta na mudanca da pratica contabil do custo
histérico como base de valor. Uma possivel perda
futura por valor ndao recuperavel deve ser
reconhecida no resultado do periodo para esses
ativos que tiveram ajustes lancados na conta Ajustes
de Avaliagao Patrimonial.
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E de se lembrar também que, na adog3o inicial (a
ser feita, pela grande maioria das empresas em 2010,
mas com data base de 12 de janeiro de 2009), deve
ser feita, dentro dessa andlise do valor justo do
imobilizado, a verificacdo de qual o significado da
depreciacdao acumulada existente nessa data, a vida
util remanescente e a consideragao com relacdo ao
valor residual de cada ativo.

Pode ocorrer, inclusive, de o saldo liquido do
imobilizado estar até representando
aproximadamente o seu valor justo nessa data, mas
de ele estar sendo depreciado com base numa vida
nada proxima da sua vida util econdmica esperada.
Nesse caso, ndo ha o que se ajustar no valor do
imobilizado na transicdo, mas as taxas de
depreciacao precisam, a partir desse momento, ser
ajustadas, porque a continuar como esta em pouco
tempo haverd um deslocamento do que deveria estar
e do que aparecerd contabilizado para esse
imobilizado. Mas é uma situacdo rara. Concorda-se.

O mais comum deve ser a situagao de a empresa
haver registrado sua depreciagao até essa data com
base na vida dada como limite minimo fiscalmente
falando, e no pressuposto de valor residual nulo. Com
isso, podem os ativos estar muito abaixo de seu valor
justo (imdveis é um caso tipico), ou muito acima (no
caso de determinados conjunto de computadores). E
totalmente necessario que se efetue o ajuste desse
imobilizado ao seu valor justo, fazendo com que
esses valores liquidos contabeis sejam substituidos
pelo custo atribuido (deemed cost), com base no
valor justo, e que se comecem novas depreciagoes
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com a vida util econbmica remanescente e com a
consideracao do valor residual esperado. Para fins
fiscais pode-se, no RTT, continuar com as taxas de
depreciacao que vinham sendo registradas.

Essa oportunidade (obrigacdo moral, alias) de
ajustar os ativos imobilizados (e as propriedades para
investimentos também) aos seus valores justos e
comecar vida nova com taxas de depreciacdao mais
representativas da realidade econémica é unica: na
transicao para as normas do CPC representativas das
normas internacionais de contabilidade.

Corroborando o que até aqui fora ventilado sdao os apontamentos
feitos pelo CPCON Solug¢des Corporativas[3] em seu site, como se |é:

Deemed Cost — O Custo Atribuido

O custo atribuido dos ativos, também conhecido
como “Deemed Cost”, pode ser entendido como uma
dada “reavaliacdo”, esta que pode aumentar ou
modificar o valor do bem de forma justa. Seguindo
esta linha de mudancas do valor do ativo, o deemed
cost também pode diminuir o valor do ativo, desde
gue este esteja realmente com registro abaixo de seu
valor justo. Apesar das caracteristicas de tais
mudancas serem semelhantes ao processo de
reavaliacao, tal ajuste ndo é contabilizado como tal,
porém, deve ser contabilizado no patriménio liquido
do empreendimento, na conta determinada com a de
Ajustes deAvaliagao Patrimonial.
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Caracteristicas di Deemed Cost
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S6 é possivel a utilizagdo dodeemed cost, ou
custo atribuido, com a ado¢ao do CPC 27, 43 e 37.
Sendo que seu controle deve feito de forma que o
valor seja baixado do Patriménio Liquido e levado
diferentemente ao resultado. Outro ponto é o fator
fiscal, que nao deve ter nenhum efeito contabil.

Aplicacao do Deemed Cost: o custo atribuido

O custo atribuido (deemed cost), deve ser
utilizado caso seja verificado que o valor do ativo
esteja desajustado, seja muito superior, ou
visivelmente inferior. Dessa forma, estas diferencas
podem prejudicar o balanco patrimonial e o
resultado. Estes ativos, ou conjunto de ativos de
capital relevante ao empreendimento que ainda
estao em operagdo, devem ser ajustados perante seu
valor justo, principalmente quando ha provavel
geracgao de caixa.

Deemed Cost e o Valor Justo

Mas como definir o valor justo de um bem, ou
mesmo verificar a necessidade de avaliagdo? E
necessario efetuar processos de analises com
a engenharia de avaliagbes, a fim de verificar
qualquer necessidade de alteracdo do bem.De forma
sucinta, o valor justo do bem pode ser verificado
através do valor a ser negociado entre as partes
interessadas no mesmo, estas que sao conhecedoras
do negécio e independentes, sendo necessario
também que estas ndo tenham pressdes internas ou
externas sobre a liquidacdao da transacdao, ou que
caracteriza ou se assemelhe uma transagao
compulsoéria.
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Observagoes Gerais sobre o Custo Atribuido

E interessante ressaltar que o procedimento
especifico sobre o “deemed cost” nado significa de
forma geral a pratica dereavaliagdo de bens, de
forma contabil.

As normas contabeis internacionais emitidas
pela IASB (IFRS 1, itens D5 a D8), estdo de acordo
sobre a previsao de atribuicdao de custo na adogao
inicial, que é conhecida como deemed cost, ou
somente como custo atribuido.

Todos os processos degestdao patrimonial sdo de
suma importancia para o controle correto do
empreendimento. Sendo sempre necessario efetuar
consultorias especializadas em controle patrimonial,
a fim de ficar de acordo com as normas contabeis e
com gestao atualizada.”

Portanto, conclui-se que o CPC 27 e o ICPC 10 incorporados em
Resolug¢des do Conselho Federal de Contabilidade estabeleceram, dentre
outras, regras de transicao para que as entidades adotassem as normas
internacionais de contabilidade, determinando que a pessoa juridica
procedesse ao ajuste de seus ativos para o valor justo, o qual é
considerado como custo de aquisicdo para efeitos contabeis, tudo em
consonancia com a Lei n? 6.404/76 e as normas editadas pela ANS (IN
DIOPE n237/2009).

4. DA VIOLACAO AO ATO JURIDICO PERFEITO E A SEGURANCA
JURIDICA.

Depois de envidados os herculeos esforcos para a adog¢ao daquelas
normas, incluindo a contratacao de laudos, realizacdo dos registros,
emissao de pareceres de auditoria, publicacdo das demonstragdes
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contdbeis para o mercado (obrigatdria para operadoras com mais de vinte
mil beneficidrios), a ANS publicou a Instrucao Normativa DIOPE n2 47 e
bem assim a Sumula Normativa n2 18 — isto somente em 21 de julho de
2011 —vedando o uso do Custo Atribuido nos termos do ICPC 10 e ainda a
reversao retroativa dos langcamentos contdbeis realizados até o envio da
DIOPS do 32 trimestre de 2011, prevista para 21 de novembro de 2011.

Como é perceptivel, inexistia até o ultimo dia do ano de 2010 ou
mesmo até o ultimo dia do primeiro trimestre de 2011 - data limite para
realizacdo das assembleias gerais ordindrias nas sociedades -, qualquer
norma do Conselho Federal de Contabilidade, tampouco, norma da
propria ANS vedando a plena aplicacao do CPC-27.

Disso resulta que as demonstracdes foram corretamente
elaboradas e apresentadas a quem de direito, ndo havendo que se falar
em equivoco ou erro cometido pelas operadoras de planos de saude.

A ANS nado pode se arvorar na condi¢cdo de Unica destinataria da
informacdo contdabil produzida pelas operadoras, porque tal exclusividade
nao existe. As aludidas normativas parecem que tomam por esteio essa
premissa, que evidentemente nao passa de devaneio.

Apenas para ilustrar a inseguranca ocasionada pelas malsinadas
normas editadas pela ANS, considere-se que a demonstracao dos Ativos
Imobilizados e do Patrimdnio Liquido com os ajustes do I-CPC 10 foram
disponibilizadas ao fisco - Receita Federal por meio da DIPJ -, aos sdcios
das operadoras de planos de saude, aos consumidores e aos fornecedores
por meio da publicacdo e/ou disponibilizacdo de seus relatérios contabeis,
ao sistema financeiro (Bancos Publicos e Privados) na renovacao de
cadastro ou na avaliacdo e concessao de crédito.

E mais, o reconhecimento do Ajuste de Avaliagdao Patrimonial nos
termos do I-CPC 10 trouxe para as operadoras de planos de saude, tais
como do Imposto de Renda e Contribuicdo Social Diferidos, cujo
recolhimento ocorre conforme esses ajustes sao apropriados ao resultado
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do exercicio, tudo em estrito acatamento a Resolugdo CFC n2 1.189/09,
gue dispde sobre o reconhecimento de tributos diferidos para eventos
gue afetaram o patrimbnio da sociedade e que ainda transitardao pelo
resultado em periodos futuros.

A despeito de tudo isso, a ANS expede seus éditos como se fosse
um despodtico governo central de um pais unitdrio, desmerecendo as
demais instituicdes. E bem ter presente que o Conselho Federal de
Contabilidade é também uma autarquia federal e guarda-lhe, portanto,
idéntica estatura.

E inconcebivel que a ANS, no exercicio de seu estreito poder
normativo, possa mais do que o Poder Legislativo, detenha a potestade de
enunciar normas que desfacam atos juridicamente prontos e acabados.

Em suma, a IN-DIOPE-ANS n? 47 foi publicada em julho de 2011,
apanhando de surpresa as operadoras de planos de saude, na medida em
gue a contabilidade correlata ao ano antecedente fora estruturada
considerando-se as circunstancias do dia 31 de dezembro de 2010, e
aprovadas pelos érgaos competentes na conformacao das leis societarias.

As demonstracdes contabeis das operadoras de planos de saude,
portanto, cristalizam-se como ato juridico perfeito com sua aprovacao
pelos drgdos societdrios competentes do ano subsequente ao
correspondente exercicio. Nem mesmo a lei, compreendida como ato
emanado pelo Poder Legislativo, tem o condado de desfazé-lo, por expressa
proibicao no texto da Constituicdao, em seu art. 52, inciso XXXVI. Se nao
pode a lei, menos ainda podera o ato normativo da Administracdo Publica
Indireta, como é o caso da norma sob exame, expedida por uma autarquia.

A esse respeito, elucidativos sdao os ensinamentos de Caio Mario da
Silva Pereira[4], que leciona:

Os direitos de obrigacao regem-se pela lei no
tempo em que se constituiram, no que diz respeito a
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formacao do vinculo, seja contratual, seja
extracontratual. Assim, a lei que regula a formacao
dos contratos nao pode alcangcar os que se
celebraram na forma da lei anterior. Se uma lei define
a responsabilidade civil, torna obrigado aquele que
comete o fato gerador, nos termos da lei que
vigorava ao tempo em que ocorreu; mas, ao reves, se
uma lei nova cria a responsabilidade em
determinadas condi¢Oes anteriormente inexistentes,
ndao pode tornar obrigado quem praticou ato nao
passivel de tal consequliéncia segundo a lei do tempo.
Os efeitos juridicos dos contratos regem-se pela lei
do tempo em que se celebraram.

O que se pretende com essa garantia fundamental é nada mais do
gue dar vazao ao principio maior da seguranca juridica, garantindo a
estabilidade aos direitos certos, estaveis e previsiveis.

Exatamente por isso, o Tribunal Regional Federal da Terceira
Regiao[5] tem consolidada sua jurisprudéncia para garantir a prevaléncia
desse principio sobre atos abusivos praticados em detrimento dos
jurisdicionados que se submetem as rigidas regras que regulamentam
suas atividades: “... o comando constitucional emergente do artigo 59,
inciso XXXVI, segunda figura, o qual veda possa a norma retroagir para
agredir ou prejudicar, dentre outros, o ato juridico perfeito.”

E continua: “ato que se consolidou, aperfeicoando-se no tempo,
segundo o ordenamento juridico a época vigente.”

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes leciona
com precisdo, em sua obra conjunta com Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco[6], que a proibicao de efeitos retroativos
para modificar atos juridicos perfeitos: “(...) permite definir com maior
clareza a lei aplicavel a dadas situacdes juridicas que somente produzirdao
efeitos no futuro, eventualmente no regime de uma lei nova.”
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N3o é outra a posicao Supremo Tribunal Federal[7] que garantiu o
respeito ao ato juridico perfeito impedindo que sobre ele incidisse o
inconstitucional efeito retroativo:

(...) a 12 Turma proveu, por maioria, recurso
extraordindrio para determinar a devolugcdo, aos
recorrentes, de contribuicdes pagas a fundo de
reserva, corrigidas monetariamente e acrescidas de
juros legais. Tratava-se de recurso em que se discutia
o direito, ou ndo, a restituicio de contribuicdes
recolhidas de servidores para fundo de pensao
facultativo (montepio), extinto unilateralmente pela
administracdao antes do 6bito de parte dos filiados.
(...) Consignou-se que, na presente situacdo, estaria
evidenciado o carater mescladamente tributario e
securitario da relacdo juridica, haja vista que, embora
gerido pelo Estado, o plano de pensao complementar
era facultativo. Nada obstante, asseverou-se que,
independentemente da natureza juridica do
instituto, seria incontroversa a existéncia de uma
relacdo juridico-obrigacional. Ao salientar que lei
posterior fizera retroagir sua eficdcia temporal para
impedir_a producdo dos efeitos futuros de ato
juridico _anteriormente consolidado, entendeu-se
violada a garantia constitucional do inciso XXXVI do
art. 52 da CF — a qual ndo admite a possibilidade de
nova lei suprimir todos os efeitos validos e todas as
relacdes juridicas legitimamente estabelecidas sob o
regime de lei anterior —, caracterizada uma das mais
eminentes _expressdes do  protoprincipio da
seguranca juridica. Ademais, tendo em conta que a
existéncia do plano de pensdo por prolongado lapso
de tempo conferira tonus de estabilidade a relacao
entre os recorrentes e o Estado, reputou-se que o
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dano suportado pelos servidores e derivado do
rompimento unilateral pela administracao do plano
de pensao consubstanciaria direito a indeniza¢ao, na
forma do art. 37, § 69, da CF, sob pena de se
chancelar o enriguecimento estatal sem causa.

Por essa ordem de ideias e com base na macica orientacao
doutrinaria e jurisprudencial, a aplicacao retroativa das normas apontadas
pela ANS em desfavor das operadoras de planos de saude é
desabridamente inconstitucional e deve ser afastada.

5. CONCLUSAO

Dessa forma, é possivel concluir que a ANS editou a IN-DIOPE n?
37/2009 determinando que as operadoras de planos de salde adotassem
os pronunciamentos técnicos emitidos pelo Comité de Pronunciamentos
Contabeis (CPC), exceto o CPC 11, sendo certo que o CPC-27 e o ICPC-10
sao pronunciamentos técnicos emitidos pelo Comité de Pronunciamentos
Contabeis e incorporados nas Resolugdes n? 1.177/09 e 1.263/09, ambas
do Conselho Federal de Contabilidade (CFC), como exigido na IN-DIOPE-
ANS n2 37/2009.

Assim, essas normas contabeis, dentre outras regras, determinam
gue as entidades podem utilizar o método do custo atribuido (deemed
cost) quando da adocdo das normas internacionais de contabilidade,
como exigido pela Lei n? 6.404/76, sendo, portanto, uma regra de
transicao.

Ocorre que, a ANS editou a SUmula Normativa n2 18 e IN-DIOPE n?
47, ambas de 2011, com a finalidade de impedir o ajuste do ativo através
dodeemed cost, esvaziando os mandamentos do CPC-27 e no ICPC-10,
com efeitos retroativos.

No entanto, essa pretensao administrativa mostra-se violadora da
seguranca juridica, haja vista que as operadoras de planos de saude
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fecharam seus balancos patrimoniais em 2010 adotando todos os critérios
da CPC-27 e ICPC-10 do Comité de Pronunciamentos Contabeis,
incorporados em Resolugdes do Conselho Federal de Contabilidade, como
determinado pela propria Agéncia em sua IN-DIOPE n?2 37/2009,
perfazendo manifesto ato juridico perfeito.
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IMPACTO DOS PRINCIPIOS DA LEI DE RESPONSABILIDADE
FISCAL NA GESTAO MUNICIPAL

BRUNO SALES PEREIRA: Contador, Analista do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Pods-
graduado em Administragcdo Publica, Gestdo Publica e
Direito Administrativo.

Resumo: Este trabalho visa avaliar os impactos da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), destacando seus principios e resultados a
partir da sua vigéncia, no ambito municipal. A LRF surge com o intuito de
limitar o endividamento dos entes federados, na medida em que define
os principios basicos para planejamento, acompanhamento e controle das
contas publicas, além de atribuir responsabilidades gestores de recursos
publicos. Foi possivel evidenciar que a criacdo da LRF trouxe significativas
implicagbes a gestao municipal, e apontam para uma nova visdao da
administracao publica.

Palavras-chave: Lei de Responsabilidade fiscal. Principios. Municipios.

1 INTRODUCAO

A Lei Complementar n° 101, denominada Lei de
Responsabilidade Fiscal, foi aprovada em 04 maio de 2000 e se
tornou uma importante ferramenta gerencial a servico da
administracdo publica. Trata-se da gestdo fiscal, que exigiu por
parte dos gestores publicos o cumprimento de metas de resultados
entre receitas e despesas e a obediéncia aos limites e condi¢cdes no
que tange a renuncia de receita, criacdo de novas despesas e
endividamento publico, visando estabelecer parametros para a
gestao de recursos assim como importantes regras e instrumentos
qgue visam a transparéncia e prestacido de contas.

Além da LRF, também foi editada em outubro de 2000, a
Lei 10.028 que tratou da responsabilizacdo dos crimes cometidos
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pelos gestores publicos em relacéo as financas publicas, ou seja,
quando ha o descumprimento de regras estipuladas para a

gestao fiscal.

Havendo efetividade da referida lei, espera-se uma
inovacdo no modo de administrar os recursos municipais, na
medida em que favorece mudangas na cultura administrativa e
praticas de gestdo municipal em consonancia com a sociedade,
estabelecendo diretrizes e procedimentos para o bom uso dos
recursos publicos, impondo limites nas despesas, regras para o
cumprimento dos or¢gamentos, aumento da transparéncia dos
gastos publicos e disciplinando sancgdes, inclusive de ordem
criminal, para os gestores publicos que descumprirem os ditames
legais. Assim, reforgca-se o ideal administrativo que exige o fim do
descontrole de gastos publicos que tantos prejuizos trazem a
populacdo brasileira.

Assim, este trabalho tem como objetivo avaliar se a
implementacdo da LRF, a partir de 2000, teve efeito como um
importante instrumento para gestdo publica, seja estabelecendo
novas espécies de responsabilidades, seja estatuindo condic¢des,
termos e requisitos para o regular exercicio da gestédo
orcamentaria, financeira e patrimonial do poder publico.

2. A LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL (LRF)

Baseada no artigo 165, §92 da Constituicdo Federal a Lei
Complementar 101/2000, também conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), foi elaborada pelo poder executivo e teve o
propdsito de definir novos rumos da administracao publica, seja no
ambito dos Estados-membros, dos municipios, como da prépria Unido,
limitando os gastos as receitas, mediante adocdao das técnicas de
planejamento governamental, organizagdo, controle interno e externo e
transparéncia das acdes de governo. Ainda nos termos desse documento,
ficam os administradores publicos expressamente responsaveis por acoes
implementadas no exercicio de suas fungdes e sujeitos a penalidades,
definidas em legislacao prépria, reforcada pela LRF.

Neste sentido, menciona Angela Cristina Pelicioli:

38



A LRF da suporte a criagcdao de um sistema de
planejamento, execucdao orcamentaria e disciplina
fiscal, até entao inexistente no cendrio brasileiro.
Tem o objetivo de controlar o déficit publico, para
estabilizar a divida em nivel compativel com o status
de economia emergente. Seu aspecto inovador
reside no fato de responsabilizar o administrador
publico pela gestao financeira, criando mecanismos
de acompanhamento  sistematico  (mensal,
trimestral, anual e plurianual) do desempenho.
(PELICIOLI, 2000, p. 109).

O fundamento da Lei de Responsabilidade Fiscal estd nos artigos
163 a 169 da Constituicao Federal, mas especificamente no artigo 165,
§92, os quais expressam a intencao do legislador de promover uma
administracdao financeira eficiente, atendendo ao critério de maior
controle da sociedade sobre o Estado.

Assim, com base na CF/88 é editada a LRF, que permite um grande
e decisivo passo para a institucionalizagdo do moderno sistema de
finangas publicas no Brasil. Representa uma significativa mudang¢a do
regime fiscal, em resposta aos problemas verificados durante décadas em
todos os poderes de todos os entes da federagao. Avancos significativos
em questdes que restavam mal equacionadas, em especial, no que tange
aos relacionamentos entre a Unido e os Estados-membros foi objeto da
LRF. Houve avangos também no campo da democracia, abrindo mais
espacgos para o controle social e a participagdo popular.

Segundo Pelicioli (2000), de forma pratica, a LRF introduziu
significativas mudancgas, as quais se podem destacar:

a) a exigéncia de estabelecimento de metas fiscais
trienais e de corte de despesas nos trés Poderes, em

caso de previsdo de descumprimento das metas;
b) o mecanismo de compensagao para renuncia de
Receita e geragao de despesas de carater continuado;
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c) aimposicao de limites e exigéncias para as despesas
de pessoal e para o endividamento, bem como para a

reconducao aos limites fixados;

d) a vedacado de condutas consideradas indesejaveis,
em especial no que se refere a endividamento entre
entes da federacao;

e) regras de transparéncia, incluindo a publicacao
freqliente e 0 acesso publico aos relatérios que atestem
o cumprimento das regras;

f) finalmente, a imposi¢cdo de penalidades, inclusive
pessoais, aos administradores publicos que infringirem
as regras acima.

Com a edicdao da LRF, foram criados novos mecanismos de
prestacdo de contas e ainda houve reforco dos ja existentes. Segundo
Carlos Mauricio Figueiredo et. al. (2000, p. 41), “O texto legal é construido
com intencao de se corrigir a distorcao corrente na Administracdo Publica
Brasileira.” Isto porque a irresponsabilidade praticada hoje, em qualquer
nivel de governo, resultara amanha em mais impostos, menos
investimentos ou mais inflacdo, que é o mais perverso dos impostos, pois
incide de maneira mais agressiva sobre os mais pobres. Os governantes
poderado ser julgados pelos eleitores, pelo mercado e, se descumprirem as
regras estipuladas pela legislacao, estarao sujeitos também ao julgamento
do poder judiciario. Pode-se dizer que a Administracdao Publica entrou na
era da responsabilidade fiscal. Ter uma postura responsdvel no trato da
coisa publica ndo é apenas uma qualidade, mas um dever de cada
governante.

2.1 PRINCIPIOS NORTEADORES DA LEI DE RESPONSABILIDADE
FISCAL

A LRF estd apoiada em quatro principios conjugados, os quais sao
responsaveis pelo alcance de seus objetivos: o Planejamento, o Controle,
a Transparéncia e a Responsabilidade.
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A rigor, esses pontos sao recorrentes na doutrina sobre
requisitos da boa administracéo publica. Para José Nilo de Castro
(2006), parecem ter tomado revigorado impulso, dado o alto grau
de endividamento dos entes da federacdo e também devido a
democratizagdo e desejo de maior participagdo e controle da
sociedade, extenuada por suportar elevada carga tributaria, sem
a correspondente contrapartida em termos de prestacdo de
servigos, como saude, seguranca, educagdo, saneamento,
transporte publicos, e similares.

Segundo o mesmo autor o planejamento da suporte técnico a
gestdao fiscal, através de mecanismos operacionais, como o Plano
Plurianual - PPA, a Lei de Diretrizes Orcamentdrias - LDO e a Lei
Orcamentaria - LOA. Por meio desses instrumentos, ha condicdes
objetivas de programar a execucdao orcamentdria e atuar no sentido do
alcance de objetivos e metas prioritarias.

Segundo Fldvio Régis Xavier de Moura Castro (2000, p. 22), os
sistemas de controle deverao ser capazes de tornar efetivo e factivel o
comando legal, fiscalizando a dire¢do da atividade administrativa para que
ocorra em conformidade com as novas normas.

Segundo o mesmo autor a fiscalizagdo, que ha de ser
rigorosa e continua, exigira atencdo redobrada de seus
executores, principalmente dos tribunais de contas.

Nas linhas de Carlos Mauricio Figueiredo (2000) a transparéncia
coloca a disposicao da sociedade diversos mecanismos de cunho
democratico, entre os quais merecem relevo: a participagdo em
audiéncias publicas e a ampla divulgacao das informacdes gerenciais,
através do Relatdrio Resumido da Execu¢ao Orcamentaria, do Relatério de
Gestao Fiscal, bem como dos Anexos de Metas e Riscos Fiscais.

O ultimo alicerce, referente a responsabilidade, é importantissimo,
pois ele impde ao gestor publico o cumprimento da lei, sob pena de
responder por seus atos e sofrer as sanc¢des inseridas na propria Lei
Complementar 101/2000 e em outros diplomas legais, como disposto no
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artigo 73 da LRF. Como foi aludido, o planejamento é o primeiro
sustentdculo, a ferramenta bdasica para que o Estado alcance o seu fim
ultimo, que deve ser o bem-comum.

2.2 PRINCIPIO DO PLANEJAMENTO

A Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se com o
planejamento das a¢des do Estado. Assunto dos mais abrangentes,
tratado com grande seriedade por todas as grandes nacgobes, o
planejamento € declarado pela Carta Magna Brasileira como
determinante da acdo estatal, no cumprimento de sua missao de
agente normativo e regulador da atividade econémica (CF, artigo
174).

Como anteriormente tratado o art. 1° § 1° da LRF versa
sobre a gestao planejada e transparente referindo-se no grande
desafio de quebra de paradigmas para o gestor publico. Tanto
nas esferas federal, estadual ou municipal, a imagem do setor
publico estd manchada pela improbidade exercida por alguns,
que de forma sagaz cometeram atos de corrupgao fazendo com
que a sociedade tomasse a visdo do setor publico por uma
imagem negativa.

A lei em varias passagens, segundo Figueiredo (2001, p.
5), encarece a necessidade do administrador de planejar, no
sentido de prever acdes,projetar situacdes, diagnosticar com
precisdo o que deseja, o que dispde, inclusive em termos de
recursos publicos, e como devera concretamente alcancar as
metas delineadas.

O planejamento € o mecanismo que pode atenuar a miopia
social da LRF. Segundo Figueiredo (2001) é através dele que,
observando o controle fiscal rigido imposto pela lei, os gestores
publicos poderao distinguir nitidamente o que é importante, o que
€ mais importante, o que é prioritario e o que € imprescindivel,
para alocar da melhor maneira os recursos disponiveis € nao
incorrer na necessidade de interromper abruptamente, de cortar
linearmente agdes e despesas de interesse social imediato.

Dentro do capitulo Il da LRF, que trata do Planejamento,
tem-se as seguintes secodes:

Secao | Do Plano Plurianual (PPA);

42



Secao Il Da Lei de Diretrizes Orgcamentarias;
Secdo lll Da Lei Orcamentaria Anual;

Sec¢ao IV Da Execugdao Orgamentaria e do Cumprimento das Metas.

Versando sobre o Plano Plurianual, o veto da sec¢ao | da
LRF, emprega que no inicio de um novo mandato no executivo, o
gestor eleito deve contemplar no plano plurianual “seus
compromissos de campanha, compatibilizando-os com a
realidade financeira da administragdo municipal. O projeto do
plano plurianual [...] devera ser o resultado de um Planejamento
Estratégico” (CRUZ, 2001, p. 25).

O Plano Plurianual, ao ser elaborado, abrangera a
realidade socioecondmica municipal, assim como a infra-
estrutura, recursos humanos, tecnologicos e financeiros
disponiveis, caracterizando-se como uma ferramenta de gestao,
que ira permitir maior efetividade e eficacia ao implantar os
programas e agdes propostas.

Inseridas no sistema de planejamento publico previsto na
Constituicdo, as Leis de diretrizes Orcamentarias tém o papel
fundamental de conectar e compatibilizar os objetivos e metas de
meédio prazo constantes dos planos plurianuais com os de curto
prazo materializados nos orgcamentos anuais, colocando-os em
consonancia. A Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO), Art. 4°
LRF, depois da promulgacéo da LRF, passa a ser “um verdadeiro
instrumento de planejamento e norteador de elaboragcao da Lei
Orgamentaria Anual” (KHAIR, 2000, p. 21). A LDO consiste em
elaborar metas e prioridades especificas para a administracéo
publica, orientando na elaboragdo da LOA (Lei Or¢gamentaria
Anual).

A LRF passou a exigir que esteja implicito na LDO, de forma
clara: o equilibrio entre receitas e despesas, a limitacdo de
empenho, a apresentacdo do Anexo de Metas Fiscais, o Anexo
de Riscos Fiscais e a exigibilidade de criagcdo da LDO para os
municipios que nao a tinham até 05 de maio de 2000.
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Com isso, a LDO passou a ser mais do que um simples instrumento
de indicadores de inten¢des do governo municipal, tornando-se uma
ferramenta importantissima para o planejamento nos municipios.

A Lei Orcamentaria Anual (LOA) deve compreender o orgamento fis-
cal referente aos poderes municipais, aos seus fundos, 6rgaos e entidades
da administracdo direta e indireta; o orcamento de investimento das
empresas em que o Poder Publico Municipal, direta ou indiretamente, de-
tenha a maioria do capital social com direito a voto; o orcamento da Se-
guridade Social, incluindo todas as entidades e 6rgaos a ela vinculados (CF,
art. 165, § 5°).

Determina, ainda, a Constituicdo Federal que a "lei
orcamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsao
da receita e a fixacdo da despesa, ndo se incluindo na proibicéo
a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e
contratacao de operacdes de crédito, ainda que por antecipacao
de receita, nos termos da lei" (art. 165, § 8°); acrescentando que
o projeto de lei orcamentaria sera acompanhado de
demonstrativo do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente
de isengdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de
natureza financeira, tributaria e crediticia (art. 165, § 6°).

Para a elaboracdo da LOA, Art. 5° da LRF, o poder
executivo deve obrigatoriamente observar se possui previsdo no
PPA e LDO, mantendo a compatibilidade entre as pecas do
planejamento. Os indicadores das metas devem estar previstos
na forma monetaria, para a realizacdo dentro de um exercicio
financeiro.

A iniciativa e a elaboragcdo do projeto da LOA cabem
privativamente ao Executivo, que devera envia-lo, no prazo
estabelecido na lei organica do Municipio, ao Legislativo.

A Execucao Orcamentaria e Cumprimento das Metas, Art.
8° a 10 da LRF, sado formas de protecdo as financas, pois se
observando a nao realizagdo das receitas, o Executivo devera
fazer a limitacdo de empenho, de acordo com o que dispuser a
LDO. Entra mais uma vez, no cenario da LRF, a questdo da
responsabilidade sob a maquina publica. Se o gestor nao
conseguir realizar seu orgamento dentro do previsto, devera

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
s
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
<
o
Q
©
<
o
<
c
o
L
Rel
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
o
O
S
=
i
(@]
o

44




conter gastos para que isso nao comprometa o orgamento do ano
todo.

Portanto, a LRF exige a compatibilidade entre o PPA, a
LDO e a LOA, deixando-os de tal forma interligados que quando
houver a sua aplicagdo, a gestdo dos recursos publicos
certamente sera efetivada com maior eficiéncia. Assim, vemos a
grande ferramenta que é a LRF, na questdo do planejamento.
Todos os atos do poder publico passam a ter mais confiabilidade,
uma vez que todos tém acesso a estas informacoes.

Para garantir o cumprimento das metas a Lei de
Responsabilidade Fiscal determina que a cada dois meses se
verifique se a realizagao da receita permitira o alcance daquelas.
Se nao permitir, deverao ser realizadas limitagdes de empenho e
movimentacdo financeira, tanto pela prefeitura, quanto pela
camara de Vereadores (art. 9° da LRF).

2.3 PRINCIPIO DO CONTROLE, FISCALIZACAO E TRANSPARENCIA

O controle é a fungdo pela qual a Administragao e o cidadao-contri-
buinte verificam se os planos, objetivos, metas, recursos ou insumos. A
eles destinados foram alcangados e utilizados com eficiéncia.

A fiscalizacdo financeira e orcamentdria no ambito municipal
realiza-se mediante controle externo da Camara de Vereadores, com o
auxilio do Tribunal de Contas dos Estados ou do Municipio ou dos
Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios, onde houver, e controle
interno do Executivo Municipal (LRF, art. 59), na forma da lei (CF, art. 31 e
§8§). Além disso, a Lei de Responsabilidade Fiscal possibilita ao cidadao que
denuncie qualquer irregularidade ou ilegalidade, responsabilizando cor-
retamente quem efetuar denuncia infundada ou inveridica (Lei 10.028, de
19.10.2000, art. 19).

As normas gerais sobre fiscalizacao financeira e orcamentaria cons-
tam dos arts. 75 a 81 da Lei 4.320/1964, sob o titulo controle da execugdo
orcamentadria, bipartido em controle interno e controle externo, em
conformidade com a Constituicdo Federal (arts. 31, 70 e 71). Também a
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LRF, no art. 59, prevé o exercicio do controle externo e interno, enume-
rando nos incisos e paragrafos os principais pontos que devem ser anali-
sados a seguir.

A fiscalizagao financeira e orgamentaria atribuida ao Executivo
(controle interno) compreende os controles da legalidade, da fidelidade e
da execucdo. O controle interno da legalidade é exercido sobre os atos
pertinentes a arrecadacdo da receita e a realizacdo das despesas, bem
como sobre os que acarretem ou possam acarretar nascimento ou
extincdo de direitos e obrigacdes; o controle interno da fidelidade visa a
conduta funcional dos agentes responsaveis por bens e valores publicos;
o controle interno da execu¢dao tem por objetivo o cumprimento do
programa de trabalho do governo, considerado em seus aspectos
financeiros, de realizacdo de obras e prestacdao de servicos (Lei
4.320/1964, arts. 75 e 76).

O Controle Interno compreende o plano de organizagao,
além de todos os métodos e medidas adotados para salvaguardar
ativo, maximizar a exatidao e fidelidade dos dados contabeis,
desenvolver a eficiéncia nas operagdes, estimular o seguimento
das politicas administrativas predefinida e atender as legislacdes
pertinentes. Para Meirelles (2006, p. 297) E todo aquele —
controle - realizado pela entidade ou 6rgdo responsavel pela
atividade controlada no ambito da propria administracao.

A Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece, ainda, que a
Unido prestara assisténcia técnica e cooperacio financeira aos
Municipios para a modernizacao das respectivas Administracoes
tributaria, financeira, patrimonial e previdenciaria, com vistas ao
cumprimento das suas normas (art. 64).

A assisténcia técnica consistira no treinamento e desenvolvimento
de recursos humanos e na transferéncia de tecnologia, bem como no
apoio a divulgacdao dos instrumentos de que trata o art. 48 em meio
eletrénico de amplo acesso publico.
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A cooperacao financeira compreenderd a doagao de bens e valores,
o financiamento por intermédio das instituicdes financeiras federais e o
repasse de recursos oriundos de operagdes externas.

O controle interno da legalidade devera ser exercido prévia,
concomitante e subseqiientemente aos atos de execugdo orgamentdria
(arrecadacdo da receita e realizacao das despesas), cabendo aos servicos
competentes a verificacdo da exata observancia dos limites das quotas
mensais atribuidas a cada unidade orcamentdria na programacdo de
desembolso.

O controle interno da fidelidade funcional far-se-a por meio de
levantamentos, prestacdes ou tomadas de contas de todos os
responsaveis por bens ou valores publicos. A lei municipal que instituir o
sistema de controle interno podera prescrever prestacao ou tomada de
contas anual, mas sem prejuizo da que deva ser feita em final de gestao,
bem como da faculdade de o responsavel pela fiscalizagao da fidelidade
funcional exigi-la ou determinar o levantamento das contas a qualquer
tempo.

O controle interno da execucdo deve efetivar-se, sempre que
possivel, em termos de unidades de medida previamente estabelecidas
para cada atividade no programa de trabalho do governo.

Essas normas gerais de fiscalizacdo financeira e orcamentaria po-
dem ser suplementadas pelos Estados (CF, art. 24, § 2°) e minudenciadas
nas leis municipais que instituirem os sistemas locais de controle interno.
Dentre outras coisas, essas leis deverao indicar os drgdos responsaveis
pela fiscalizagdo do cumprimento do programa governamental de traba-
Iho (em regra, o encarregado da elaboracdo da proposta orgcamentaria) e
da liberacao das quotas trimestrais (de preferéncia, o competente para os
servicos de contabilidade), fixando-lhes as atribuicdes, limites de atuacao
e responsabilidades. No mais, os encargos do controle interno sao do pre-
feito municipal, como se depreende do art. 76 da Lei 4.320/1964.
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A fiscalizagdo legislativa financeira dos recursos publicos
pertencentes ao territorio federal (autarquia territorial federal) &
realizada pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
com auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Essa é a diccéo do
art. 33, § 2°, da CF/88 que estabelece: “Art. 33. A lei dispora sobre
a organizacao administrativa e judiciaria dos Territérios. 2° - As
contas do Governo do Territério serdo submetidas ao Congresso
Nacional, com parecer prévio do Tribunal de Contas da Uni&o.”

De outra sorte, o controle financeiro dos recursos publicos
pertencentes aos municipios situados no territério federal, por
parte do poder legislativo, segue outro modelo.

Com efeito, por serem recursos municipais, e considerando
a autonomia desses entes estatais, deve-se prestigiar o comando
dado pelo art. 33, § 1°, da CF/88 que aduz:

Art. 33. A lei dispora sobre a organizagao
administrativa e judiciaria dos Territorios.

2 - Os Territérios poderao ser divididos em
Municipios, aos quais se aplicara, no que
couber, o disposto no Capitulo IV deste Titulo.

Ora, o regime fixado para o controle legislativo financeiro
dos municipios, no aludido Capitulo 1V, esta consagrado no art.
31 da CF/88 que estatui:

Art. 31. A fiscalizagdo do Municipio sera exercida
pelo Poder Legislativo Municipal, mediante controle
externo, e pelos sistemas de controle interno do
Poder Executivo Municipal, na forma da lei.

2 - O controle externo da Camara Municipal
sera exercido com o auxilio dos Tribunais de Contas
dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos ou
Tribunais de Contas dos Municipios, onde houver.

22 - O parecer prévio, emitido pelo dérgao
competente sobre as contas que o Prefeito deve
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anualmente prestar, s6 deixard de prevalecer por
decisdao de dois tercos dos membros da Camara
Municipal.

2 - As contas dos Municipios ficardo, durante
sessenta dias, anualmente, a disposicdao de qualquer
contribuinte, para exame e apreciacdo, o qual podera
qguestionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.

9 - E vedada a criagdo de Tribunais, Conselhos
ou orgaos de Contas Municipais.

No atual modelo constitucional, o controle externo dos
municipios situados em territorio federal deve ser feito pelas
respectivas camaras municipais, com auxilio de 6rgao técnico
estadual competente sobre as contas municipais, ou seja, com
auxilio de Conselho de Contas dos Municipios, que deve ser
instituido por meio de lei federal.

A transparéncia é assegurada na LRF, arts. 48-49, através dos
planos, orcamentos e leis de diretrizes orcamentarias; das prestacdes de
contas e respectivo parecer prévio; do Relatdrio Resumido da Execucao
Orcamentaria e do Relatdrio de Gestao Fiscal, bem como das versdes
simplificadas desses documentos, aos quais devera ser dada ampla
divulgacao, inclusive por meios eletronicos de acesso publico, ampliando
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assim diversos mecanismos de cunho democratico a disposicao da
sociedade.

A transparéncia na Lei de Responsabilidade Fiscal esta
assegurada pelo incentivo a participacdo da populacdo e pela
realizacdo de audiéncias publicas no processo de elaboragcdo
como no curso da execucdo dos planos, da lei de diretrizes
orcamentarias e dos orcamentos, um bom exemplo desde
modelo € o orgcamento participativo, que significa a abertura do
processo or¢camentario a participacdo da populacdo, em que os
cidadaos sao convidados a tomarem as decisdes sobre a melhor
forma de aplicar os recursos publicos.
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Além disso, conforme acima mencionado a Lei de Responsabilidade
Fiscal, no seu art. 48, determina a divulgacdo ampla em veiculos de
comunicagao, inclusive via internet, dos relatérios com informacdes que
tratam das receitas e das despesas, possibilitando verificar sua
procedéncia e a autenticidade das informacdes prestadas.

Prevé, ainda, o art. 49 da LRF que as contas apresentadas
pelo prefeito municipal ficardo disponiveis durante todo o exerci-
cio, na respectiva Camara de Vereadores e no 6rgao técnico
responsavel pela sua elaboracdo, para consulta e apreciacao
pelos cidadaos e instituicdes da sociedade.

Desse modo, os cidaddos, por sua vez, terdo a sua
disposicdo as contas apresentadas pelo Chefe do Poder
Executivo durante todo o exercicio, no ambito tanto do respectivo
Poder Legislativo, como do érgéo técnico responsavel por sua
elaboracao.

Ainda no que tange ao principio da transparéncia, em maio
de 2009, foi sancionada a Lei Complementar 131/2009, que
acrescenta dispositivos a Lei Complementar 101/00 e vem
reforcar a figura da transparéncia or¢camentaria, obrigando o
gestor publico a levar ao conhecimento publico, o langamento e o
recebimento de toda a receita de unidade gestora, inclusive os
referentes a recursos extraordinarios, bem como as despesas
empenhadas, liquidadas e pagas, discriminando o bem ou servigo
adquirido, o valor da aquisicao e o fornecedor que transacionou
com a entidade publica. A Lei 131/2009 traz importantes
modificacbes como acréscimos de sancio para o ente federativo
que nao disponibilizar as informacdes além de reafirmar a
participacao popular no ciclo orgamentario.

2.4 PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE

O principio da Responsabilidade, nada mais é do que o dever
maior de qualquer gestor arrecadar o maximo permitido em lei e s6
gastar até o limite de sua receita, obedecendo aos parametros
fixados por lei.

Preceitua LRF, em seu artigo 11, que “constituem requisitos
essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a institui¢cao,
previsdo e efetiva arrecadacdo de todos os tributos da
competéncia constitucional do ente da federagao”.
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E, pois, necessaria @ ampliagdo da receita por meio de
outras fontes, tendo-se em vista que os municipios ndo podem
sobreviver apenas das transferéncias constitucionais e/ou
voluntarias de outros entes. Ao contrario, devem, efetivamente,
ter uma politica mais “agressiva” com relagdo a cobranca de
todos os tributos de sua competéncia, tais como IPTU e ISS.

Por arrecadacao de tributos deve-se entender uma efetiva
politica de cobrancga, através de lancamentos de impostos,
inclusive os inscritos na divida ativa do contribuinte devedor, ndo
mais como ocorria antes do advento da LRF, quando ficava a
administragdo aguardando que o contribuinte, de forma
espontanea, comparecesse ao 6rgao de arrecadacao de tributos
para “ver se devia alguma coisa” e, caso afirmativo, efetuar o
pagamento.

Ressalte-se, que as previsdes de receita para a elaboracao
dos orcamentos devem obedecer as normas técnicas e legais,
além de mais verossimil possivel, levando em consideracédo os
diversos fatores que influenciam, ou podem vir a influenciar em
sua constituicdo como, entre outros, o crescimento econémico, a
variacado dos indices de precos e a evolugcdo da receita nos
ultimos trés anos.

A gestao responsavel é, pois, uma gestao atual e urgente,
a figurar na ordem do dia do administrador publico. Muitos
progressos ja foram atingidos, mas tem-se a consciéncia de que
€ preciso muito mais, para que se possa definitivamente alcancgar
o tdo almejado equilibrio que deve existir entre a economia e a
sociedade, onde os cidaddaos tenham atendidas suas
necessidades basicas, as comunidades reconhecam presente a
maquina publica a prover-lhes a saude, a educagdo, o
saneamento, o lazer, a seguranga publica.

Assim, pode-se asseverar que a LRF surgiu da
necessidade de serem estabelecidas normas de financas
publicas, capazes de modificar a forma irresponsavel como
alguns administradores publicos vém tratando a coisa publica,
sem um minimo de escrupulos e, o que é pior, sem sofrer
qualquer sangao, ja que a legislagcdo em vigor até entdo, era
ineficaz para punir os infratores.
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3. CONCLUSAO
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Pode-se afirmar que a LRF € um importante instrumento de
impacto nas finangas publicas, em especial a municipal, ponto
central da discussao deste trabalho. A grande preocupacado do
legislador ao editar a LRF foi estabelecer as bases para uma gestéo
fiscal responsavel, e em alguns aspectos, dando ateng¢ao especial
a esfera municipal.

Como forma de atender aos anseios da sociedade, a LRF
impde diversas situagdes onde o gestor podera vir a ser
penalizado por seus atos ilicitos e ou irresponsaveis. Isto
demonstra que a LRF n&o é simplesmente mais uma lei, mas uma
norma que se impde como forma juridica de punigdo aos
possiveis executores de uma gestao irresponsavel.

O Plano Plurianual deve ser elaborado de acordo com
anseios da sociedade e com a participacdo da mesma. Ele
procura desenvolver diversas metas que tragam beneficios a
sociedade, mesmo que as vezes estes beneficios venham a
longo prazo. Caracteriza-se ai, a questao do planejamento, que
deve ser aplicado num contexto de crescimento evolutivo, ou
seja, que o municipio tende a crescer e se desenvolver com o
passar dos anos.

Ao fazer de seu governo um governo participativo, por meio
da transparéncia de seus atos, o gestor compreende a LRF, que
propde que todos participem das decisdes de um governo, pois
sdo os cidadaos os mais interessados nestas decisdes, pois € o
seu futuro e o futuro de seus filhos que esta em jogo.

No que tange a responsabilidade dos gestores da
Administracdo Publica, a Lei de Responsabilidade Fiscal, veio
para estatuir condigbes, termos e requisitos para o regular
exercicio da gestao financeira e patrimonial do poder publico, cujo
eventual descumprimento, atraira, em processo administrativo
regular, juizos de reprovacdo a ilicitos administrativos, com
possiveis repercussdes nos campos da responsabilizacao civil
dos Estados e da responsabilizagdo penal e pessoal do gestor
municipal. A violacdo nos procedimentos previstos na Lei de
Responsabilidade Fiscal ensejara, portanto, apuragcdo nas
esferas de responsabilidade, a iniciar-se pela administrativa,
qualificando-se o objeto pelo fato de constituir ilicito contra a
gestao publica.
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Ao ensejo, tem-se que reconhecer que fora de inigualavel
importancia a LRF, principalmente no que buscou oferecer a
sociedade, no contexto da elaboracdo dos planos com
participagao popular, tendo em vista que uma sociedade espera
poder influenciar e decidir o deseja para seu municipio. A
ferramenta que se apresenta, €, em sintese, um instrumental de
democracia, que pode contribuir para o crescimento continuo e
sustentavel de um municipio.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL, Presidéncia da Republica Federativa do Brasil. Lei
Complementar n2 101, de 04 de maio de 2000. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp101.htm>.

BRASIL, Presidéncia da Republica Federativa do Brasil. Lei
Complementar n2 131, de 27 de maio de 2009. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LCP/Lcp131.htm>.

CASTRO, Flavio Régis Xavier de Moura. Lei de responsabilidade fiscal:
abordagens pontuais; doutrina, legislacao. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

CASTRO. José Nilo de. Direito municipal positivo. 6. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.

CRUZ, Flavio da et al. (Coord.) Lei de responsabilidade fiscal
comentada. 2. ed.

FIGUEIREDO, Carlos Mauricio et. al.Comentdrios a lei de
responsabilidade fiscal. 2. ed. S3o Paulo: RTs, 2001.

FIGUEIREDO, M. A Lei de responsabilidade fiscal: notas essenciais e
alguns aspectos da improbidade administrativa. Disponivel
em:<http://www.direitopublico.com.br/pdf>.

53
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54351

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
<
o
Q
©
<F
o™
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
<
o
Q
©
<
o
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

KHAIR, A. A. Lei de responsabilidade fiscal: guia de orientacao para as
prefeituras. Brasilia, DF: Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo; BNDES, 2000.

MEIRELLES. Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 14. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 17. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2004.

MOTTA,Carlos Pinto Coelho. Responsabilidade fiscal. Belo
Horizonte: Del Rey , 2001.

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Responsabilidade fiscal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

SILVA, Edson Jacinto da. O municipio na lei de responsabilidade
fiscal. S3o Paulo: Editora de Direito, 2001.

TABORDA, Maren Guimardes. O principio da transparéncia e o
aprofundamento dos caracteres fundamentais do direito administrativo.
In Revista de Direito Administrativo, n? 230. S3o Paulo: Renovar, 2003.

TAVARES. Martus. Fazendo o dever de casa com responsabilidade. <
www.cidadesdobrasil.com.br>.

54



COMENTARIOS AO REGULAMENTO DISCIPLINAR DO
EXERCITO: ARTIGO 2°

DOUGLAS PEREIRA DA SILVA: Graduacado em Curso de
Formagao de Oficiais pela Academia Policial Militar do
Guatupé (1994), graduagédo em Direito pela Universidade
Estadual de Londrina (2009), com aprovagao no Exame da
Ordem dos Advogados do Brasil, possui também
graduagao em Administracédo pela Faculdade Estadual de
Ciéncias Econémicas de Apucarana (1998) e mestrando
em politicas publicas pela Universidade Estadual de
Maringa. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase
no Direito Administrativo Militar e Policia Judiciaria Militar.
Tem experiéncia no setor publico, principalmente em
gestao de pessoas e projetos.

1. Da Finalidade e do ambito de aplicagao

Art. 2°. Estao sujeitos a este Regulamento
os militares do Exército na ativa, na reserva
remunerada e os reformados.

§ 1°. Os oficiais-generais nomeados
ministros do Superior Tribunal Militar sao
regidos por legislagao especifica.

§ 2°. O militar agregado fica sujeito as
obrigagdes disciplinares concernentes as
suas relagoes com militares e autoridades
civis.

As Forgas Armadas sao instituigdes nacionais,
permanentes e regulares, organizadas com base na
hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica e dentro dos limites da lei e, em
razdo, de sua destinacdo constitucional, formam uma
categoria especial de servidor publico, denominado de
militares (CF-88, art. 142).

Ja os membros das Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares, instituicbes organizadas com base na
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hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios (CF-88, art. 42).

Estao sujeitos ao Regulamento Disciplinar do Exeército,
os militares da ativa, da reserva remunerada e os reformados.

“Sao equivalentes as expressdes ‘na ativa’, ‘da ativa’, ‘em
servico ativo’, ‘em servico na ativa’, ‘em servico’, ‘em
atividade’ ou ‘em atividade militar’, conferidas aos militares no
desempenho de cargo, comissao, encargo, incumbéncia ou
missdo, servico ou atividade militar ou considerada de
natureza militar nas organizacdes militares das Forcas
Armadas, bem como na Presidéncia da Republica, na Vice-
Presidéncia da Republica, no Ministério da Defesa e nos
demais O6rgdos quando previsto em lei, ou quando
incorporados as Forcas Armadas” (Lei Federal n. 6.880, de
09-12-1980, art. 6°).

Os militares se encontram em uma das seguintes
situacdes: na ativa ou na inatividade.
1.1 Militar da Ativa

No caso das Forgcas Armadas os militares da ativa sao
os de carreira ou os incorporados as Forcas Armadas para
prestacdo de servico militar inicial, ou durante as
prorrogacoes desse, na forma da legislagao correspondente,
ou ainda, quando convocados ou mobilizados. No caso,
ainda, dos militares federais sao considerados em servico
ativo os alunos de 6rgao de formacao de militares da ativa e
da reserva, ou ainda, em tempo de guerra, todo cidadao
brasileiro mobilizado para o servico ativo nas Forcas
Armadas. (Lei Federal n. 6.880, de 09-12-1980, art. 3°, § 1°,
“a")

Ja no caso das policias militares e corpos de bombeiros
militares sao considerados militares da ativa, os que
ingressam nas respectivas corporacgdes, atraveés de concurso
publico (CF-88, art. 37, Il).
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Sao considerados ainda militares da ativa, para efeitos
disciplinares aqueles que estiverem em qualquer espécie de
afastamento temporario. No caso da Policia Militar do Parana
os afastamentos temporarios previstos no Regulamento
Interno dos Servicos Gerais - RISG compreendem as
dispensas (Decreto Estadual n. 7339, de 08-06-2010, art.
401), férias (Decreto Estadual n. 7339, de 08-06-2010, art.
383), licencas (Decreto Estadual n. 7339, de 08-06-2010, art.
393) e o transito (Decreto Estadual n. 7339, de 08-06-2010,
art. 392).

Assim sdo espécies de afastamentos temporarios: 1) as
dispensas: como a comum, por necessidade particular
comprovada; por conta das férias; gala; nojo e especial do
servico; 2) as licengas, como a licenca especial; licenga para
tratamento da propria saude, decorrente de ato de servico;
licenca para tratar de interesses particulares; licengca a
gestante; licenca a adotante; licenga-paternidade e a licenca
eleitoral; 3) o transito e 4) as férias.

Nesses casos, durante tais afastamentos, o militar
continua sujeito ao Regulamento Disciplinar do Exército,
independentemente do fato do militar estar ou ndo recebendo
vencimentos integrais ou estar na condi¢cao de agregado. Por
exemplo, o militar que estiver em licengca para tratar de
interesses particulares embora nédo receba vencimentos e
figue desobrigado do servico, ele continua sujeito ao
Regulamento Disciplinar do Exército, no que tange as
obrigagdes disciplinares concernentes as suas relacdes com
militares e autoridades civis.

Em sintese, mesmo ocorrendo eventuais afastamentos
temporarios, o militar continua sujeito ao Regulamento
Disciplinar do Exército.

1.2 Militar Agregado

Agregacao € a situagao na qual o militar da ativa deixa

de ocupar vaga na escala hierarquica de seu Corpo, Quadro,
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Arma ou Servico, nela permanecendo sem numero (Lei
Federal n. 6.880, de 09-12-1980, art. 80). O militar agregado
pertence aos quadros da ativa, embora se encontre num
estado de inatividade temporaria, e em decorréncia desse fato
nado ¢é computado na respectiva escala numérica do
almanaque militar do pessoal da Forga ou organizagao militar
a que pertencer.

No caso da Policia Militar do Parana, por exemplo, sera
considerado agregado o militar estadual que entrar em gozo
de licenca para tratar de interesses particulares por tempo
superior a seis meses e licenca para tratamento da saude de
pessoa da familia por tempo superior a um ano e passara a
constar no efetivo da Secdao de Inativos da Diretoria de
Pessoal da Corporacao (Decreto Estadual n. 7339, de 08-06-
2010, art. 401).

O militar agregado fica sujeito as obrigacdes disciplinares
concernentes as suas relagdes com militares e autoridades civis (RDE-
2002, art. 2°, § 2°).

1.3 Militar Inativo

A inatividade do militar é determinada pela transferéncia
para a reserva ou pela reforma. A reserva é a
situacao temporaria de inatividade enquanto a
reforma é a situagdo de inatividade que desobriga o mil
itar, definitivamente do servigo ou por atingir a idade limite de
permanéncia na reserva ou por ter sido julgado, em carater
definitivo, fisicamente incapaz para exercer a profissao.

Os militares federais, na inatividade compreendem os
da reserva remunerada, quando pertengcam a reserva das
Forcas Armadas e percebam remuneracao da Unido, porém
sujeitos, ainda, a prestacdo de servico na ativa, mediante
convocacdo ou mobilizagcdo; e, por fim, os reformados,
quando, tendo passado por uma das situacdes anteriores
estejam dispensados, definitivamente, da prestagcdo de
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servico na ativa, mas continuem a perceber remuneracao da
Unido. S&o considerados ainda, na inatividade, os militares da
reserva remunerada, e, excepcionalmente, os reformados,
executado tarefa por tempo certo, segundo regulamentacao
para cada Forca Armada (Lei Federal n. 6.880, de 09-12-
1980, art. 3°, § 1°, “b”).

Os militares na inatividade, ai compreendidos os da
reserva remunerada e os reformados continuam sujeitos ao
Regulamento Disciplinar do Exército.

1.4 Militar da Reserva nao Remunerada

E aquele que ndo recebe vencimentos do Estado
(Unido, Estados-membros e Distrito Federal) em virtude do
seu posto ou graduacao. O militar ingressa na reserva nao
remunerada quando passa a exercer cargo ou emprego
publico permanente, estranho a sua carreira ressalvada as
hipéteses de cumulacao de cargo (CF-88, art. 37, inciso XVI,
alinea "c", combinado com o art. 142, § 3°, Il). Ocorre assim
o licenciamento ex officio, no caso das pragcas ou a
demissdo ex officio, no caso dos oficiais. E uma situacao
definitiva, em ambos os casos.

Reserva das Forgas Armadas compde-se de oficiais,
aspirantes a oficial ou guardas-marinha e das pracas
incluidas na reserva de acordo com a legislacao especifica.
Em relacdo as pracas a Reserva e constituida pelos
reservistas de 12 e de 22 .

O militar da Reserva ndao remunerada nao estasujeito
ao Regulamento Disciplinar do Exército.
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« 2. A sujeicao dos militares da reserva remunerada e dos
reformados ao Regulamento Disciplinar do Exército

A questdo da submissdo de militares da reserva
remunerada e da reforma ao Regulamento Disciplinar do
Exército ou regulamento similar sempre foi palco de
guestionamentos, inclusive, no ambito dos tribunais.
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2.1 Histérico das sumulas n. 55 e 56 do Supremo Tribunal
Federal

Quanto aos militares reformados o Supremo Tribunal
Federal editou a sumula n. 56 que estabelece que o “militar
reformado ndo esta sujeito a pena disciplinar’ (Sesséao
plenaria de 13-12-1963, publicacdo: Imprensa Nacional,
1964, p. 52). A decisdo teve como precedente o Habeas
Corpus n. 38.410, interposto por um Almirante reformado a
fim de evitar a prisao disciplinar, em virtude de atividades, a
principio, contrarias a disciplina militar.

A ordem foi concedida com base no antigo Estatuto dos
Militares que estabelecia que “A reforma desobriga o militar
definitivamente do servico do Exército, da Marinha ou de
Aeronautica” (Decreto-Lei n. 9.698, de 02-09-1946, art. 59).

Quanto aos militares da Reserva, o Supremo Tribunal
Federal editou a sumula n. 55 que estabelece que “militar da
reserva esta sujeito a pena disciplinar’ (Sessao plenaria de
13-12-1963, publicacdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 51).

Serviram de paradigma para a sumula n. 55 outros
precedentes como o Habeas Corpus n. 38.372 (DJ de 2-10-
1962); o Recurso Extraordinario (RE) n. 37.222 (DJ de 02-10-
1962); o Habeas Corpus (HC) n. 39.251 (DJ de 18-10-1962)
e Habeas Corpus (HC) n. 39.604 (DJ de 24-05-1963). Todos
os precedentes possuem como pacientes autoridades de
altos postos das Forcas Armadas, que impetraram pedido
contra a prisdo disciplinar, decorrente de supostas
transgressdes disciplinares, oriundas de manifestacdes, a
principio, contrarias a disciplina militar.

Se no julgamento do HC n. 38.410 ordem foi concedida
(precedente da sumula 56), no julgamento da do HC n. 38.372
(precedente da sumula 55) a ordem nao foi concedida porque,
embora o militar ja tivesse atingido a idade da reforma, ndo
havia ainda a assinatura do ato formal de transferéncia para
reforma.
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No julgamento do RE n. 37.222 decidiram os Ministros
do Supremo Tribunal Federal que no caso de manifestacdo
politico-partidaria (no caso o paciente era candidato a
Presidéncia da Republica) o militar mesmo da reserva
remunerada ndo comete transgressao disciplinar.

Ja no julgamento do HC n. 39.251 foi decidido que
militar da reserva esta sujeito a punigdo disciplinar. A
legislacao invocada foi o antigo Regulamento Disciplinar do
Exército de 1942 (Decreto n. 8.835 de 23-02-1942). Também
no HC n. 39.064 chegou a decisdo que Oficial da Reserva
esta sujeito a pena disciplinar. A legislacdo ventilada nesse
acordao foi o artigo 5° do Decreto n° 38.010, de 5-10-1955, o
antigo Regulamento Disciplinar para a Marinha.

Importante destacar, entretanto, que reinava no Brasil,
na época de aprovacao tanto da sumula 55 (militar da reserva
esta sujeito a pena disciplinar), quanto da sumula 56 (militar
reformado ndo esta sujeito a pena disciplinar) um ambiente
instavel, na questao politica do Brasil e muitas das supostas
transgressdes disciplinares estavam relacionadas a
manifestacoes, criticas e opinides sobre questdes politicas da
época.

Na época vigorava também o antigo Estatuto dos
Militares que disciplinava que “A reforma desobriga o militar
definitivamente do servico do Exército, da Marinha ou de
Aeronautica” (Decreto-Lei n. 9.698, de 02-09-1946, art. 59).
2.2 Atual entendimento jurisprudencial

Na atualidade nao prevalece o enunciado da sumula 56
do Supremo Tribunal Federal (militar reformado nao esta
sujeito a pena disciplinar). Hoje o entendimento é de que
havendo legislacdo especifica, pode ocorrer a punigao do
militar reformado, inclusive sujeito a pena de demissao,
exclus&o ou licenciamento.

O proprio Supremo Tribunal federal ja decidiu que nao
cabe Reclamacao aquela Corte no caso de descumprimento
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da Sumula 56/STF: “Reclamacdo. Processo administrativo
disciplinar instaurado contra militar reformado. Alegado
descumprimento da sumula 56 do Supremo Tribunal Federal.
Auséncia de efeito vinculante da sumula. reclamacao a qual
se nega seguimento” (Reclamacao n. 11117/ SP relatora: Min.
Carmen Lucia, Julgamento: 25-01-2011, publicagdo DJe-
023, divulgacao 03-02-2011, publicacao 04-02-2011).

O Superior Tribunal de Justica também vem
sistematicamente decidindo que: “[....] 1. O Superior Tribunal
de Justica firmou a orientacdo de que estando prevista na
legislacdo regente a possibilidade de imposicdo de sancao
disciplinar ao militar inativo, ndo ha como ser invocada a
Sumula n® 56/STF, segundo a qual ‘militar reformado nao esta
sujeito a pena disciplinar" (AgRg no RMS 27.306/PE, Rel.
Ministro Walter De Almeida Guilherme, Desembargador
convocado do TJ/SP, quinta turma, julgado em 23/10/2014,
DJe 05/11/2014).

As policias militares possuem legislacdo especifica, que prevé a
possibilidade de aplicacdo de penalidades aos militares da reserva
remunerada e aos reformados. Na Policia Militar do Parana, a Lei Estadual
n. 16.544, de 14-07-2010, publicado no Diario Oficial n. 8.262 de 14-07-
2010 prevé a submissdo tanto da praca quanto do oficial, ativo ou
inativo, ao processo administrativo previsto na referida lei para julgar a
capacidade deles permanecer ou nao na condicao em que se encontra.

No ambito das Forgas Armadas a Lei Federal n. 5.836, de 05-12-
1972, que dispde sobre o Conselho de Justificagao, prevé a submissao ao
referido Conselho, além do oficial da ativa, o oficial da reserva
remunerada ou reformado, a fim de julgar a capacidade de permanecer
na situagao de inatividade em que se encontra.

Em relagcdo as pracas especiais e as demais pracas com estabilidade
assegurada, o Decreto n. 71.500, de 05-12-1972, que dispde sobre o
Conselho de Disciplina também possui dispositivo semelhante, com
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previsao de julgar a capacidade da praca de permanecer na situacao de
inatividade em que se encontra.

Por fim, relevante destacar que hoje a sumula 56/STF encontra-se
superada e a submissdao do militar da reserva remunerada e do reformado
ao regulamento disciplinar é uma questao praticamente incontroversa,
guer no ambito federal, quer no ambito das unidades federadas.

« 3. Ministros do Superior Tribunal Militar

Prevé o Regulamento Disciplinar do Exército que “os
oficiais-generais nomeados ministros do Superior Tribunal
Militar sdo regidos por legislagdo especifica” (Art. 2°, §
1°). Igual previsdo também se encontra no artigo 9° do
Estatuto dos Militares.

Di Pietro (2010, p. 70) explica que o principio da hierarquia
“[....] sO existe relativamente as fungdes administrativas, nédo
em relacao as legislativas e judiciais [.....]".

O exercicio de funcbes tipicas da magistratura é
incompativel com a hierarquia e sua relagado de subordinacao.
O exercicio da magistratura exige independéncia funcional,
no exercicio de suas funcdes tipicas. Quando nomeados, os
Ministros do Superior Tribunal Militar possuem prerrogativas,
garantias, direitos e incompatibilidades inerentes ao exercicio
da magistratura. Esses militares estdo sujeitos a legislagao
especifica, dentre as quais a Lei n. 8.457, de 04-09-1992, que
organiza a Justi¢ca Militar da Uniao e o Regimento Interno do
Superior Tribunal Militar.

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
<
o
Q
©
<F
o™
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o

REFERENCIAS

ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao Coédigo Penal
Militar: Parte Geral. 7. ed. Curitiba: Jurua, 2011.

63
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54351




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
s
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
<
o
Q
©
<
o
<
c
o
L
Rel
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
o
O
S
=
i
(@]
o

BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado — 7.
ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Sumula n. 56: “militar
reformado ndo esta sujeito a pena disciplinar”, j. em 13-12-1963,
Imprensa Nacional, 1964, p. 52 Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.a
sp?s1=%28%28militar+e+reformado+e+disciplinar%29%29+NAO+
S%2EFLSV%2E&base=baseSumulas&url=http://tinyurl.com/nhtojh
t, acesso em 10-06-2015.

. Supremo Tribunal Federal: Samula n. 55: “militar
da reserva esta sujeito a pena disciplinar” julgado em 13-12-1963,
Imprensa Nacional, 1964, p. 52, Anexo ao Regimento Interno.
Edicdo Imprensa Nacional, 1964, p. 51. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciallistarJurisprudencia.a
sp?s1=%28%28militar+e+reserva+e+disciplinar%29%29+NA0O+S
%2EFLSV%2E&base=baseSumulas&url=http://tinyurl.com/o7auc?7
4, acesso em 10-06-2015.

. Supremo Tribunal Federal. HC n. 38.410, Relator
Min. Hahnemann Guimaraes julgado em 31-05-1961, Tribunal
Pleno DJ 14-12-1961. Disponivel
em:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&d
oclD=56095, acesso em 10-06-2015.

. Supremo Tribunal Federal. HC n. 38.372, relator
Min. Hahnemann Guimarées julgado em 3-05-1961, Tribunal Pleno
DJ 07-12-1961. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&d
oclD=56074, acesso em 10-06-2015.

. Supremo Tribunal Federal. RE n. 37.222, relator
Min. Hahnemann Guimardes julgado em 18-07-1961, Segunda
Turma, DJ 02-10-1962. Disponivel

64



emhttp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.ijsp?docTP=AC&do
clD=137425, acesso em 10-06-2015.

. Supremo Tribunal Federal. HC n. 39.251 relator
Min. Gongalves de Oliveira julgado em 13-08-1962, Tribunal Pleno,
DJ 18-10-1962. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docl
D=56611, acesso em 10-06-2015.

. Supremo Tribunal Federal. HC n. 39.604, relator
Min. Villas Boas, julgado em 28-11-1962, Tribunal Pleno, DJ 24-05-
1963. Disponivel
em:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&d
oclD=56832, acesso em 10-06-2015.

. Supremo Tribunal Federal. RCL n. 11117, relatora:
Min. Carmen Lucia, j. DJe-023 Divulgacado 03-02-2011, publicacao
04-02-2011, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?nu
mDj=23&dataPublicacaoDj=04/02/201&incidente=4014600&codCa
pitulo=6&numMateria=4&codMateria=2

. Lei no 4.375, de 17-08-1964, Lei do servigo militar.
Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I4375.htm,
acesso em 10-06-2015.

. Decreto-Lei n. 1.001/1969 de 21-10-1969, Cddigo
Penal Militar. Disp. em:
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Ildentifica
cao/DEL%201.001-1969?0penDocument, acesso em 10-06-2015.

. Lei n. 6.880, de 09-12-1980, Estatuto dos Militares.
Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6880.htm,
acesso em 10-06-2015.

65
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54351

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
<
o
Q
©
<F
o™
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
s
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
<
o
Q
©
<
o
<
c
o
L
Rel
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
o
O
S
=
i
(@]
o

. Lei n. 5.836, de o05-12-1972, dispbe sobre o
Conselho de Justificacao. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L.5836.htm,
acesso em 10-06-2015.

. Decreto n. 71.500, de 05-12-1972, dispde sobre o
Conselho de Disciplina. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/d71500.htm,
acesso em 10-06-2015.

. Decreto n. 90.608, de 04-12-1984, Regulamento
Disciplinar do Exército. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D90608.ht
m, acesso em 10-06-1984.

. Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, de 05-10-1988. Diario Oficial da Uniao n. 191-A, de 05-10-
1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm,
acesso em 07-06-2015.

. Lei n. 8.457, de 04-09-1992, Organiza a Justica
Militar da Unido. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|I8457.htm, acesso em
10-06-2015.

. Decreto n. 4.346, de 26-08-2002. Diario Oficial da
Unido 27-08-2002. Regulamento Disciplinar do Exército. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4346.htm,
acesso em 06-06-2015.

. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RMS
27.306/PE, Rel. Ministro Walter De Almeida Guilherme
(desembargador convocado do TJ/SP), Quinta Turma, julgado em
23-10-2014, DJde 05-11-2014. Disponivel

66



em:https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?co
mponente=ITA&sequencial=1360820&num reqistro=20080153159
0&data=20141105&formato=PDF, acesso em 10-06-2015.

PARANA. Lei Estadual n. 1943, de 23-06-1954 — Cédigo da
Policia Militar do Parana, publicado no Diario Oficial n. 98 de 05-07-
1954. Disponivel em:
http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacaol/listarAtosAno.do?action=
exibir&codAto=14555&indice=8&anoSpan=1960&anoSelecionado
=1954&isPaginado=true, acesso em 08-06-2015.

. Decreto n° 7.339, de 08-06-2010, Regulamento
Interno dos Servigos Gerais da Policia Militar do Parana, disponivel
em:http://www.aprapr.org.br/wp-
content/uploads/2011/11/Decreto7339RegulamentolnternodosServ
icosGeraisdaPMPR3.pdf acesso em 03-06-2015.

. Lei 16.544 de 14-07-2010, que dispde que o
processo disciplinar, na PMPR publicada no Diario Oficial n°. 8262
de 14-07-2010. Disponivel
em:http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacaol/listarAtosAno.do?acti
on=exibir&codAto=56213&codltemAto=435524, acesso 11-06-2015.

67
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54351

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
D
o
S~
<
o
Q
©
<F
o™
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
=
&
LN
—
o
N
S~
(@2}
o
S~
<
o
Q
©
<
o
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

BREVES APONTAMENTOS A PROEMINENCIA DO INVENTARIO DE
CONFIGURACAO DE SITIOS URBANOS

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando
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Ambiental.

Resumo: O objetivo do presente estd assentado na andlise do
inventario de configuragdo de sitios urbanos (INCEU) e sua proeminéncia
para a salvaguarda do patrimonio cultural. Cuida salientar que o meio
ambiente cultural ¢ constituido por bens culturais, cuja acepcao
compreende aqueles que possuem valor histérico, artistico, paisagistico,
arqueoldgico, espeleologico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as
caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar
que a cultura identifica as sociedades humanas, sendo formada pela historia
e macicamente influenciada pela natureza, como localizagdo geografica e
clima. Com efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa
interagdo entre homem e natureza, porquanto aquele constroi o seu meio, €
toda sua atividade e percepg¢ao sao conformadas pela sua cultural. A cultura
brasileira € o resultado daquilo que era proprio das populagdes tradicionais

indigenas e das transformagdes trazidas pelos diversos grupos
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colonizadores ¢ escravos africanos. Nesta toada, ao se analisar o meio
ambiente cultural, enquanto complexo macrossistema, ¢ perceptivel que ¢
algo incorpoéreo, abstrato, fluido, constituido por bens culturais materiais e
imateriais portadores de referéncia a memoria, a acdo e a identidade dos
distintos grupos formadores da sociedade brasileira. O conceito de
patriménio historico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e
imoveis, existentes no Pais, cuja conservacao seja de interesse publico, por
sua vinculacdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu
excepcional valor artistico, arqueoldgico, etnografico, bibliografico e
ambiental.

Palavras-chaves: Patrimonio Cultural. Inventdrio Nacional. Sitios
Urbanos.

Sumario: 1 Ponderacdes Introdutdrias: Breves notas a construcao
tedrica da Ramificagdo Ambiental do Direito; 2 Comentarios a concepcao
de Meio Ambiente; 3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos
Introdutorios; 4 Breves Apontamentos a Proeminéncia do Inventario de

Configuragdo de Sitios Urbanos.

1 Ponderacoes Introdutdrias: Breves notas a construcao teorica da
Ramificacao Ambiental do Direito

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado

em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um

conjunto multifacetado de arcabougo doutrinario e técnico, assim como as

robustas ramificagdes que a integram, reclama uma interpretagao alicercada

nos plurais aspectos modificadores que passaram a influir em sua

estruturagdo. Neste alamiré, lancando a tona os aspectos caracteristicos de
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mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com énfase, que ndo mais subsiste uma visdao arrimada em
preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e as diversidades
sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-
se que nao mais prospera o arcabouco imutavel que outrora sedimentava a
aplicagdao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populagao,
suplantados em uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com bastante
pertinéncia, como flamula de interpretagdo o “prisma de avaliacdo o
brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou seja, ‘Onde estd a sociedade,
esta o Direito', tornando explicita e cristalina a relacdo de
interdependéncia que esse bindmio mantém”[1]. Destarte, com clareza
solar, denota-se que hd uma interacdo consolidada na mitua dependéncia,
J& que o primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de
evolugdo da sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e
institutos ndo fiquem inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total
descompasso com a realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta
estrutural dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio,
cujo escopo primevo ¢ assegurar que nao haja uma vinganga privada,
afastando, por extensao, qualquer rango que rememore priscas eras em que
o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho, dente por dente”),
bem como para evitar que se robusteca um cendario caotico no seio da
coletividade.

Ademais, com a promulga¢ao da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macigo

axioma de sustentagao do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando
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se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos complexos
anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, hd que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a A¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo vivo,
peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois €é
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forca,
0 seu fascinio, a sua beleza”’[2]. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia
Juridica jaz, justamente, na constante e imprescindivel mutabilidade que
apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a
aplicagdo dos Diplomas Legais e os institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposi¢do, pode-se evidenciar que a
concepgao pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via
de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais
da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar o entendimento de Verdan, “esta
doutrina é o ponto culminante de uma progressiva evolucdo acerca do
valor atribuido aos principios em face da legislacdo”[3]. Destarte, a partir
de uma andlise profunda dos mencionados sustentaculos, infere-se que o
ponto central da corrente pos-positivista se cinge a valoragao da robusta
tdbua principioldégica que Direito e, por conseguinte, o arcabougo
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante,
flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicagao e interpretacao do
conteudo das leis, diante das situacdes concretas.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-se ainda
mais evidente, em especial, quando se analisa a construgao de novos que

derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes, cuida destacar a ramificacao
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ambiental, considerando como um ponto de congruéncia da formagdo de
novos idedrios e canones, motivados, sobretudo, pela premissa de um
manancial de novos valores adotados. Nesta trilha de argumentacao, de boa
técnica se apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves Brito
que, em seu artigo, aduz: “Com a intensificacdo, entretanto, do interesse
dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a desvendar as
peculiaridades ambientais, que, por estarem muito mais ligadas as ciéncias
bioldgicas, até entdo era marginalizadas™[4]. Assim, em decorréncia da
proeminéncia que os temas ambientais vém, de maneira paulatina,
alcancando, notadamente a partir das ultimas discussdes internacionais
envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econdmico pautado em
sustentabilidade, ndo ¢ raro que prospere, mormente em razao de novos
fatores, um verdadeiro remodelamento ou mesmo uma releitura dos
conceitos que abalizam a ramificacdo ambiental do Direito, com o fito de
permitir que ocorra a conservagdo e recuperagdo das areas degradadas,
primacialmente as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a
figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um
elemento integrante da farta e sélida tdbua de direitos fundamentais. Calha
realgar que mais contemporaneos, os direitos que constituem a terceira
dimensao recebem a alcunha de direitos de fraternidade ou, ainda, de
solidariedade, contemplando, em sua estrutura, uma patente preocupagao
com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se verifica a inclusao de meio
ambiente como um direito fundamental, logo, estd umbilicalmente atrelado
com humanismo e, por extensdo, a um ideal de sociedade mais justa e

solidaria. Nesse sentido, ainda, ¢ plausivel citar o artigo 3°., inciso I, da
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Carta Politica de 1988 que abriga em sua redagdo tais pressupostos como
os principios fundamentais do Estado Democratico de Direitos: “Art. 3° -
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria”[6].

Ainda nesta esteira, ¢ possivel verificar que a construcdo dos
direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende a identificar
a existéncia de valores concernentes a uma determinada categoria de
pessoas, consideradas enquanto unidade, ndo mais prosperando a tipica
fragmentacgao individual de seus componentes de maneira isolada, tal como
ocorria em momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, de maneira
pertinente as ponderagdes vertidas, insta trazer a colagdo o entendimento
do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos
de terceira geracao (ou de novissima dimensao), que
materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos, genericamente, ¢ de modo difuso, a todos
os integrantes dos agrupamentos sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem, por isso
mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta
geragdo (como o direito ao desenvolvimento e o
direito a paz), um momento importante no processo de
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
qualificados estes, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de

uma natureza essencialmente inexaurivel[7].
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Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica de direito
de terceira dimensdo encontram como assento primordial a visdo da
espécie humana na condigdo de coletividade, superando, via de
consequéncia, a tradicional visdo que esta pautada no ser humano em sua
individualidade. Assim, a preocupagdo identificada esta alicer¢ada em
direitos que sdo coletivos, cujas influéncias afetam a todos, de maneira
indiscriminada. Ao lado do exposto, cuida mencionar, segundo Bonavides,
que tais direitos “tém primeiro por destinatarios o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmacao como valor supremo em termos
de existencialidade concreta”[8]. Com efeito, os direitos de terceira
dimensdo, dentre os quais se inclui ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, positivado na Constitui¢ao de 1988, emerge com um claro e
tangivel aspecto de familiaridade, como apice da evolucao e concretizagdo
dos direitos fundamentais.

2 Comentarios a concepcio de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao langcar mao do sedimentado juridico-
doutrinario apresentado pelo inciso I do artigo 3° da Lei N°. 6.938, de 31 de
agosto de 1981[9], que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulagao e aplicacao, e da outras providéncias,
salienta que o meio ambiente consiste no conjunto e conjunto de condigoes,
leis e influéncias de ordem quimica, fisica e biologica que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas. Pois bem, com o escopo de promover
uma facilitagdo do aspecto conceitual apresentado, ¢ possivel verificar que
o meio ambiente se assenta em um complexo didlogo de fatores abioticos,
provenientes de ordem quimica e fisica, e bidticos, consistentes nas plurais

e diversificadas formas de seres viventes. Consoante os ensinamentos
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apresentados por José Afonso da Silva, considera-se meio-ambiente como
““a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que
propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas”[10].

Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios acerca da
acepg¢do conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se
assenta em um idedrio juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete
das leis, promover o seu preenchimento. Dada a fluidez do tema, € possivel
colocar em evidéncia que o meio ambiente encontra intima e umbilical
relagdo com os componentes que cercam o ser humano, os quais sdo de
imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz Fux, ao
apreciar a Acao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM, salientou,
com bastante pertinéncia, que:

(...) o meio ambiente ¢ um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de cada
individuo, sadia qualidade de vida, diz a Constituigao,
¢ por isso que estou falando de saude, e hoje todos nos
sabemos que ele ¢ imbricado, € conceitualmente
geminado com o proprio desenvolvimento. Se antes
nods diziamos que o meio ambiente ¢ compativel com
o desenvolvimento, hoje nds dizemos, a partir da
Constituicdo, tecnicamente, que nao pode haver
desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminagao do
conceito me parece de rigor técnico, porque salta da

propria Constituigao Federal[12].
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E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizagdo do meio
ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que
concerne, especificamente, as normas de protecdo ambiental. Tal fato
decorre da premissa que os robustos corolarios e principios norteadores
foram algados ao patamar constitucional, assumindo colocagdo eminente,
ao lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais. Superadas tais
premissas, aprouve ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica Brasileira,
ressoando os valores provenientes dos direitos de terceira dimensao,
insculpir na redagdo do artigo 225, conceder amplo e robusto respaldo ao
meio ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com 0
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as
normas de protecdo ambiental sdo alcadas a categoria de normas
constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente dedicado a
protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada, ainda, ¢ observavel que o
caput do artigo 225 da Constituicao Federal de 1988[14] estd abalizado em
quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto, dao corpo
a toda tabua ideoldgica e tedrica que assegura o substrato de edificacao da
ramificagdo ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo
artifice da Constituicao Federal, o meio ambiente foi icado a condi¢ao de
direito de todos, presentes e futuras geracdes. E encarado como algo
pertencente a toda coletividade, assim, por esse prisma, nao se admite o
emprego de qualquer distingdo entre brasileiro nato, naturalizado ou
estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de preservagao, conservagao
¢ ndo-polui¢do. O artigo 225, devido ao cunho de direito difuso que possui,

extrapola os limites territoriais do Estado Brasileiro, ndo ficando centrado,
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apenas, na extensao nacional, compreendendo toda a humanidade. Neste
sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupagdo com o meio ambiente - que hoje
transcende o plano das presentes geragdes, para
também atuar em favor das geracoes futuras (...) tem
constituido, por isso mesmo, objeto de regulacoes
normativas ¢ de proclamacdes juridicas, que,
ultrapassando a provincia meramente doméstica do
direito nacional de cada Estado soberano, projetam-se
no plano das declaracgdes internacionais, que refletem,
em sua expressdo concreta, o compromisso das
Nacgdes com o indeclinavel respeito a esse direito
fundamental que assiste a toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redagao do caput do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988, faz men¢dao aos ja nascidos (presente
geracdo) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura geracao), cabendo
aqueles zelar para que esses tenham a sua disposicdo, no minimo, os
recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como arrimo a
premissa que foi reconhecido ao género humano o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao gozo de condigdes de vida adequada, em
ambiente que permita desenvolver todas as suas potencialidades em clima
de dignidade e bem-estar. Pode-se considerar como um direito
transgeracional, ou seja, ultrapassa as geragoes, logo, € viavel afirmar que
o meio-ambiente ¢ um direito publico subjetivo. Desta feita, o ideario de

que o meio ambiente substancializa patriménio publico a ser
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imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais e pelas
instituicoes estatais, qualificando verdadeiro encargo irrenuncidvel que se
imp0de, objetivando sempre o beneficio das presentes e das futuras geracoes,
incumbindo tanto ao Poder Publico quanto a coletividade considerada em
si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones, sendo,
portanto, oponivel contra a todos, incluindo pessoa fisica/natural ou
juridica, de direito publico interno ou externo, ou mesmo de direito privado,
como também ente estatal, autarquia, fundacao ou sociedade de economia
mista. Impera, também, evidenciar que, como um direito difuso, ndo subiste
a possibilidade de quantificar quantas sdo as pessoas atingidas, pois a
poluicdo ndo afeta tdo sé a populacao local, mas sim toda a humanidade,
pois a coletividade ¢ indeterminada. Nesta senda, o direito a interidade do
meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, ressoando a expressao robusta de um poder deferido,
nao ao individuo identificado em sua singularidade, mas num sentido mais
amplo, atribuido a prépria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redagao do artigo 225
da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja nao esta
vinculada a lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das
reprimendas a serem utilizadas em relacdo ao ato perpetrado. Figura-se,
ergo, como bem de uso comum do povo o segundo pilar que da corpo aos
sustentaculos do tema em tela. O axioma a ser esmiucado, esta atrelado o
meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-
se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana esta se

tratando do bem-estar ¢ condi¢des minimas de existéncia. Igualmente, o
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sustentaculo em andlise se corporifica também na higidez, ao cumprir os
preceitos de ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em todas
as suas formas (diversidade de espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar € a corresponsabilidade, que impde
ao Poder Publico o dever geral de se responsabilizar por todos os elementos
que integram o meio ambiente, assim como a condic¢ao positiva de atuar em
prol de resguardar. Igualmente, tem a obrigagdo de atuar no sentido de
zelar, defender e preservar, asseverando que o meio-ambiente permaneca
intacto. Alias, este ultimo se diferencia de conservar que permite a agao
antropica, viabilizando melhorias no meio ambiente, trabalhando com as
premissas de desenvolvimento sustentavel, aliando progresso e
conservacdo. Por seu turno, o cidaddo tem o dever negativo, que se
apresenta ao ndo poluir nem agredir o meio-ambiente com sua a¢do. Além
disso, em razao da referida corresponsabilidade, sdo titulares do meio
ambiente os cidaddos da presente e da futura geracao.

3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos Introdutérios

Quadra salientar que o meio ambiente cultural ¢ constituido por
bens culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que possuem valor
historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleologico, fossilifero,
turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada
sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura identifica as
sociedades humanas, sendo formada pela histéoria e macicamente
influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e clima. Com
efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa interacdo entre
homem e natureza, porquanto aquele constrdi o seu meio, ¢ toda sua

atividade e percep¢do sdo conformadas pela sua cultural. “A cultura
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brasileira ¢ o resultado daquilo que era proprio das populagdes
tradicionais indigenas e das transformacdes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores e escravos africanos”[16]. Desta maneira, a protecdo do
patrimdnio cultural se revela como instrumento robusto da sobrevivéncia
da propria sociedade.

Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural, enquanto
complexo macrossistema, ¢ perceptivel que € algo incorporeo, abstrato,
fluido, constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de
referéncia a memoria, a acao e a identidade dos distintos grupos formadores
da sociedade brasileira. Meirelles anota que “0 conceito de patrimonio
histérico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e imoveis,
existentes no Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua
vinculacdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu excepcional
valor artistico, arqueologico, etnografico, bibliografico e ambiental”[17].
Quadra anotar que os bens compreendidos pelo patrimoénio cultural
compreendem tanto realizagdes antrOpicas como obras da Natureza;
preciosidades do passado e obras contemporaneas.

Nesta esteira, ¢ possivel subclassificar o meio ambiente cultural
em duas espécies distintas, quais sejam: uma concreta ¢ outra abstrata.
Neste passo, o meio-ambiente cultural concreto, também denominado
material, se revela materializado quando estd transfigurado em um objeto
classificado como elemento integrante do meio-ambiente humano. Assim,
¢ possivel citar os prédios, as constru¢des, os monumentos arquitetonicos,
as estagdes, 0s museus € os parques, que albergam em si a qualidade de
ponto turistico, artistico, paisagistico, arquitetonico ou historico. Os

exemplos citados alhures, em razdao de todos os predicados que ostentam,
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sao denominados de meio-ambiente cultural concreto. Acerca do tema em

comento, € possivel citar o robusto entendimento jurisprudencial firmado

pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N°
115.599/RS:

Ementa: Meio Ambiente. Patrimonio cultural.

Destruicdo de dunas em sitios arqueoldgicos.

Responsabilidade civil. Indenizacdo. O autor da

destruicio  de dunas que encobriam  sitios

arqueoldgicos deve indenizar pelos prejuizos

causados ao meio ambiente, especificamente ao meio

ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente cultural

(1azidas arqueologicas com ceramica indigena da Fase

Vieira). Recurso conhecido em parte e provido.
(Superior Tribunal de Justiga — Quarta Turma/ REsp
115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar/
Julgado em 27.06.2002/ Publicado no Diario da
Justica em 02.09.2002, p. 192).

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato,
chamado, ainda, de imaterial, quando este nao se apresenta materializado
no meio-ambiente humano, sendo, deste modo, considerado como a cultura
de um povo ou mesmo de uma determinada comunidade. Da mesma
maneira, sao alcangados por tal acepc¢ao a lingua e suas variagdes regionais,
os costumes, os modos € como as pessoas relacionam-se, as producoes
académicas, literarias e cientificas, as manifestagdes decorrentes de cada
identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, ¢ possivel colacionar o

entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao,
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quando, ao apreciar a Apelacdo Civel N° 2005251015239518, firmou
entendimento que “expressdes tradicionais e termos de uso corrente, trivial
e disseminado, reproduzidos em dicionarios, integram o patrimonio
cultural de um povo”[18]. Esses aspectos constituem, sem distingao,
abstratamente o meio-ambiente cultural. Consoante aponta Brollo, “0
patriménio cultural imaterial transmite-se de geracdo a geracdo e €
constantemente recriado pelas comunidades e grupos em funcéo de seu
ambiente”[19], decorrendo, com destaque, da interagdo com a natureza e
dos acontecimentos historicos que permeiam a populagao.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de agosto de 2000[20], que institui o
registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem patrimonio
cultural brasileiro, cria o Programa Nacional do Patrimdnio Imaterial e da
outras providéncias, consiste em instrumento efetivo para a preservagao dos
bens imateriais que integram o meio-ambiente cultural. Como bem aponta
Brollo[21], em seu magistério, o aludido decreto ndo instituiu apenas o
registro de bens culturais de natureza imaterial que integram o patrimonio
cultural brasileiro, mas também estruturou uma politica de inventarianga,
referenciamento e valorizagdo desse patrimdnio. Ejeta-se, segundo o
entendimento firmado por Celso Fiorillo[22], que os bens que constituem
o denominado patrimdnio cultural consistem na materializacdo da historia
de um povo, de todo o caminho de sua formagao e reafirmagao de seus
valores culturais, os quais t€ém o condao de substancializar a identidade ¢ a
cidadania dos individuos insertos em uma determinada comunidade.
Necessario se faz salientar que o meio-ambiente cultural, conquanto seja
artificial, difere-se do meio-ambiente humano em razao do aspecto cultural

que o caracteriza, sendo dotado de wvalor especial, notadamente em
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decorréncia de produzir um sentimento de identidade no grupo em que se
encontra inserido, bem como € propiciada a constante evolugdo fomentada
pela aten¢do a diversidade e a criatividade humana.

4 Breves Apontamentos a Proeminéncia do Inventario de
Configuracao de Sitios Urbanos

De plano, cuida reconhecer que o artigo 216 da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988[23] estabelece, de maneira
exemplificativa, os institutos e procedimentos a serem empregados em sede
de tutela e salvaguarda do patrimonio cultural, comportando o alargamento
do rol posto no texto constitucional. Nesta linha de exposi¢do, quadra
ponderar que o instituto do inventario ndo possui regulamentag¢do
infraconstitucional, de ambito nacional, que estipule normas concernentes
aos seus efeitos. Ao lado disso, ndo se pode olvidar que o Texto
Constitucional estabelece que ¢ competéncia concorrente da Unido, dos
Estados-membros e¢ do Distrito Federal, bem como dos Municipios
dispor acerca de mecanismos e instrumentos para proteger e
salvaguardar o patrimonio historico, cultural, artistico, turisticos e
paisagisticos.

Diante desse cendrio, no qual se constata a omissao da norma
infraconstitucional federal em estabelecer regramento que disponha
acerca do inventario, na condicdo de instituto protetivo do patriménio
cultural, poderao os demais entes federativos legislar sobre a protecao e
preservagao de seus patrimonios culturais. Nesta senda, o inventario, na
condi¢ao de instrumento de preservagao ¢ salvaguarda cultural, consiste na
identificagdo das caracteristicas, particularidades, histérico e relevancia

cultural, objetivando dispensar a prote¢ao dos bens culturais materiais,
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publicos ou privados, devendo-se, para tanto, adotar, no que tange a
execucao, critérios técnicos objetivos e alicergados de natureza histoérica,
artistica, arquitetonica, sociologica, paisagistica e antropologica. Nesta
toada, quadra primar que inventariar significa descrever, de maneira
minuciosa, a rela¢ao e conjunto de bens culturais. “O inventario, na seara
patrimonial, € instrumento de conhecimento de bens culturais, seja de
natureza material ou imaterial, que subsidia as politicas de preservacdo
do patrimonio cultural”[24].

H4 que se destacar, assim, que o inventario dos bens culturais
implica no levantamento minucioso e completo dos bens culturais,
objetivando abarcar a diversidade de patrimdnio existente. Insta anotar que
o inventario ¢ uma das atividades elementares para o estabelecimento e
priorizagdo de agdes dentro de uma politica volvida para a preservagao e
gestdo do patrimoénio cultural, notadamente quando hd que se considerar
que toda medida de protecdo, intervengao e valorizagdo do patrimonio
cultural reclama o prévio conhecimento dos acervos existentes. Sobre a
tematica colocada em exame, Marcos Paulo de Souza Miranda, em seu
magistério, explica:

Sob o ponto de vista pratico o inventario
consiste na identificacdo e registro por meio de
pesquisa ¢ levantamento das caracteristicas ¢
particularidades de determinado bem, adotando-se,
para sua execucdo, critérios técnicos objetivos e
fundamentados de natureza historica, artistica,
arquitetonica, sociologica, paisagistica e

antropoldgica, entre outros. Os resultados dos

84



trabalhos de pesquisa para fins de inventario sdo
registrados normalmente em fichas onde ha a
descricdo sucinta do bem cultural, constando
informacdes bdasicas quanto a sua importincia
historica, caracteristicas fisicas, delimitacdo, estado
de conservagdo, proprietario etc[25].

A esséncia do inventdrio € o de apreciar o bem, porquanto sO
se podeproteger aquilo que se conhece fundamentando, inclusive, um
posterior pedido de tombamento. O pedido do tombado ndo ¢ uma
consequéncia imediata, sendo possivel, apds o estudo propiciado pelo
instituto em comento, que determinado bem ndo seja passivel de
tombamento, o que mostra a incoeréncia de se atrelar ao inventario o efeito
de restri¢dao da propriedade. Prima sublinhar que a auséncia de uma norma
infraconstitucional regulamentadora do instituto do inventario nao obsta o
Poder Publico utilizar-se de tal instrumento na condi¢do de fonte de
conhecimento dos bens culturais alvos da patrimonializagdo. De igual
modo, ¢ defeso falar em producdo da inseguranca juridica, eis que o
inventario encontra-se previsto constitucionalmente, afigurando-se como
pratica corriqueira dos orgdos da preservacdo do patrimonio. “O que
gerarda turbuléncia no oficio dos gestores do patriménio é a previsivel
relutancia dos proprietarios de imdveis a ser inventariados de abrir suas
portas para o levantamento de dados desse bem cultural, o que ja
acontece com o0s proprietarios de imoveis tombados’[26]. Com
propriedade, Miranda apresenta a seguinte distingao:

O Inventario e o Tombamento nao se confundem.

Trata-se de instrumentos de efeitos absolutamente
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diversos, embora ambos sejam institutos juridicos
vocacionados para a protecao do patrimdnio cultural.
O inventario ¢ instituto de efeitos juridicos muito mais
brandos do que o tombamento, mostrando-se como
uma alternativa interessante para a prote¢do do
patrimonio cultural sem a necessidade Administragao
Publica de se valer do obtuso e, ndo raras vezes,
impopular instrumento do tombamento[27].

Nesta linha, o tombamento, por mais que ainda sobrepuje os
demais instrumentos elencados como mecanismos de preservagao cultural,
ha muito nao ¢ destinado apenas a excepcionalidade. Com efeito, cuida
pontuar que o inventario instrumentaliza o tombamento, ndo podendo,
portanto, ser com ele confundido, eis que encerra aspectos caracteristicos
proprios. Ao lado disso, os bens inventariados devem, imperiosamente, ser
conservados adequadamente por seus proprietarios, eis que ficam
submetidos ao regime juridico especifico dos bens culturais protegidos.
Em igual sedimento, os bens inventariados somente poderao ser destruidos,
inutilizados, deteriorados ou alterados por meio de prévia autorizagdo do
orgao responsavel pelo ato protetivo, que deve exercer singular vigilancia
sobre o patrimonio inventariado. Olender, ao esmiucar o instituto em
comentario, explicita que:

Entendemos que, a partir do momento que,
historicamente, o inventario se consolida, no Brasil,
como aquilo que denominamos de “inventdrio de
conhecimento ou de identificagdo” € que, nos ultimos

anos — principalmente a partir da propria atuagao do
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poder judicidrio — comecga, concomitantemente, a ser
utilizado como sinénimo daquilo que na Franga ¢
denominado de “inventario suplementar” nos cabe,
para nao Incorrermos
em uma confusdo que sera bastante prejudicial p
ara o desenvolvimento das politicas e das praticas de
preservagdo do patrimonio em nosso pais, partir para
uma melhor denominagdo das acdes hoje
empreendidas com este nome. Penso que possuimos,
neste caso, duas opgdes: 1) manter-se a
denominagdo de inventdrio para aquela acdo que se
J& encontra ha mais tempo consolidada e criando-se
outra denominagdo para o citado ‘“tombamento
flexivel”; ou 2) adjetivar, sempre, os dois tipos de
inventario aqui apresentados, denominando-se aquele
inventdrio que entendemos ja& consolidado como
“Inventario de conhecimento”, “inventario de

identificagdo” ou “inventario de protecdo” e o
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segundo tipo de “inventario para a preservacao”
(como faz a legislagdo baiana), ou “inventario de
estruturagdo ¢ de complementagao” (como faz a
gaucha), ou algum outro termo que o diferencie do
anterior. SO assim, poderemos contribuir para a
resolugdo desta questdo que, infelizmente, provoca
um desacordo entre diversos e importantes agentes

responsaveis pela preservacao deste patriménio[28].
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Cuida mencionar, assim, no processo de preservacao do
patrimOnio cultural, o instituto do inventario, como parte dos
procedimentos de analise e compreensdo da realidade, constitui-se na
ferramenta elementar para o conhecimento do acervo cultural e natural. Ao
lado disso, a realizagdo do inventdrio com a participagdo a comunidade
proporciona ndo somente a obtencdo do conhecimento do acervo por ela
atribuido ao patrimonio, mas, ainda, o fortalecimento dos seus vinculos
em relacdo ao patrimdnio. Verifica-se, assim, que, mesmo nao havendo
disposi¢do infraconstitucional expressa sobre o instituto em comento, tal
fato ndo obstaculariza a utilizacao do instrumento em comento pelo Poder
Publico, notadamente em decorréncia da proeminente atencao reclamada
pela tutela e salvaguarda de tal bem juridico.

No que concerne ao Inventario de Configuracdo de Sitios
Urbanos (INCEU), cuida apontar que tal instrumento visa a avalia¢do e a
analise configurativa dos sitios historicos urbanos e seus entorno, entre
outros casos, auxiliando a interpretagao de dados relativos as caracteristicas
morfologicas dos conjuntos arquitetonicos, urbanisticos e paisagistico. Ao
lado disso, insta explicitar que sdo registradas e analisadas, entre outras:
informacgoes sobre o relevo do solo, dguas de superficie; vegetacao; malha
urbana ¢ parcelamento em quadras e lotes, os elementos de sinalizagao;
veiculos de propaganda; mobilidrio urbano; elementos de engenharia
urbana e, na analise especifica do conjunto de planos verticais do sitio
considerado, a avaliagao da composicao de silhuetas externas e internas da
area estudada.
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- Direito a preservagao de sua integridade (CF, Art. 225) - Prerrogativa
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proferido em Apelagdo Civel N° 2005251015239518. Direito da
propriedade industrial. Marca fraca e marca de alto renome. Anulacdo de
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mesmo signo merceoldgico de boa-fé e em atividade distinta. Nessas

96



circunstancias, ndo ha a possibilidade de o consumidor incidir erro ou,
ainda, de se configurar concorréncia desleal. IV — Apelacao parcialmente
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Especializada. Relator: Desembargador Federal André Fontes. Julgado em
25.08.2007. Disponivel em: <www.trf2.jus.br>. Acesso em 26 jul. 2015.
[19] BROLLO, 2006, p. 33.

[20] BRASIL. Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 2000. Institui o
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Imaterial e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 26 jul. 2015.

[21] BROLLO, 2006, p. 33.

[22] FIORILLO, 2012, p. 80.

[23] BRASIL. Constituigao. Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 26 jul.
2015: “Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
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grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I - as
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as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; IV - as obras, objetos,
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documentos, edificagdes e demais espagos destinados as manifestagdes
artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueologico, paleontologico, ecologico e cientifico.
§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracao da comunidade, promovera e
protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, ¢ de outras formas de
acautelamento e preservagdo. § 2° - Cabem a administragdo publica, na
forma da lei, a gestdo da documentagao governamental e as providéncias
para franquear sua consulta a quantos dela necessitem. § 3° - A lei
estabelecera incentivos para a producdo € o conhecimento de bens e
valores culturais. § 4° - Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdao
punidos, na forma da lei. § 5° - Ficam tombados todos os documentos e os
sitios detentores de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos™.
[24] CAMPOS, Yussef Daibert Salomao de. O inventario como
instrumento de preservacao do patrimonio cultural: adequacao e usos (des)
caracterizadores de seu fim. Revista CPC, Sao Paulo, n. 16, p. 119-135,
mai.-out. 2013. Disponivel em: < http://www.revistasusp.com.br>. Acesso
em 26 jul. 2015, p. 121.

[25] MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. O inventario como instrumento
constitucional de protecdo ao patrimonio cultural brasileiro. Revista Jus
Navigandi, Teresina, 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista>.
Acesso em 26 jul. 2015.

[26] CAMPOS, Yussef Daibert Salomao de. O inventario como
instrumento de preservacao do patrimonio cultural: adequacao e usos (des)

caracterizadores de seu fim. Revista CPC, Sao Paulo, n. 16, p. 119-135,
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mai.-out. 2013. Disponivel em: < http://www.revistasusp.com.br>. Acesso
em 26 jul. 2015, p. 124-125.

[27] MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. O inventario como instrumento
constitucional de protecdo ao patrimonio cultural brasileiro. Revista Jus
Navigandi, Teresina, 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista>.
Acesso em 26 jul. 2015.

[28] OLENDER, Marcos. Uma “medicina doce do patrimonio”. Vitruvius.
a. 11, set 2010. Disponivel em: <http://www.vitruvius.com.br>. Acesso em

26 jul. 2015.
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O TRANSPORTE COLETIVO CLANDESTINO DE PASSAGEIROS
- EXPLORAGAO, RESPONSABILIZACAO E LEGISLAGCAO
APLICAVEL

LORENA CARNEIRO VAZ DE CARVALHO
ALBUQUERQUE: Advogada, inscrita na OAB/GO. Bacharel em
Direito pela PUC/GO. Especialista em Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho pela UNIDERP.

INTRODUGAO E DESENVOLVIMENTO:

O Transporte Coletivo de Passageiros é um servigo publico,
cuja configuracao juridica dos deveres e direitos para a exploragao dessa
atividade, indiscutivelmente, se apresenta como regime especial de
concessao, disciplinado pela Lei 8.987/95, que constitui por sua propria
natureza, legislacdo especifica, cujo nucleo primordial remonta a
Constituicdo Federal (artigo 175).

A gama de protecdo, proporcionada pela Lei 8.987/95, torna
a concessdao ferramenta mais apta na transmissibilidade do servigo
publico, seja quanto a prevaléncia dos direitos dos usuarios (art. 23, VI),
ou quanto a fiscalizagcdao pela Administracao (art. 23, VII), as penalidades
aplicadas aos concessionarios (art. 23, VIIl), a prestacdo de contas ao
poder concedente (art. 23, Xlll) e a publicacdo das demonstracdes
financeiras do prestador (art. 23, XIV), dentre outras.

DESENVOLVIMENTO:

Particularmente sobre as penalidades, dispde o artigo 29,
inciso Il, in verbis:

"Art. 29. Incumbe ao poder concedente:
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| - regulamentar o servico concedido e
fiscalizar permanentemente a sua
prestagao;

I - aplicar as penalidades
regulamentares e contratuais”.

Nesse contexto, foram criadas as agéncias reguladoras, como
no caso da AGR, cujo papel é o de poder concedente, estabelecendo as
condi¢les de transferéncia do servigo estatal, até entao exercido como
monopdlio para a iniciativa privada.

A criacdo das agéncias especializadas ocorreu tanto nas
esferas federais como estaduais, sendo a primeira formada com o objetivo
de regular os servicos de rede de larga escala e os de interesse nacional, e
a segunda, competente para regular todos os servicos concedidos ou
permitidos pelos estados-membros e municipios, para a melhor
adaptacao as realidades regionais.

Diante desse cenario, no ambito federal, foi criada a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, instituida pela Lei nQ.
10.233/2001, que dispde sobre a reestruturacdo dos transportes
aquaviario e terrestre, que criou o Conselho Nacional de Integracao de
Politicas de Transporte, a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios e
o Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes, dando outras
providéncias.

Ha que se destacar que a predita Lei n2. 10.233/2001
outorgou a ANTT a atribuicao de regulamentar o servigo de transporte, no
ambito do direito administrativo, estabelecendo como legitimas a
autuacao, a apreensao, a retencdo e a aplicagao de multa por transporte
irregular de passageiros como servigo remunerado no ambito Federal e
Estadual.
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Ainda em nivel nacional, o Dec. Lei n2. 2.521/98 continuou
regendo a matéria, inclusive sobre as formas de penalidades por atos
contrdrios as leis que disciplinam o setor, na mesma linha da referida Lei
n2. 10.233/2001.

J4, no ambito do Estado de Goias, foi criada a Agéncia Goiana
de Regulagao, Controle e Fiscalizagdo dos Servigos Publicos - AGR através
da Lei n2. 13.550/99 e instituida pela Lei 13.569/99, que entre outras
atribuicdes determina a competéncia ao 6rgdo, para regulamentar e
fiscalizar a prestacdo de servicos publicos atinentes ao transporte coletivo
rodovidrio intermunicipal de passageiros, no ambito do Estado de Goias.

Prosseguindo na esteira da legislagao pertinente aplicavel a
espécie, ha que destacar que, o Decreto 4.648/96, que dispde sobre o
Regulamento do Transporte Coletivo Rodoviario Intermunicipal, foi, por
sua vez, recepcionado pela Lei n2. 13.569/99 supracitada (artigo 34), e
continua regendo a matéria, haja vista seu contelddo detalhado, capaz de
dar efetividade aos preceitos estabelecidos na referida Lei.

Ciente dos riscos incidentes e/ou acidentes na exploragdo
dos servicos de transportes publicos de forma inadequada, bem como dos
graves transtornos as atividades dos usuarios, podendo chegar até mesmo
comprometer a saude e vidas humanas, o Estado cuidou de editar a Lei
14.480/2003, que tem por objetivo estabelecer as penalidades aplicaveis
aqueles que estiverem operando os servicos com negligéncia e impericia,
ou mesmo aqueles que estiverem executando-os, na informalidade, sem
a devida autorizacao do poder concedente.

Posto isto, indiscutivel se apresenta a configuracao Juridica
dos direitos e deveres da Agéncia Goiana de Regulamentacdo, Controle e
Fiscalizagdo dos Servigos Publicos - AGR subordinados a Lei das
Concessoes. Ha que se destacar que as Leis Estaduais que regem a matéria
em discussdao foram criadas pelo Estado, com estrita observancia da
legislacdao pertinente, especificamente editada para sua regéncia.
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Relevante considerar que as Leis Estaduais n° 13.569/99 e
14.480/2003, e o Decreto Estadual n?. 4.648/96, estdo em perfeita
consonancia com a Lei Federal n2. 8.987/95, e em face do que define o
dispositivo constitucional e infraconstitucional, ao excluir, em preceptiva
sede de norma especifica, a matéria em questado, cujo objeto obedece a
diretriz e politica prdprias.

Ndao podemos nos esquecer dos fendmenos juridicos da
competéncia concorrente, prevista no artigo 24 da Constituicdo Federal,
bem como do principio da especialidade._

A prestacdao de servicos publicos reveste-se de muita
seriedade e responsabilidade, e na transicao dos monopdlios estatais aos
entes privados, deve-se ter sempre em mente o servigo a ser regulado,
conforme o interesse publico, assim como os principios da autonomia e
da especialidade.

E incontestavel que no setor de prestacdo de servicos de
transporte coletivo de passageiros, vigora uma politica de maneira
autonoma que revela, sem sombra de duvida, pontos originais e
extremamente peculiares. Ressai-se dai, um minimo de ordenacao, e para
esta finalidade as Agéncias de Regulacdo foram criadas.

Nesta vertente, preleciona Hely Lopes Meirelles:

"O fato de tais servigos serem
delegados a terceiros, estranhos a
Administracdao Publica, n3ao retira do
Estado seu poder indeclinavel de
regulamenta-los e controla-los, exigindo
sempre sua atualizacdo e eficiéncia, de par
com o exato cumprimento das condi¢des
impostas para sua prestagdao ao publico".
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De outro modo, como evitar o perigo a integridade fisica dos
usuarios do transporte coletivo pela falta de habilidade dos motoristas? O
"informalismo" desregrado ameaca o interesse coletivo, quando se sabe
gue a responsabilidade dos prestadores publicos é direta (objetiva),
independente de apreciacdo da culpa pessoal do agente, (art. 37, § 6° da
CF).

Fato é que o Constituinte, ao legislar sobre normas gerais,
ndao excluiu a competéncia suplementar dos Estados membros, para
exercer competéncia plena legislativa, no que concerne as peculiaridades
da matéria, no ambito de seu territdrio. Infere-se, que a Constituicdo ao
instituir a legislacdo concorrente, nao adotou um procedimento
centralizador, de exclusividade, com a consequente exclusdao das demais
entidades federativas.

Neste sentido, ensina o Ministro Celso de Mello que:

“A Constituicdo da Republica, nas
hipdteses de competéncia concorrente
(CF, art. 24) estabeleceu verdadeira
situacdao de condominio legislativo entre a
Unido Federal, os Estados-membros e o
Distrito Federal, dai resultando clara
reparticdo vertical de competéncias
normativas entre as pessoas estatais,
cabendo, a Unido, estabelecer normas
gerais (CF, art. 24, § 19), e, aos Estados-
membros e ao Distrito Federal, exercer
competéncia suplementar (CF, art. 24, §
292)),(...) deferiu ao Estado-membro e ao
Distrito Federal, em inexistindo lei federal
sobre normas gerais, a possibilidade de
exercer a competéncia legislativa plena,
desde que para atender as suas
peculiaridades (CF, art. 24, § 39)”
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Isto posto, depreende-se que o Estado ao legislar sobre a
matéria de delegacao da exploracao dos servicos de transporte coletivo
de passageiros, enquanto legislacao local, o fez buscando preencher os
claros, aperfeicoando a matéria revelada, na legislacdo especial, as
peculiaridades e exigéncias estaduais, sem, contudo, desnaturar ou
conflitar com aquelas contidas na respectiva Lei Federal (8.987/95).

De outro bordo, tomando por atencdo o principio da
especialidade, é inconteste que a lei especial das Concessdes prevalece
sobre o Cddigo de Transito. Trata-se de primazia constitucional na
hierarquia das leis, que tem como pressuposto a existéncia de diferencas
entre situacOes reguladas, e impde-se como imperativo necessario a
manutencado da légica do sistema juridico.

Na realidade, criam-se leis especiais, retiram-se blocos,
matérias e situagdes do direito comum, para entrega-las a disciplina
especifica, quando em razao de peculiaridades e circunstancias objetivas
e subjetivas, merecem regulacdo especial.

Feitas essas consideracdes, chegamos ao ponto principal e
certamente o mais polémico da questao — Pode uma lei que regula matéria
de transporte e transito disciplinar matéria de concessdao de servicos
publicos de transporte coletivo de passageiros?

Nesse sentido, vale a pena recordar dois tdpicos do
ensinamento do grande jurisconsulto que foi Carlos Maximiliano, o maior
de nossos hermeneutas:

“De fato, o Direito especial abrange
relacdes que, pela sua indole e escopo,
precisa ser subtraidos ao Direito Comum.
Entretanto, apesar desta reserva, constitui
também por sua vez, um sistema organico,
e, sob certo aspecto, geral; encerrara
também regras e excegdes. A sua matéria
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é, na integra regulada de modo particular
(.

)7

Tal como apontado acima, é juridicamente impossivel
submeter a delegacao da exploracao dos servicos publicos de transporte
coletivo de passageiros a legislacao de transito.

Efetivamente, o préoprio Cdédigo de Transito, subtrai
determinadas classes de matérias as suas regras porque de alcance
limitado, aplicaveis apenas as relagOes especiais para que foram
prescritas.

Nessa linha de raciocinio, a utilizacdo do termo legislacao
especifica referida no artigo 262, § 29, Pardgrafo 49 do artigo 270 e
Paragrafo Unico do artigo 271, todos do Cédigo de Transito do Brasil,
permite inferir que faz ele remissao a outras varias leis. Esse fato, por si
so, é suficientemente revelador de que a matéria das Concessdes, dada as
suas especificidades tem regulacao prépria.

A propdésito, dispdoem os referidos artigos:

“Art. 262: O veiculo apreendido em
decorréncia de penalidade aplicada sera
recolhido ao depdsito e nele permanecera
sob custddia e responsabilidade do 6rgao
ou entidade apreendedora, com 6nus para
o seu proprietario, pelo prazo de até trinta
dias, conforme critério a ser estabelecido
pelo CONTRAN.

§ 29 A restituicdo dos veiculos
apreendidos sé ocorrerd mediante o
prévio pagamento das multas impostas,
taxas e despesas com remocgao e estada,
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além de outros encargos previstos na
legislacao especifica.”

“Art. 270. O veiculo podera ser retido
nos casos expressos neste Codigo.

§ 42 N3o se apresentando condutor
habilitado no local da infragao, o veiculo
sera recolhido ao depdsito, aplicando-se
neste caso o disposto nos paragrafos do
art. 262.”

“Art. 271. O veiculo sera removido,
nos casos previstos neste Cédigo, para o
depdsito fixado pelo 6rgao ou entidade
competente, com circunscricdo sobre a
via.

Pardgrafo Unico. A restituicdo dos
veiculos removidos sé ocorrera mediante
0 pagamento das multas, taxas e despesas
com remocdo e estada, além de outros
encargos previstos na legislacao
especifica.”

Destarte, investida de poder de policia na fiscalizagdao do
transporte intermunicipal irregular como servico remunerado, a
Autarquia Estadual, nos termos do art. 1° da Lei n2. 13.569/99, por
conseguinte, legitima a aplicagcdo de multa aos infratores, consoante
disposto nos arts. 2° e 3° da Lei n2. 14.480/03, respectivamente, que assim
dispoe:

Art. 22 — Compete a Agéncia Goiana de
Regulacdo, Controle e Fiscalizacdo de
Servicos Publicos — AGR a fiscalizagdao do
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transporte clandestino intermunicipal de
passageiros, nos termos desta Lei.”

“Art. 30 — Serdo cominadas a pessoa
fisica ou juridica que realizar transporte
clandestino intermunicipal de passageiros
as seguintes sanc¢oes:

| — multa de RS 1.000,00 (mil reais);”

E cedico que a AGR é o ente responsdvel pela Regulagdo,
Controle e Fiscalizacdo do todos os servicos publicos diretamente
explorados e aqueles delegados no ambito do Estado de Goids. Dentre
eles, o servico de transporte coletivo rodovidrio intermunicipal de
passageiros. Referido assunto é disciplinado tanto pelas Leis 7.995/1975,
13.569/1999 e 14.480/2003, assim como pela Resolugdo n2. 005/2008 do
Conselho de Gestao da AGR.

Assim sendo, atentando-se para o julgado acima transcrito,
dessume-se que, pelo principio da simetria, compete a AGR, no ambito
estadual, mais especificamente, no Estado de Goias, fiscalizar e
regulamentar a concessao, permissao e autorizacao de transporte de
passageiros e, mais ainda, aplicar as penalidades estabelecidas, inclusive
com a apreensao de veiculo.

O ato de apreender veiculo que esteja realizando transporte
clandestino de passageiros de modo irregular nao é ilegal e nem ilicito,
visto que a apreensdo nao se da como medida coercitiva para o
pagamento das multas, mas sim pelo cometimento de flagrante ilicito
administrativo, haja vista a infragdo ao regime de concessao de
transporte, cuja liberagao esta condicionada a regularizagdo da atividade
junto ao poder concedente, bem como ao pagamento da multa e demais
despesas feitas pelo poder publico.
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Portanto, ndao restam duvidas de que compete Autarquia, no
caso do presente estudo a AGR, no ambito das suas atribuicdes, exercer o
poder de policia que lhe incumbe, fiscalizar e aplicar as penalidades
cabiveis aos que transgridem o regulamento.

A competéncia para legislar sobre transito é da Unido, nos
precisos termos do artigo 22, incisos IX e XI, da Lex Mater, sendo o Cddigo
Nacional de Transito, a lei federal disciplinadora do transporte nacional,
impondo-se que as leis estaduais sobre o tema, estejam em consonancia
com este Diploma.

Nessa Otica, a apreensao bem que esteja exercendo
irregularmente o transporte de passageiros bem como a multa aplicada
administrativamente com base na Lei n2. 14.480/2003, em seu artigo 39,
inciso I, pela AGR, em decorréncia da pratica de transporte irregular de
passageiros como servico remunerado no ambito Estadual é totalmente
correta e vélida. S3o atos tomados em nome da autoexecutoriedade,
todos previstos em lei especial (8.987/95), com o objetivo de preservar a
integridade da comunidade ou do interesse publico.

CONCLUSAO:

Em razdo do crescente volume de veiculos
clandestinos operando no transporte intermunicipal — ndo sendo
preciso lembrar que, além da atuacgao fora da lei, estes veiculos,
na maioria das vezes, justamente por se furtarem da fiscalizagao,
representam riscos para a seguranga dos usuarios — visando
coibir esta situacdo, foi editada a lei 14.480/2003, de 16 de julho
de 2003, que “Dispde sobre a fiscalizacdo do transporte
intermunicipal clandestino de passageiros no Estado de Goias”.

A lei 9.503/1997, em seu artigo 22, conferiu ao
Executivo Estadual, em conformidade com o Cédigo de Transito,
o poder de apreender veiculos irregulares, ndo cadastrados ou
nao autorizados pelo érgao competente ao exercicio de atividade,
bem como os que se encontram em desacordo com as exigéncias
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da respectiva permissao ou concessao, além de aplicar multa aos
mesmos, nao constituindo ato ilegal ou inconstitucional, vez que
o referido ato é decorrente do poder de policia do Estado, sendo
aplicado no intuito de reprimir o ato ilegal.

E preocupacdo do Estado atender aos requisitos de
comodidade, conforto e bem-estar dos usuarios que utilizam o
transporte intermunicipal, vez que a exploragao do servigo de
transporte de passageiros, seja no ambito municipal, estadual ou
federal, por ser uma atividade publica, s6 pode ser operado por
particular mediante concessdo, permissdo ou autorizagao,
outorgado em funcdo de processo licitatério, sujeito ao
cumprimento das exigéncias regulamentares, que tém como
cond&o principal proteger os usuarios deste sistema.
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RESUMO

Este trabalho tem como intuito abordar a tematica das provas ilicitas no processo penal,
relatando sobre as opiniGes doutrinérias e o posicionamento do STF sobre o assunto. Este
tema é de extrema relevancia para a protecao dos direitos e garantias individuais e objeto de
inimeras discussdes ndo apenas no ordenamento juridico brasileiro. Estando prevista de
maneira expressa na Carta Magna de 1988, artigo 5.°, inciso LVI, a vedacao da prova ilicita
no processo penal, sendo que o julgador ao apreciar a prova ilicita, tem que julgar com outros
direitos materiais, seja ele de natureza, civil, administrativa, comercial, bem como aqueles que
afrontem principios e normas constitucionais. Diante disso, foi feita uma interpretagdo a luz
da doutrina e jurisprudéncia do STF no processo penal. Essa pesquisa apresenta uma
construcdo historica da evolucdo das provas ilicitas, bem como do principio da proibicdo das
provas ilicitas, dentro do mesmo contexto a diferenca entre as provas ilicitas e ilegitimas, e
aborda dois pontos de discussao que é a prova ilicita por derivacgdo (teoria dos frutos da arvore
envenenada) e a teoria da proporcionalidade. Trabalhando a prova ilicita no processo penal
extraida dos julgados da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, objetivado aproximar o
conhecimento tedrico desse estudo com o que vem sendo decidido pelos tribunais.

PALAVRA-CHAVE: Prova llicita. Processo Penal. Principio da Proibi¢do da prova ilicita.
Supremo Tribunal Federal
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ABSTRACT

This work has the intention to address the issue of illegal evidence in criminal proceedings,
reporting on the doctrinal views and the position of the Supreme Court on the subject. This
theme is very important for protection of individual rights and guarantee sand numerous
discuses object not only in the Brazilian legal system. Is planned so expressed in the
Constitution of 1988, Article 5, paragraph LVI, the sealing of illegal evidence in criminal
proceedings, and the judge in assessing the illegal evidence has to judge other material rights,
be it nature, civil, administrative, commercial as well as those who affront principles and
constitutional requirements. Thus, an interpretation in the light of doctrine and jurisprudence
Supreme Court in criminal proceedings was made. This research presents a historical
construction of the development of illegal evidence, as well as the principle of prohibition of
illegal evidence, within the same context the difference between illegal and illegitimate
evidence, and addresses two points discourse which is the illegal evidence by derivation
(theory fruit of the poisoned tree) and the theory of proportionality. Working the illegal
evidence in criminal proceedings extracted Justice of the jurisprudence of the Supreme Court,
objectified approach the theoretical knowledge this study with what has been decided by the
courts.

KEYWORD: Try llicita. Penal Process. Principio from proibicdo to test ilicita. Supremo
Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como intento tratar da questdo da inadmissibilidade das
provas ilicitas no Direito Processual Penal Brasileiro, bem como sua evolucao historica, e a
jurisprudéncia do STF em relacédo ao tema.

A Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 5°, inciso LVI, dispde que: “Sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, e assevera no artigo 157,
caput, do Codigo de Processo Penal, o qual atribui que: “Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a
normas Constitucionais ou legais”.

Com o advento da Lei n. 11.690 de 2008, que deu nova redagéo ao art. 157 do CPP,
inserido também trés paragrafos, tendo como objetivo regulamentar a aplicacdo da
disposicao constitucional.

Atualmente, a vedacdo processual da prova ilicita foi a melhor solu¢do encontrada
pelas cortes constitucionais para a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, que nédo
podem ceder nem mesmo diante do interesse estatal na obtencdo de provas, uma tutela
destinada a assegurar os direitos e garantias constitucionais.

Neste contexto, surgiu o Projeto de Lei n. 156 de 2009, aprovado no Senado Federal,
que propde um novo Codigo de Processo Penal para o Brasil e, na sua referida proposta
legislativa disciplina a questdo das provas ilicitas em um Unico artigo. A preocupacao do
projeto foi de ndo afastar a previsdo normativa do art. 5.°, LVI, limitando a incluir referéncia
expressa no caput, a prova ilicita por derivacdo, provas obtidas, direta e indiretamente, por
meios ilicitos e, ainda, ao arquivamento sigiloso em cartério da prova declarada
inadmissivel.

O fundamento tedrico desta pesquisa referente as provas ilicitas no processo penal e
o entendimento da jurisprudéncia do STF, e buscou apresentar os fundamentos juridicos
propostos.

Em presenca disso, 0 objetivo geral foi analisar a prova ilicita no processo penal &
luz da previsdo normativa doutrina e jurisprudéncia do STF, apresentar as correntes
doutrinarias formadas em torno do assunto proposto. Enquanto que os objetivos especificos
foram:

a) compreender o contexto historico da evolucdo do surgimento das provas ilicitas no

direito comparado e no direito Processual Penal Brasileiro.
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b) identificar o principio constitucional do direito a prova no direito nacional que
garantem as partes o direito necessario a prestagdo da tutela jurisdicional adequada e justa.

c) analisar a tematica do uso da prova ilicita no processo penal extraidos da pesquisa
da jurisprudéncia do STF, de modo a aproximar a abordagem tedrica com que vem sendo
decidido na pratica pelos tribunais.

Para alcangar os objetivos propostos, realizou-se uma abordagem qualitativa, com
enfoque interpretativo-compreensivo, utilizando-se como procedimento técnico, a pesquisa
bibliogréfica, ja que se desenvolveu com base em material ja elaborado, constituido de livros
e artigos cientificos.

O tema proposto encontra-se dividido em trés partes:

No primeiro capitulo, discorre sobre o contexto historico da evolugdo do surgimento
das provas ilicitas, desde a Constituicdo Estrangeira até o processo penal brasileiro.

No segundo capitulo, fala sobre o principio da proibicao das provas ilicitas no Brasil,
as diferencas entre a prova ilicita e ilegitima, a prova ilicita por derivagdo (fruits of the
poisonous tree) e, a teoria da proporcionalidade.

No terceiro capitulo, discute-se especificamente como vem se posicionando nos
altimos anos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relacdo as provas ilicitas.

Dessa forma a presente pesquisa pretende contribuir para disponibilizacdo de
consultas aos académicos, e principalmente para prépria Universidade Federal do Amapa.
Além de formar discussdes sobre o assunto proposto e, contribuir para evolucdo do

pensamento juridico, no campo do direito Processual Penal Brasileiro.
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1 CONTEXTO HISTORICO SOBRE A EVOLUCAO DO SURGIMENTO DAS
PROVAS ILICITAS

No final do século XVIII, surgiram dois documentos de imensa importancia para
Histdria do Direito: a Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787) e a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o na Franga (1789).

Ambos os documentos sdo frutos de movimentos revolucionérios, com base em
ideais iluministas. E como tais, tiveram como seu mais relevante ponto em comum a
exposicdo dos direitos essenciais da pessoa, concretizando a ideia de que a Lei Maior de um
Estado ndo deve apenas regular a estrutura politica e administrativa do mesmo, mas também
elencar os direitos e garantias fundamentais que deverdo ser protegidos pela ordem juridica
(ANDRE, 2014, p. 5,6).

Com o decorrer dos anos, em quase todas as Constituicdes dos paises foi seguido 0s
dois modelos francés e americano que, pretenderam criar um Estado Democratico de
Direito.

No entanto, em nem uma dessas Cartas Magnas continham em seu ordenamento
qualquer disposicao que chegasse tornar esses atos invalidos, que violassem algum direito

previsto na lei, conforme aduz André (2014, p. 6):

No caso de uma prova ilicita, por exemplo, considerando que estas foram
obtidas por meios inconstitucionais, evidentemente 0s agentes responsaveis
pelo ato ilicito seriam punidos mediante as regras de direito material, no
entanto, permaneceria a lacuna com relacdo & admissibilidade processual
da mesma.

Em virtude desta lacuna constitucional, comecou a surgir a ideia da exclusdo de
ilicitude no processo.

Nessa ordem juridica, na aplicacdo dessa tese foi a dos EUA, cuja jurisprudéncia, ja
no inicio do século XIX, vinha se posicionando no sentido de desconsiderar no processo as
provas obtidas por meios ilicitos.

Concretizava—se, assim, a chamada Teoria da Exclusionary Rule, segundo a qual a
invalidacdo dos efeitos dos atos produzidos com violacdo aos direitos consagrados era regra
implicita da propria Corte (ANDRE, 2014, p. 6).

Isso aconteceu em 1886, quando a Suprema Corte Americana, apreciando o caso,
BOYD. v. US. Entendeu que, para que se aplicasse a Exclusionary Rule, seria necessario
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que, na ocasido da obtencdo do material probatdrio em tela, ocorre violagcdo a Quarta e a
Quinta Emenda. Isto é, se, apesar de desrespeitados outros dispositivos constitucionais, ndo
houvesse ofensa a nenhuma das citadas emendas, ou ainda que ofendida apenas uma delas, a
prova poderia ser aproveitada (ANDRE LEAO, 2014, p. 6)".

Conforme Fhisher (1976), Case Boyd v. United States, 116 U.S. 616 (1886), was a
decision by the United States Supreme Court, in which the Court held that “a search and
seizure was equivalent to a compulsory production of a man's private papers” and that the
search was “an 'unreasonable search and seizure' within the meaning of the Fourth
Amendment”.”

A Quarta Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, protege contra a invasdo em
assuntos particulares de uma pessoa, nao iria permitir que o governo obrigasse a pessoa a
produzir documentos privados através de intimacao.

Passando quase trés décadas ap6s o Caso Boyd, a mesma corte mudou seu
posicionamento ao julgar em 1914 o caso Weeks, sendo vejamos:

Em 1914, no caso Weeks versus United States, a Suprema Corte norte-americana
estabeleceu que o “principio da exclusao” era aplicavel aos processos federais. Nesse caso
especifico, aquela Corte Suprema decidiu que prova violadora da IV Emenda por “policiais
federais” seria banida de um processo federal (AMARO JUNIOR, 2013, p. 9).

Conforme By White Court (1912-1914), case Weeks. v. US.

Facts: Police entered the home of Fremont Weeks and seized papers which
were used to convict him of transporting lottery tickets through the mail.
This was done without a search warrant. Weeks took action against the
police and petitioned for the return of his private possessions. In a
unanimous decision, the Court held that the seizure of items from Weeks'

A Quinta Emenda & Constituicio dos Estados Unidos assegura aos norte-americanos o direito de
permanecer calado e evitar assim a autoincriminagdo, assim como a prote¢do contra buscas e
apreensdes descabidas. E comum os americanos invocarem a Quinta emenda quando se encontram
perante agentes da administracdo que estdo cometendo arbitrariedades ou abuso de poder. Ela ndo é
vélida quando se trata de esfera militar em tempos de guerra ou em casos de risco a seguranca da
populacdo. A Quarta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos é a parte da Declaracdo de
Direitos que guarda contra buscas e apreensdes. A emenda exige pesquisa e mandados de prisdo a ser
judicialmente autorizados, devendo estar apoiados por causa provavel. Foi adotada em resposta ao
abuso do mandado de assisténcia, que € um modelo de mandado de busca geral, na Revolugdo
Americana. Busca e apreensdo deve ser limitada de acordo com informacdes especificas fornecidas
ao Grgdo emissor, geralmente por um oficial da lei. (J. A. S. Ferreira, 2012, Wikipédia).

?0 Caso Boyd v. United States, 116US616 (1886), foi uma decisdo do SupremoTribunal dos Estados
Unidos, em queo Tribunal considerou que"abusca e apreensdo foi equivalente para a produgédo
obrigatéria de papéis privadosde um homem" e que a pesquisa foi "uma ‘'busca e apreensdo
injustificadas, na acepcdo da Quarta Emenda”, trad. pessoal.
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residence directly violated his constitutional rights. The Court also held that
the government's refusal to return Weeks' possessions violated the Fourth
Amendment. To allow private documents to be seized and then held as
evidence against citizens would have meant that the protection of the Fourth
Amendment declaring the right to be secure against such searches and
seizures would be of no value whatsoever. This was the first application of
what eventually became known as the "exclusionary rule’”.

De acordo com Avolio (2012, p.44), na doutrina norte-americana Fleming condenava
a supressao da prova ilicitamente obtida, que ndo poderia ser afastada a custa de castigo a
policia pelo seu mau comportamento; e Wigmore entendia que a regra de exclusdolevava a
considerar o oficial da lei demasiado zeloso um perigo maior para comunidade do que o
préprio assassino sem castigo; e para o juiz Cardoso, a prova obtida ilicitamente deveria ser
valida e eficaz, sem prejuizo das sancdes cabiveis aos responsaveis-policiais ou particulares-
por sua obtenc&o.

Esses autores, extremamente devotados a concep¢do da busca daverdade real,
colocavam a reconstrucdo da realidade como principio inspirador do processo,
argumentando prescindir de provas formalmente corretas pela tdo sé existéncia de fraude em
uma obtencdo seria prescindir voluntariamente de elementos de convicgdo relevantes para o
justo resultado do processo.

André (2014, p. 6,7), menciona que além do sistema americano, o ordenamento
juridico alemdo foi também um dos primeiros a aplicar a tese de ndo aproveitamento
processual das provas obtidas ilicitamente, mais conhecida no cenario académico aleméao
como teoria das Beweisverbote. O autor Ernst Beling, foi o pioneiro na discurséo sobre esse
assunto, publicando em 1903 a obra Die beweisverbote als grenzen der wahrheitsforschung
im strafprozess. Apesar das semelhancas entre a teoria das Beweisverbote e a Exclusionary
Rule americana, os dois institutos ndo se confundem. Pois, enquanto esta busca limitar as
atuacdes abusivas das autoridades policiais, a tese germanica, surgida essencialmente em
meio académico, foi desenvolvida com base na prépria ideia de protecdo dos direitos

fundamentais.

%0 Caso Weeks. v. US. Fatos: A policia entrou na casa de Fremont e apreendeu documentos que
foram utilizados para condené-lo por transportes de bilhetes de loteria através do correio. Isso foi
feito sem mandado de busca e apreensdo. Semanas depois Fremont tomou medidas contra a policia e
pediu para o retorno de seus bens particulares. Em uma decisdo unanime, o Tribunal considerou que
a apreensdo de artigos da residéncia dos Weeks violou diretamente seus direitos constitucionais. O
Tribunal considerou ainda que a recusa do governo para devolver os bens violou a Quarta Emenda,
gue declara o direito de ser protegido contra essas buscas e apreensdes seria de qualquer valor. Esta
foi & primeira aplicagdo do que viria a ser conhecida como a “regra de exclusdo”, trad. pessoal.
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Neste sentido Lima (2013, p. 2), aduz que o processo penal de um estado de direito é
ao mesmo tempo pressuposto necessdrio a eventual aplicacdo da pena e limitador do
arbitrio. Nesse diapaséo, conforme ja afirmou o BGH alemao & busca pela verdade ndo pode
ocorrer a qualquer custo, de modo que a producdo de provas tem de ocorrer com certos
limites.

Antonio (2010, p. 403), afirma que em relacdo a prova proibida: entende o BGH, por
exemplo, que se o acusado é confrontado com o resultado de uma gravacdo ilicita, as
declaragdes dai resultantes ndo podem ser valoradas como prova; mas, Se nas mesmas
condi¢bes, menciona fatos novos, estes ja ndo constituem prova ilicita. Em sentido contrario,
segundo informa Gossel, o tribunal tem reconhecido um efeito a distancia (fernwirkung) em
casos de interceptacdo telefénica quando, atraves de uma operacao autorizada para apuracao
de um dos crimes catalogados, descobre-se uma prova de outro crime, ndo relacionando
entre 0s que admitem a interceptacéo.

Nessa concepcao a doutrina e jurisprudéncia alema, ndo tem- se manifestado contra o
chamado efeito a distancia (fernwirkung) em relagéo a prova proibida.

Como menciona Avélio (2012, p. 49), a decisdo de 1954 do Bundesgeritchtshof
permite corrigir desvios semelhantes, ao enunciar o seguinte principio geral: “O direito do
homem a tutela da sua dignidade e ao livre desenvolvimento da propria personalidade deve
ser respeitado por qualquer pessoa, mesmo pelos outros membros da sociedade”.

Com o advento dessa nova decisdo, chegaram-se as premissas da valoracdo das
provas ilicitas nas causas penais.

De acordo com Custddio (2011, p. 5,6), na Alemanha, o direito das partes de propor
0s meios de prova adveio de uma decisdo (rechtliches Gehor) de 1957 atinentes de um
procedimento civil de natureza inquisitoria. Na referida decisdo ressaltou-se que o poder
atribuido ao juiz de produzir provas ex officio ndo exclui um direito autbnomo das partes de
propor meios de provas.

Posteriormente, novamente na jurisprudéncia da corte federal alemd, evoluiu-se para
0 principio que leva em conta a relevancia da prova a ser produzida em juizo. De acordo
com esse principio formulado, caso a prova indicada pela parte fosse essencial para
comprovacdo das alegacdes levadas em juizo, o magistrado teria a obrigacéo de receber e
tomar conhecimento dos conhecimentos probatorios ofertados pelas partes.

Avdlio (2012, p. 46,47), menciona que a Corte Constitucional Italiana, na maior
parte da doutrina rechacava em prol da admissibilidade das provas ilicitas. Vescovi

principiava por negar o conflito entre o interesse privado da defesa de um direito violado
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com a obtencdo da prova ilicita e o superior interesse publico a ser atingido através do
processo. Situava o conflito assim, entre dois interesses publicos diversos: o da Justica, pela
busca da verdade e o do respeito aos direitos fundamentais. Acentuava que 0 processo ndo
se resume a uma disputa, na qual triunfa o mais habil, forte ou poderoso, mas num
instrumento que tende a consagrar uma conduta valiosa, conforme a regra moral e 0s
principios da lealdade e da probidade.

E na mesma definicdo aduz que:

Nuvolone criticava a posicdo de Cordero, segundo o qual a ilicitude da prova nédo a
torna inadmissivel, salvo se esta for em si mesma inadmissivel, ou se ocorre uma violagao a
norma processual, mas reconhece sua engenhosidade. Ressaltava que o ordenamento
juridico ndo esta constituido em compartimentos estanques, e, portanto, o0s institutos
processuais recebem sua qualificacdo também de outros ramos do direito. Ap6s indicar que
a idolatria ao principio do livre convencimento nessa matéria tem dado lugar a resultados
aberrantes, concluia energicamente que a prova ilegal ndo pode ser utilizada no processo.

Em relacdo a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, Avélio (2012, p. 54)
menciona que: exemplo da Lei fundamental germénica tem por fundamento a dignidade da
pessoa humana (art. 1°),a par de considerar inviolavel a integridade moral e fisica das
pessoas (art. 25). Ao tratar das garantias do processo criminal, é expressa ao dispor sobre as
provas nulas, em seu artigo 32. 8. S&o nulas todas as provas obtidas mediante tortura,
coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes. Por sua vez, o vigente
Codigo de Processo Penal (Lei 48/2007, de 29 de agosto) cuida amplamente das provas
nulas no topico dedicado aos “métodos proibidos de prova”.

E em relacdo a entrada em vigor do Codigo de Processo Penal Italiano de 1988, dada
sua previsdo expressa. Em relacdo as provas ilicitas, encontra-se determinada pelo seu art.
191, sob a rubrica de “Prove illegittimamente acquisite”, dispde:

1. Le prove acquisite in violazione dei divieti stability dalla legge non possono
essere utilizzate”.
2. L’inutilizzabilita & rilevabile anche di ufficio in stato e grado del procedimento®.

Neste sentido Avélio (2012, p. 47,48), afirma que tal preceito, em sua primeira parte,

vem ao encontro do pensamento de Cordeiro, que somente reputa possivel dessumir a

“1. As provasobtidasem violagdoda proibigdo de estabilidadepor lei, ndopode ser usada.

® 2. A usabilidadetambém é vistana reparticdodo estadoe no niveldo processo, trad. pessoal.
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inutilizabilidade da prova ilicita diretamente do ordenamento processual. Mas ndo se pode
perder de vista, com a normatizacéo da regra de excluséo, que o ordenamento juridico é uno,
sem compartimentos estanques. Assim, se a regra era dessumida do sistema, no momento
em que a ele se incorpora, deve, naturalmente, a ele se harmoniza. A instituicdo da regra de
exclusdo s6 vem reforcar a posicdo da doutrina italiana pela inadmissibilidade da prova
ilicitamente adquirida, que néo deve, contudo, ser entendida em termos absolutos.

1.1 A EVOLUCAO DAS PROVAS ILICITAS NO BRASIL

No Brasil, antes do surgimento da Constituicdo de 1988, apesar de ndo existir
disposicao Constitucional sobre o assunto, a questdo da inadmissibilidade das provas ilicitas
ja eramotivo de discursdes doutrinarias e jurisprudenciais, especialmente em ambito
criminal.

Nesse sentido, Canudo Mendes de Almeida, citado por MAGALHAES (2013, p.

394), assevera:

todos o0s géneros e espécies de prova podem ser objeto de investigacdo. E
devem ser sempre que necessarios a descoberta da verdade. A limitagdo da
liberdade investigatoria s6 é admissivel quando a discricdo e arbitrio
policiais possam representar uma injusta leséo a direitos individuais e suas
garantias. Por isso, cerceia-se, mui justamente, a liberdade de investigacao,
guando, por exemplo, envolva invasGes domiciliares, buscas e apreensdes
forgadas, detengdes prolongadas (...).

Conforme destaca André (2014, p. 8), buscava-se analisar o temada prova a luz da
legislacdo infraconstitucional, mais especificamente por meio de sistema de nulidades
constante do Codigo de Processo Penal (art. 563 e seguintes), bem como através de
aplicacdo analdgica do art. 332 do Codigo de Processo Civil, que assim dispoe: “todos 0s
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste codigo,
sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”. Destarte,
interpretando-se por exclusdo, os meios ilegais e os moralmente ilegitimos ndo seriam
habeis para provar a verdade dos fatos.

Na mesma interpretacdo destaca Maira (2005, p. 23):

Referido dispositivo, ante o fato de também ter aplicagdo em sede penal,
possibilitaria as partes langar méo de qualquer meio de prova, ainda que nao
estabelecido pelo ordenamento juridico, havendo de ser ressaltado que os
meios de prova inominados ou atipicos haveriam de ser moralmente
legitimos. Este ja era o entendimento doutrinario e jurisprudencial
dominante mesmo antes do surgimento da Constituicdo de 1988, de modo



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
17

gue se entendia pela proibicdo da prova, em sede processual penal, que
contrariasse 0s preceitos morais dominantes. Assim, o Supremo Tribunal
Federal, chamado a manifestar-se sobre a questdo, veio a repudiar as
interceptagdes telefonicas clandestinas, quer em matéria civel, quer em
ambito penal, como ja demonstrado acima.

Com a entrada em vigor da Lei Maior de 1988, art. 5°, LVI, ingressou nos autos do
processo das provas obtidas por meios ilicitos.

Esses direitos e garantias fundamentais, conforme aduz MAGALHAES (2010, p.
397, 399), “Trata-se de clausula que reproduz a ideia desenvolvida pela jurisprudéncia
constitucional norte-americana, no sentido de que somente a vedagéo absoluta do ingresso
no processo da prova resultante de violacdo dos direitos fundamentais pode servir de
obstaculo eficaz &s praticas ilegais para sua obtencao”.

Desde a década de 90 do século passado, diversas propostas legislativas foram
apresentadas ao Congresso Nacional visando a reforma de dispositivos do Codigo de
Processo Penal, inclusive com o sentido de estabelecer uma disciplina mais minuciosa da
vedacdo probatdria introduzida pela Constituicdo de 1988. Essa modificacdo somente veio a
ocorrer em 2008, com a edi¢do da Lei 11.690/2008, que deu nova redacgdo ao art.157 do
CPP, nele também trés paragrafos, com o objetivo de regular a matéria.

Mesmo com o adventoda Lei 11.690/2008, o Codigo de Processo Penal ainda possui
alguns aspectos negativos em fase de adaptacdo ao novo ordenamento juridico e nos avangos
tecnoldgicos, e conforme aduz NORBERTO, (2013, p. 439):

Na atualidade, é preciso ter em mente que a regulamentacdo dos meios de prova
existente no Codigo de Processo Penal ndo é taxativa, podendo ser aceitos meios de provas
atipicas ou inominados, vale dizer, sem regulamentacdo expressa em lei, amplitude esta
que se justifica na propria busca da verdade real que, sempre, serd o fim do processo penal.

Enfim, desde que ndo importe em violacdo a Constituicdo Federal e as normas
processuais gerais, essa categoria de provas despida de regulamentacgdo prépria tera, em tese,
0 mesmo valor das provas consideradas tipicas ou nominadas (objeto de regulamentacédo
legal), ou seja, um valor relativo, condicionado ao exame conjunto dos elementos de

convicgao incorporados ao processo.
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2 PRINCIPIO DA PROIBICAO DAS PROVAS ILICITAS NO BRASIL

A CRFB de 1988 consagrou como um de seus principios mais importantes o da
Proibicdo das provas ilicitas, que encontra-se inserido no art. 5°, LVI, o qual prescreve: “sao
inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

A vedacéo as provas ilicitas configura-se em uma garantia individual do cidaddo em
qualquer tipo de processo, seja ele processo civil, processo administrativo, processo
tributario ou processo penal, todo tipo de processo em que confrontar-se, Estado e particular
ou particular e particular.

O conceito de prova sofreu varias modificacfes no decorrer dos tempos, bem como
0s meios de se provar os fatos, mas o principal objetivo da prova ainda é trazer a verdade ao
julgador.

Assim, em sintese, a prova consiste na demonstragdo da existéncia ou veracidade
daquilo que se alega em juizo. Neste contexto, FERNANDO (2012) aduz, o termo prova
origina-se do latim -probatio-, € um conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP,
art. 156, | e Il, com a redacdo determinada pela Lei n. 11.690/2008, 209 e 234) e por
terceiros (p. ex., peritos), com o proposito de levar ao magistrado a convic¢do acerca da
existéncia ou inexisténcia de um fato, falsidade ou veracidade de uma afirmacdo, ou seja, é
todo e qualquer meio de percepcdo empregado pelo homem com a finalidade de comprovar
a verdade de uma alegacéo.

Sobre prova, na licdo de Paulo (2013, p.451), ¢ “o0 meio instrumental de que se valem
0s sujeitos processuais (autor, juiz e réu) de comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos
pelas partes como fundamento do exercicio dos direitos de agdo e de defesa”.

Nucci (2013, p.25), entende que:

Existem trés sentidos para o termo prova: a) como ato: é o processo pelo
qual se verifica a exatiddo do fato alegado pela parte (ex.: fase da prova);
b) como meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de
algo (ex.: prova testemunhal); c) como resultado: é o produto extraido da
analise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato.

A prova é um dos instrumentos mais importantes dentro de um direito de defesa, pois
visa & construcdo de fatos passados para conviccdo do julgador e assegura a prestacdo
judicial. Podendo a prova ser considerada como a “alma do processo”, por ser o meio pelo

qual o juiz esclarece os fatos com a finalidade de constituir sua convicgéo.
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Para tanto, nem todos os meios de prova sdo admitidos para qualificar essa
convicgdo. De acordo com o art. 5° LVI, da Constituicdo Federal, é absolutamente
inadmissivel no ordenamento juridico patrio a validade de provas obtidas por meio ilicito.

Na atual ordem juridica, a nossa Carta Magna vedou as provas ilicitas no processo,
predomina o entendimento de que, ndo se admite no direito brasileiro e, em qualquer tipo
processo, a utilizacdo de provas obtidas ilicitamente.

A vedacdo a prova ilicita no que aduz sobre os direitos e garantias fundamentais
constitui um dos pilares da protecdo constitucional a honra, a intimidade e a integridade
fisica do cidaddo, impondo a total observancia as suas clausulas.

Este principio limita o direito a prova, o qual é corolario do direito de acdo, defesa e
contraditério, também garantidos pela Carta Magna (art.5°, LV), conforme aduz André,
(2014, p. 3):

De modo a regulamentar a sua utilizacdo, a legislagdo processual prevé
uma boa quantidade de meios de prova, isto é, de recursos através dos
quais as provas sdo trazidas ao processo, tais como depoimentos, pericias e
interrogatérios. No entanto, ndo hd uma enumeracdo taxativa dos meios de
prova que poderdo ser utilizados no processo, até mesmo porque isso seria
impossivel para o legislador tendo em vista a imensa variedade de formas
pela qual se pode provar um fato.

Conforme menciona a maioria dos doutrinadores a prova obtida por meios ilicitos
ndo pode ser admitida no processo, sendo vejamos:

Rangel (2013, p. 461), menciona que a vedacao da prova ilicita é inerente ao Estado
Democratico de Direito, que ndo admite a prova do fato e, consequente, puni¢do do
individuo a qualquer preco, custe o que custar. Os direitos previstos na Constituicdo séo
direitos naturais, agora positivados, ndo havendo mais razdo para o embate entre o direito
natural e o direito positivo, como no passado. Hodiernamente, o grande embate é entre
normatividade e efetividade dos direitos previstos na Constituicdo, ou seja, estdo previstos,
disciplinados, consagrados (normatizados), mas ndo sdao garantidos, aplicados, concedidos
(efetivados).

Renato Lima (2013), afirma que: “Mesmo que em prejuizo da apuracdo da verdade,
em prol do ideal maior de um processo justo, ndo se pode admitir a utilizagdo em um
processo de provas obtidas por meios ilicitos”. E assevera que o Estado ndo pode se valer de
ilicitos violadores de direitos, comprometendo assim a legitimidade de todo o sistema

punitivo.
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Para Tavora (2010, p. 350), seria impensavel uma persecucdo criminal ilimitada, sem
parametros, onde os fins justificassem os meios, inclusive na admisséo de provas ilicitas. O
Estado precisa ser sancionado quando viola a lei. Assegura a imprestabilidade das provas
colidas em desrespeito a legislacdo é frear o arbitrio, blindando as garantias constitucionais,

e eliminando aqueles que trapaceiam, desrespeitando as regras do jogo.

2.1DIFERENCA ENTRE PROVA ILICITAE ILEGITIMA

A CRFB de 1988 prever a inadmissibilidade da utilizacdo no processo de provas
obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5° inc. LVI), mas ndo consta no texto constitucional
qualquer conceito de provas ilicitas, muito menos regramento legal acerca das
consequéncias de sua utilizagdo no processo.

A prova serd proibida ou ilegal sempre que for obtida com violacdo a norma de
natureza material ou com afronta a norma de natureza processual. Desse modo pode a prova
proibida ser ilicita ou ilegitima.

Pode-se distinguir a prova proibida em duas espécies, a saber: as provas ilicitas e as
provas ilegitimas. Tal distincdo advém do momento em que ocorre a ofensa ao direito, que
pode ser verificado no momento da coleta da prova, no qual viola regras de direito material
ou quando é introduzida no processo, violando normas processuais.

Assim a doutrina nacional se baseia na licdo do Italiano Pietro Nuvolone para
conceituar prova ilegal e, distinguir as provas obtidas por meios ilicitos daquelas obtidas por
meios ilegitimos.

Neste sentido a doutrina nacional tem empregado a distingdo proposta por Ada
Pellegrini Grinover, citado por Badar6 (2012), com base em Nuvolone, considera que as
provas contrérias a lei pertencem ao género das provas ilegais, que, por sua vez, se dividem
em duas espécies: provasilegitimas e provas ilicitas. As provas ilegitimas sdo aquelas
produzidas com a violacdo de normas processuais (p. ex.: oitiva de uma testemunha, sem dar
as partes o direito de perguntas). As provas ilicitas sdo obtidas com a violacdo de normas de
direito material ou de garantia constitucional (p. ex.: um “grampo telefonico” ilegal).

A distingdo, proposta por Nuvolone e acolhida na doutrina entre provas ilicitas e
provas ilegitimas:

a) Provas ilicitas: violam direito material, a ilegalidade ocorre no momento da obtencdo da
prova, sdo inadmissiveis no processo (ndo podem ingressar nos autos e, se iSSO ocorrer,

devem ser desentranhadas dos autos).
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b) Provas ilegitimas: violam direito processual, a ilegalidade ocorre na fase de producdo da
prova, sdo nulas (e, por isso, a sua producdo pode ser renovada, atendendo-se, entdo as
regras processuais pertinentes).

Dessa forma a prova sera considerada ilegal sempre que sua obtencdo for por meio
de violagdo de normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual
ou material. A prova obtida por meio ilegal deve funcionar como género, no qual séo
espécies as provas obtidas por meios ilicitos e as provas obtidas por meios ilegitimos.

Entretanto para Renato Lima, 2013 consideram-se provas ilicitas e ilegitimas as que:

[...] ilicita quando for obtida através da violagdo de regra de direito
material (penal ou constitucional). Portanto, quando houver a obtencéo de
prova em detrimento de direitos que o ordenamento reconhece aos
individuos, independentemente do processo, a prova serd considerada
ilicita. [...] ilegitima quando obtida mediante violagdo a norma de direito
processual.

Sobre a diferencga da prova ilicita e ilegitima no processo, Paulo Rangel, 2013 afirma;

Séao provas ilicitas as obtidas com viola¢do ao domicilio (cf. art. 5°, XI, da
CRFB) ou ao sigilo das comunicacdes telefénicas, sem ordem judicial (cf.
art. 5°, XIllI, da CRFB c/c art. 1° da Lei n°® 9.296/1996); as conseguidas
mediante tortura ou maus-tratos (cf. art. 5° Ill, da CRFB).Sdo provas
ilegitimas, v.g., as obtidas com violag&o ao disposto no art. 207 c/c 210 c/c
226 c/c§ 2° do art. 243, todos do CPP.

Para Rangel (2013), além dessa classificacdo, ainda teriamos as chamadas provas
irregulares, que seriam aquelas permitidas pela legislagdo processual, mas na sua producao
as formalidades legais ndo sdo atendidas. “...serdo irregulares. Exemplo: a busca e apreensao
domiciliar é permitida (cf. art. 5°, XI, da CRFB c/c art. 240 do CPP), mas o0 mandado deve
conter todos os requisitos legais exigidos no art. 243 do CPP. Se no mandado constar que o
objeto a ser apreendido é uma arma de fogo, ndo podera ser apreendida uma camisa suja de
sangue nem qualquer outro instrumento que nao conste do mandado, sob pena de colheita de
prova irregular. Do contrario, de nada vale a regra constitucional da inviolabilidade do
domicilio”.

Em regra a doutrina se refere a duas modalidades de provas proibidas, as ilicitas e as
ilegitimas. Por muito tempo se convencionava que as provas ilicitas seriam aquelas que
violariam normas juridicas materiais e as provas ilegitimas violam as normas de direito

processual.
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Para Scarance (2012), o grande problema tem consistido em saber, se devem ser
aceitas no processo as provas ilicitas quando, no ordenamento processual, inexiste norma
que declare a sua inadmissibilidade. Formam-se a respeito dessa questdo quatro correntes

fundamentais. Vejamos:

1.%) a prova ilicita é admitida quando ndo houver impedimento na
propria lei processual, punindo-se quem produziu a prova pelo crime
eventualmente cometido (Cordero, Tornaghi, Mendonga Lima);

2.8 o ordenamento juridico € uma unidade e, assim ndo é possivel
consentir que uma prova ilicita, vedada pela Constituicdo ou por lei
substancial, possa ser aceita no ambito processual (Nuvolone, Frederico
Marques, Fragoso, Pestana de Aguiar);

3.9) é inadmissivel a prova obtida mediante violacdo de norma de contetido

constitucional porque serd inconstitucional (Cappelletti, Vigoriti,
Comaoglio);
4.%) admite-se a producdo da prova obtida mediante violagdo de norma
constitucional em situa¢fes excepcionais quando, no caso, objetivava-se
proteger valores mais relevantes do que aqueles infringidos na colheita da
prova e também constitucionalmente protegidos (Baur, Barbosa, Moreira,
Renato, Maciel, Hermano, Duval, Camargo, Moniz, Aragdo).

O Projeto Lei 4205/2001, sancionado em 10 de junho de 2008 a Lei n° 11.690/2008,
deu nova redacédo ao art. 157 do Cadigo de Processo Penal, que ao nosso entender deu por
encerrada a distingdo entre prova ilicita e ilegitima, unificando dando ao termo “provas

ilicitas”, sendo vejamos:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. § 1° Sdo também inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras. §2° Considera-se fonte independente
aquela que por si s, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigagcdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto
da prova.§3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova
declaradainadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado
as partes acompanhar o incidente. 8 4° (VETADO). (grifo nossos)

Amaro, (2013, p. 7) aduz que: “[...] ndo ha mais qualquer importancia Se a norma
violada é de direito material ou processual. Assim havendo violagdo as normas
“constitucionais ou legais” em uma prova ou meio de obté-la esta serdo consideradas ilicitas.
O mais correto, dentro da ampla abrangéncia buscada na nova redagédo do art. 157, seria de
nominar de normas constitucionais e infraconstitucionais, as normas passiveis de serem

violadas pelos expedientes probatorios adotados pelas partes”.
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Cabe ressaltar a referéncia ao tratamento dado & matéria pelo Projeto de Lei n°. 156
de 2009, propondo um novo Codigo de Processo Penal para o Brasil, sendo que a referida
proposta legislativa disciplina a questdo das provas ilicitas em um Unico artigo, com

paragrafo Unico, com a seguinte redacao:

Art. 164. Sao inadmissiveis as provas obtidas, direta ou indiretamente, por
meios ilicitos. Parégrafo unico. A prova declarada inadmissivel serd
desentranhada dos autos e arquivada sigilosamente em cartorio.

De acordo com MAGALHAES (2010, p. 410), a preocupagéo do Projeto foi a de ndo
se afastar da previsdo constitucional do art. 5°, LVI, limitando-se a incluir referéncia
expressa, no caput, a prova ilicita por derivacdo — provas obtidas, direta ou indiretamente,
por meios ilicitos -, e, ainda, ao arquivamento sigiloso em cartorio da prova declarada
inadmissivel (pardgrafo Unico).

O que se buscou, portanto foi superar os inconvenientes de certas disposicdes
introduzidas pela Lei n°® 11.690 de 2008, que revelam equivocos e imprecisfes do legislador,
ja comentados (v. supra, ns. 3 e 4), capazes de comprometer o alcance da previsdo

constitucional.
2.2 PROVA ILICITA POR DERIVACAO (FRUITS OF THE POISONOUS TREE)

A doutrina dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree) surgiu na
Corte Suprema dos Estados Unidos da América, tendo sido exteriorizada no caso Silverstone
LumberCo, v U.S. (1920).

De acordo com MAGALHAES (2010, p. 401-402), a Suprema Corte norte-
americana no julgamento do caso Silverthon eLumberCo. v. US., em 1920, que a partir de
entdo formulou a chamada fruit of poisonous tree doctrine ou taint doctrine, segundo a qual
a regra de excluséo é aplicavel a toda prova maculada - direta ou indiretamente -, por uma
investigacao inconstitucional; inicialmente formulada em relacéo a aplicacédo da IV Emenda,
tal doutrina foi também posteriormente aplicada em caso de infringéncia ao right tocounsel
previsto na IV Emenda. A adocdo desse critério ndo tem levado, entretanto, a uma proibicao
absoluta da utilizacdo de elementos derivados da prova ilicita pela jurisprudéncia americana,
sendo reconhecidas algumas excecdes: assim, tratando-se de uma independent source, ou de
uma inevitable Discovery, a prova pode a vir a ser considerada, 0 mesmo ocorrendo quando
for possivel distinguir o meio de obtencdo da prova secundaria da ilegalidade inicial (purged
taint).
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Neste entendimento Amaro Junior (2013, p. 11), aduz que a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, neste caso, decidiu que uma intimagdo que tinha sido expedida
com base numa informacao obtida por meio de uma busca ilegal era invalida. Destarte, a
acusacdo nao poderia usar no processo a prova obtida diretamente na busca ilegal, nem a
prova obtida indiretamente por meio da intimacdo baseada nessa busca.

Entende-se por esta teoria a prova ilicita produzida (arvore), tem o conddo de
contaminar todas as provas delas decorrentes (frutos), sendo que os vicios da planta
transmitem-se aos seus frutos.

Rangel (2013, p. 466), cita um exemplo de prova ilicita por derivagéo:

Uma interceptagéo telefonica feita sem ordem judicial, em que se descobre
o local onde se guarda, para fins de comércio ilegal de entorpecentes,
grande quantidade de cocaina e diante de tal “prova” expede-Se, por ordem
do juiz competente, mandado judicial para devida busca e apreensdo da
mencionada substancia. O mandado é devidamente cumprido nos estritos
limites do art. 241 c/c 245 da Lei n° Processual Penal, bem como com
respeito a regra constitucional do art. 5°, XI, da CRFB. Resultado: grande
guantidade de drogas é apreendida e presos 0s envolvidos (vide o artigo do
autor denominado Breves consideragdes sobre a Lei n® 9.296/1996
Interceptacdo Telefonica citado na Revista do Ministério Publico do Estado

do Rio de Janeiro, n° 6, jul./dez. 1997, e na Revista Forense, v. 344).

Provas ilicitas por derivacdo sdo todos 0s meios probatorios que, encontram-se
afetados pelo vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por
efeito da repercussdo casual. Em juizo de causa e efeito, tudo que € originario de uma prova
ilicita seria imprestavel, devendo ser desentranhado dos autos, e os efeitos dessa ilicitude
podem transcrever a prova viciada.

Com a entrada em vigor da Lei n°® 11.690/2008, a teoria dos frutos da arvore
envenenada passoua constar expressamente do Codigo de Processo Penal.

Na atualidade, com as alteragdes introduzidas ao Codigo de Processo Penal pela Lei
11.690/2008, a vedacao a prova ilicita por derivagdo encontra-se expressa no art. 157, § 1.°,
do CPP, estabelecendo que sdo inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem

ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.
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Nessa concepcdo, MAGALHAES (2010, p. 404), menciona:

No novo texto do § 1.° do art. 157, o legislador nacional acolheu expressamente a
orientacdo que reconhece a inadmissibilidade processual das provas derivadas da ilicitude
inicial, ressaltando, no entanto, duas situagdes: a) “quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras”; ¢ b) “quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras”.

A posicdo adotada pelo § 1.° foi no sentido da inadmissibilidade da prova derivada,
levando em consideracdo o resguardo da pessoa humana e a unidade do ordenamento
juridico. Sua aceitacdo constituiria estimulo a violacdo de direitos fundamentais da pessoa
humana. Funda-se na teoria dos frutos da arvore envenenada da Suprema Corte americana.

Todavia na concepcado de Scarance (2012), uma aplicacdo extremamente rigida dessa
orientacdo ndo ¢é adequada. Ja se aventou, por exemplo, possibilidade de pessoas ligadas a
uma organizagdo criminosa, até mesmo policial, produzirem intencionalmente uma prova
ilicita, com isso, impedindo-se 0 sucesso de investigacdo regular em andamento, pois o
obtido nessa averiguacdo seria considerado ilicito em virtude da contaminacdo ocasionada
pela prova ilicitamente forjada.

Na doutrina pétria, seguindo o posicionamento de Rangel, 2013:

Toda a prova esta contaminada. Se o Estado langa médo de um expediente
inidéneo (entenda-se ilicito) para descobrir um fato investigado, tudo o que
for descoberto que tiver relagdo direta com a ilicitude da prova estara
contaminado.

Como ja foi mencionada anteriormente a teoria da ilicitude por derivacao (teoria dos
‘frutos da arvore envenenada’) rejeita, por constitucionalmente inadmissiveis, 0s meios
probatdrios, que, ndo sendo produzidos validamente, em momento imediato, sdo afetados, e
pelo vicio da ilicitude que a eles transmite de forma causal, contaminando-os.

Neste sentido, como adverte Denilson Feitosa Pacheco, citado por TAVORA e
ALENCAR (2010, p. 355 a 358),a teoria dos “frutos da arvore envenenada” ndo ¢ absoluta
surge outras teorias decorrentes com varias limitagdes,sendo elas: “a limitagdo da fonte
independente (“independents ource’ limitatin), a limitacdo da descoberta inevitavel
(‘inevitable discovery’ limitation) ¢ a limita¢ao da ‘contamina¢do expurgada’ (‘purgedraint’
limitation) ou, como também é denominada, limitagdo da conexdo atenuada (‘attenuanted

connection’ limitation)”.
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Vejamos:

Prova absoluta independente: existindo outras provas no processo,
independentes de uma determinada prova ilicita, ndo ha que se falar em
contaminacdo e nem na teoria dos frutos da arvore envenenada, nao
havendo vinculacdo ou relagdo de dependéncia, a prova ilicita ndo tem o
conddo de contaminar as outras. Descoberta inevitavel: Sendo a prova,
circunstancialmente decorrente de prova ilicita, seria conseguida de
qualquer maneira, por atos de investigacdo validos, ela sera aproveitada,
eliminando-se a contaminacdo. Contaminagdo expurgada ou conexao
atenuada: sendo possivel que o vinculo entre prova ilicita e derivada seja
superficial ou atenue que acabe ndohavendo contaminacdo, pois seria
expungida, sendo que a auséncia do vinculo ndo é absoluta. A Boa-fé: que
objetiva evitar o reconhecimento da ilicitude da prova, caso o agente de
policia ou da persecucdo penal, tenham atuado destituidos de dolo de
infringir a lei, configurados em situag¢Ges de erro. Como exemplo, 0 caso
da policia que cumpre mandado de busca residencial para apreender
animais silvestres mantidos irregularmente em cativeiro, acaba
apreendendo computadores que poderiam revelar um esquema de
sonegacdo fiscal. Os requisitos de mandado de busca e apreensdo definindo
os limites da diligéncia estao previstos no art. 243 do CPP.

A excecdo pela “fonte independente” (independente source limitation), como
menciona MAGALHAES GOMES FILHO (2010, p. 405), foi reconhecida pela Suprema
Corte, no caso Bynum v. US., de 1960, assim resumindo: o acusado havia sido preso
ilegalmente e, nessa ocasido foram tiradas suas impressdes digitais que comprovavam seu
relacionamento com um roubo; a prova foi excluida porque derivava da prisao ilegal. Num
segundo, a acusacdo trouxe, para comparagdo, outras impressdes digitais, mais antigas, que
estavam nos arquivos do FBI; assim, reconheceu-se a validade da prova, pois agora nao
havia conexdo com a prisao arbitraria.

No caso Nix v. Willams (Willams 11), de 1984, a Suprema Corte concluiu que a
doutrina dos frutos envenenados também nao se aplicava aos casos em que a prova seria
inevitavelmente descoberta por uma investigacédo legal (inevitable Discovery). Na situacédo
entdo examinada, o acusado havia matado uma crianca e ocultado o corpo. Iniciadas buscas
pela policia, com a ajuda de cerca de 200 voluntérios, o acusado fez uma confissdo,
ilegalmente obtida, indicando a localizagdo do corpo. A Corte considerou ilegal essa
confissdo, mas valida a descoberta do corpo, pois era inevitavel e néo tinha relacdo com a
ilegalidade.

Nessas duas excecdes,seus fundamentosa contaminacéo da prova séo evidentemente
distintos: sendo uma fonte independente, a prova possui duas origens diversas podendo ser a
prova uma licita e outra ilicita, mesmo que ainda advenha de fonte ilegal, seu dado

probatdrio trazido ao processo subsiste, podendo ser validamente utilizado. Porém na
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descoberta inevitavel a prova € de origem efetivamente ilicita, sendo que em algumas
circunstancias ela poderia ser inevitavelmente obtida.

Como menciona Ada Pelegrini Grinover, citado por Avdlio (2012, p. 71), no Brasil a
posicao mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequentemente mais intransigivel
com 0s principios e normas constitucionais, é a que professa a transmissdo da ilicitude da
obtencdo da prova as provas derivadas, que sdo, assim, igualmente banidas do processo.
Afirma, ainda, que a Constituicdo brasileira ndo toma partido na discussdo sobre a
admissibilidade das provas derivadas, deixando espago para a construcdo da doutrina e da

jurisprudéncia.
2.3 TEORIA DA PROPORCIONALIDADE

A Teoria da Proporcionalidade surgiu nos tribunais da Alemanha Federal onde
alcangou, mais tarde, sua maior expressdao (denominado Verhaltnismassigkeit sprinzip)
depois de ter sofrido uma importante evolucdo na jurisprudéncia dos Estados Unidos, onde
ficou conhecida como Doutrina da Razoabilidade, que tem permitido atenuar a aplicacédo da
vedacdo constitucional das provas ilicitas no processo.

Para muitos o principio da proporcionalidade € facilmente confundido com o
principio da razoabilidade, 0 que € um equivoco, pois possuem origens, estruturas e formas
de aplicacdo diferentes. Eles possuem objetivos semelhantes, mas ndo podem ser tratados
como sindnimos. Apesar de ndo seremutilizados como sindnimos nossa Corte Superior
insiste em atribuir que tais instintos sdo sindbnimos.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade é utilizada para harmonizar conflito
aparente de principios ou garantias fundamentais que possam vir a surgir, de forma que
prevaleca a melhor solugdo a ser aplicada com justica no caso concreto, podendo este
principio afetar diretamente nas provas ilicitas assim consideradas no processo penal.

A proporcionalidade tem sido igualmente invocada para superar certas exigéncias
relativas a producdo da prova, como ocorre em relagcdo a possibilidades de incorporacéo a
processos de informacdo fornecidas por testemunhas andnimas, que evidentemente escapam
do controle do contraditdrio.

A denominada teoria da proporcionalidade, conforme aduz MAGALHAES (2010, P.
407), em matéria de proibi¢des de prova, sedimentada, sobretudo, na jurisprudéncia do BGH
alemdo, com consideravel acolhida também em sede doutrinéria: afirma-se, em linhas

gerais, que a efetiva realizacdo da justica penal constitui um importante interesse do Estado
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de Direito, que, em determinadas circunstancias, pode justificar o sacrificio dos direitos
individuais; a vista disso, entende-se legitima a derrogacéo de certas regras de exclusdo de
prova, ditadas pelo interesse de protecdo ao individuo, em nome da prevencao e repressao
das formas mais graves de criminalidade.

Portanto, tal posi¢do ndo constitui uma unanimidade na doutrina, sendo constantes as
criticas daqueles que consideram intoleravel uma compreensdo dos direitos fundamentais
para repressdo de determinados delitos.

A maior parte dos doutrinadores admite a utilizacdo das provas ilicitas no processo,
mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade, sendo que seria possivel a admissdo
das provas ilicitas no processo penal pétrio.

Vejamos:

Na concepcéo de Rangel (2013):

é inadmissivel a prova colida com (aparente)infringéncia as normas legais,
desde que em favor do réu para provar sua inocéncia, pois absurda seria a
condenagdo de um acusado que, tendo provas de sua inocéncia, ndo
poderia usa-la s6 porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da lei.

Por sua vez, nas concep¢des de Alencar e Tavora (2010):

O conflito entre os bens juridicos tutelados pelo ordenamento leva o
intérprete a dar prevaléncia aquele bem de maior relevancia. Nesta linha, se
de um lado estd o jus puniendi estatal e a legalidade na produgédo
probatdria, e 0 do outro o status libertatis do réu, que objetiva demonstrar a
inocéncia, este Ultimo bem deve prevalecer, sendo a prova utilizada,
mesmo que ilicita, em seu beneficio.

Conforme exemplifica, Scarance (2012), com duas situacbes concretas, com a

necessidade de se admitir o critério da proporcionalidade:

Em determinado caso, para impedir fuga de presos considerados perigosos
de estabelecimento penitenciario, violou-se, no plano de fuga, constava o
sequestro de um juiz de direito, quando todos estariam reunidos em
audiéncia em determinada comarca do Estado de S&o Paulo. Como a
violacdo de correspondéncia é vedada pela Constituicdo Federal (art. 5.°,
XII), a aplicacdo rigorosa da norma constitucional impediria 0 uso, como
prova,das cartas interceptadas, pois obtidas por meio ilicito consistente em
afronta a referida vedacéo constitucional.

Em outra situacdo, o réu obteve prova ilicita mediante interceptacdo
telefonica ndo autorizada, em contradi¢do, portanto, a Constituigdo Federal
e a Lei 9.296, de 24.07.1996, mas era 0 Unico meio de que dispunha para
provar a sua inocéncia.
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Entende-se que o principio da proporcionalidade deve ser invocado em sua esséncia,
com o intuito de preservar os interesses do acusado (concepcdo da prova ilicita utilizada pro
reo), portanto ndo ha critérios objetivos que possam dar controle e seguranca a sua
aplicacao.

Vale registrar que Guilherme de Souza Nucci (2013), discorda dessa posi¢do. Nucci
argumenta que “ndo ha que se buscar mais a sistemética da proporcionalidade. Este método
consiste em ponderar os bens em disputa: produzida uma prova ilicita, com ou sem
derivados, valeria compara-la com o bem juridico violado pelo delito. Se este for maior,
deve-se o infrator. llustrado: para apurar a pratica de um homicidio, invade-se um domicilio,
sem mandado judicial, apreendendo-se provas. Estas sdo consideradas ilicitas, mas o crime €
grave, tratando-se de delito contra a vida. Por isso, mantem-se a condenacdo do homicida,
com base em provas ilicitas. No mesmo cenario, se o crime fosse furto (menos grave), as
provas ilicitas seriam desprezadas, e 0 agente, absolvido”.

E exemplifica que o art. 157 do Cddigo de Processo Penal é claro em seu critério
Legislativo onde, “Inexiste proporcionalidade. Provas ilicitas sdo desprezadas e, com elas,
todas as derivadas”.

Essa teoria acerca das provas ilicitas vem ganhando mais espaco entre a doutrina e
jurisprudéncia. Tendo como suporte o0 Principio da Proporcionalidade, prevendo hipotese

sem casos extremamente graves, em que podera ser utilizada.
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3 POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STF) A RESPEITO DO TEMA

Mesmo antes da promulgacdo da CRFB/1988, a Suprema Corte Constitucional ja
entendia que as provas ilicitas sdo inadmissiveis no processo penal e com o advento da
aludida norma constitucional, o STF reafirmou em seu posicionamento pela
inadmissibilidade das provas ilicitas.

Neste sentido, trazem-se julgados que acolhem tal entendimento:

HABEAS CORPUS - [...] 3. Obtencéo de provas por meio ilicito. Art. 5°,
LVI, da Constituicdo Federal. Inadmissibilidade. 4. O s6 fato de a Unica
prova ou referéncia aos indicios apontados na representacdo do MPF
resultarem de gravacgdo clandestina de conversa telefonica que teria sido
concretizada por terceira pessoa, sem qualquer autorizacdo judicial, na
linha da jurisprudéncia do STF, ndo é elemento invocavel a servir de base a
propulsdo de procedimento criminal legitimo contra um cidaddo, que passa
a ter a situagdo de investigado. [...]6. Habeas corpus deferido para
determinar o trancamento da investigagdo penal contra o paciente, baseada
em elemento de prova ilicita. (STF — HC 80948 — ES — 28 T. — Rel. Min.
Néri da Silveira— DJU 19.12.2001 — p. 4).

HABEAS CORPUS: CABIMENTO: PROVA ILICITA - 1.
Admissibilidade, em tese, do habeas corpus para impugnar a inser¢do de
provas ilicitas em procedimento penal e postular o seu desentranhamento:
sempre que, da imputagdo, possa advir condenagdo a pena privativa de
liberdade: precedentes do Supremo Tribunal. Il. Provas ilicitas: sua
inadmissibilidade no processo (CF, art. 5°, LVI): consideragdes gerais. 2.
Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distingbes quanto ao crime
objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela
estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real
Nno processo: consequente impertinéncia de apelar-se ao principio da
proporcionalidade — a luz de teorias estrangeiras inadequadas a ordem
constitucional brasileira — para sobrepor, a vedacdo constitucional da
admissdo da prova ilicita, consideragdes sobre a gravidade da infracdo
penal objeto da investigacdo ou da imputacdo. [...] (STF — HC 80949 — RJ
—18T. — Rel. Min. Sepulveda Pertence — DJU 14.12.2001 — p. 26).

O STF néo poderia ter entendido de outra forma, sendo pela inadmissibilidade das
provas ilicitas no processo penal.

O posicionamento do Ministro Celso de Mello em decisdo nos autos do RE n°

251.445, no qual discorreu sobre a extin¢ao de provas ilicitas:

Assentadas tais premissas, devo reiterar, na linha de diversas decisdes
por mim proferidas no &mbito desta Corte Suprema, que ninguém pode ser
denunciado, processado ou condenado com fundamento em provas ilicitas,
eis que a atividade persecutoria do Poder Publico, também nesse dominio,
estd necessariamente subordinada a estrita observancia de parametros de
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carater ético-juridico cuja transgressdo sO pode importar, no contexto
emergente de nosso sistema normativo, na absoluta ineficacia dos meios
probatdrios produzidos pelo Estado. Impde-se registrar, até mesmo como
fator de expressiva conquista dos direitos instituidos em favor daqueles que
sofrem a acdo persecutdria do Estado, a inquestionavel hostilidade do
ordenamento constitucional brasileiro as provas ilegitimas e asprovas
ilicitas. A Constituicdo da RepuUblica, por isso mesmo, tornou
inadmissiveis, no processo, as provas inquinadas de ilegitimidade ou de
ilicitude.

E em relacdo a teoria da proporcionalidade, o Supremo Tribunal Federal rechaca a
possibilidade de se aplicar esse principio como forma de legitimar a utilizacdo de provas
obtidas por meios ilicitos pelo Estado:

EMENTA: |. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita.1. Admissibilidade,
em tese, do habeas corpus para impugnar a insercdo de provas ilicitas em
procedimento penal e postular o seu desentranhamento: sempre que, da
imputacdo, possa advir condenagdo a pena privativa de liberdade:
precedentes do Supremo Tribunal. 1I. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade
no processo (CF, art. 5°, LVI): consideracGes gerais. 2. Da explicita
proscricdo da prova ilicita, sem distingdes quanto ao crime objeto do
processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela
estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade
real no processo: consequente impertinéncia de apelar-se ao principio
da proporcionalidade — a luz de teorias estrangeiras inadequadas a ordem
constitucional brasileira — para sobrepor, & vedacdo constitucional da
admissdo da prova ilicita, consideracdes sobre a gravidade da infracdo
penal objeto da investigagdo ou da imputacéo.

III. Gravagdo clandestina de “conversa informal” do indiciado com
policiais. 3. llicitude decorrente — quando ndo da evidéncia de estar o
suspeito, na ocasido, ilegalmente preso ou da falta de prova id6nea do seu
assentimento a gravacdo ambiental — de constituir, dita “conversa
informal”, modalidade de “interrogatorio” sub- repticio, o qual — além de
realizar-se sem as formalidades legais do interrogatério no inquérito
policial (C. Pr. Pen., art. 6°, V) -, se faz sem que o indicado seja advertido
do seu direito ao siléncio. 4. O privilégio contra a auto-incriminacdo —
nemotenetur se detegere -, erigido em garantia fundamental pela
constituicdo — além da inconstitucionalidade superveniente da parte final
do art. 186 C. Pr. Pen.- importou compelir o inquiridor, na policia ou em
juizo, ao dever de advertir o interrogado do seu direito ao siléncio: a falta
da adverténcia — e da sua documentacdo formal — faz ilicita a prova que,
contra si mesmo, forneca o indiciado ou acusado no interrogatorio formal
e, com mais razdo, em “conversa informal” gravada, clandestinamente ou
n&o.

IV. Escuta gravada da comunicacdo telefénica com terceiro, que conteria
evidéncia de quadrilha que integrariam: ilicitude, nas circunstancias, com
relacdo a ambos os interlocutores. 5. A hipdtese ndo configura a gravacao
da conversa telefonica prdpria por um dos interlocutores — cujo uso como
prova o STF, em dadas circunstancias, tem julgado licito — mas, sim, escuta
e gravacgdo por terceiro de comunicacao telefénica alheia, ainda que com a
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ciéncia ou mesmo a cooperacao de um dos interlocutores: essa Ultima, dada
a intervencdo de terceiro, se compreende no ambito da garantia
constitucional do sigilo das comunicacGes telefonicas e 0 seu registro so se
admitira como prova, se realizada mediante prévia e regular autorizacdo
judicial. 6. A prova obtida mediante a escuta gravada por terceiro de
conversa telefénica alheia é patentemente ilicita em relacdo ao interlocutor
insciente da intromissdo indevida, ndo importando o contetido do di&logo
assim captado. 7. A ilicitude da escuta e gravacdo ndo autorizada de
conversa alheia ndo aproveita, em principio, ao interlocutor que, ciente,
haja aquiescido na operacgdo; aproveita-lhe, no entanto, se, ilegalmente
preso na ocasido, 0 seu aparente assentimento na empreitada policial, ainda
que existente, ndo seria valido. 8. A extensdo ao interlocutor ciente da
exclusdo processual do registro da escuta telefénica clandestina — ainda
quando livre o seu assentimento nela — em principio, parece inevitavel, se a
participacdo de ambos os interlocutores no fato probando for incindivel ou
mesmo necessaria a composi¢cdo do tipo criminal cogitado, qual, na
espécie, o de quadrilha. V. Prova ilicita e contaminacdo de provas
derivadas (frutsofthepoisonoustree). 9. A imprecisdo do pedido genérico de
exclusdo de provas derivadas daquelas cuja ilicitude se declara e o estagio
do procedimento (ainda em curso o inquérito policial) levam, no ponto, ao
indeferimento do pedido. (HC n.° 80949. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence).

Inicialmente a Suprema Corte havia se posicionado pela incomunicabilidade da
ilicitude das provas. O vicio da prova ilicita ndo contamina as outras dela derivadas e
decidiu que continuariam validas as eventuais provas decorrentes das provas ilicitas.
Decidiu o Supremo Tribunal Federal que a sé ilicitude da prova inicial ndo teria o conddo de
contaminar todas as outras provas dela advindas.

Posteriormente o STF alterou seu posicionamento e, atualmente, tem adotado a
teoriada doutrina dos frutos da arvore envenenada e ditando que a prova ilicita contamina as

outras provas dela originadas. Sendo vejamos:

HABEAS CORPUS — CRIME QUALIFICADO DE EXPLORAQAO DE
PRESTIGIO (CP, ART. 357, PAR — UNICO) — CONJUNTO
PROBATORIO FUNDADO, EXCLUSIVAMENTE, DE
INTERCEPTACAO TELEFONICA, POR ORDEM JUDICIAL, POREM,
PARA APURAR OUTROS FATOS (TRAFICO DE ENTORPECENTES)
— VIOLACAO DO ART. 5°, XII, DA CONSTITUICAO — [..] 3. As
provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que sdo exclusivamente
delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis no processo e ndo podem
ensejar a investigacdo criminal e, com mais razdo, a denuncia, a instrucéo
e 0 julgamento (CF, art. 5°, LVI), ainda que tenha restado sobejamente
comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vitima das contumélias do
paciente. 4. Inexisténcia, nos autos do processo-crime, de prova autbnoma
e nao decorrente de prova ilicita, que permita o prosseguimento do
processo. 5. Habeas corpus conhecido e provido para trancar a agdo penal
instaurada contra o paciente, por maioria de 6 votos contra 5. (STF — HC
72588 — TP — Rel. Min. Mauricio Corréa — DJU 04.08.2000 — p. 3)
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Neste sentido a Suprema Corte tem adotado a doutrina dos frutos da arvore
envenenada, resguardando os direitos e garantias fundamentais, e ditando que a prova ilicita
contamina as outras provas dela originadas, em algumas decisfes do Supremo sustenta a
posicdo da aplicabilidade da doutrina das provas ilicitas por derivacdo em respeito ao
principio constitucional que veda a utilizacdo da prova ilicita no processo penal. Em alguns
casos de extrema gravidade o STF tem se socorrido do uso da teoria da proporcionalidade
somente em relagdo & defesa, ou seja, pro reo, mas nunca em favor do Estado, ou pro

societate.

Considera-se ilicita a prova criminal consistente em obtengdo, sem
mandado, de dados bancarios da ré, e, como tal, contamina as demais
provas produzidas com base nessa diligéncia ilegal (HC 90298/RS, 2.2 T., j.
08.09.2009, v.u., rel. Cezar Peluzo). HABEAS CORPUS — ACUSACAO
VAZADA EM FLAGRANTE DE DELITO VIABILIZADO
EXCLUSIVAMENTE POR MEIO DE OPERACAO DE ESCUTA
TELEFONICA, MEDIANTE AUTORIZACAO JUDICIAL — PROVA
ILICITA — AUSENCIA DE LEGISLACAO REGULAMENTADORA —
ART. 5° XIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL — FRUITS OF THE
POISONOUS TREE — O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
assentou entendimento no sentido de que sem a edicao de lei definidora das
hipoteses e da forma indicada no art. 5°, inc. XII, da Constitui¢do ndo pode
0 juiz autorizar a interceptagdo de comunicacdo telefénica para fins de
investigacdo criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptacéo
telefonica — a falta da lei que, nos termos do referido dispositivo, venha a
disciplinad-la e viabilizad-la — contamina outros elementos probatdrios
eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das
informacBes obtidas na escuta. Habeas corpus concedido. (STF — HC
73351 — 13 T. — Rel. Min. llmar Galvdo — DJU 19.03.1999 — p. 9).

O Supremo Tribunal Federal, em varios julgados vem adotando diversas teorias que
permitem, em determinados casos, a restri¢ao da “doutrina dos frutos da arvore venenosa”.

Essas teorias do presente estudo, conforme ja dito, provém do direito norte-
americano que, apesar de ser pioneiro no desenvolvimento da exclusionary rule, também
desenvolveu, paradoxalmente, outras teses que impedem a aplicacdo do referido principio,
tais como: a limitagdo da fonte independente, a limitacdo da descoberta inevitavel e a
limitacdo da contaminacdo expurgada ou, como também é chamada, limitacdo da conex&o
atenuada.

Os efeitos decorrentes da adogdo dessa tese pelos tribunais sdo os mais diversos, ja
que pode restringir-se a ilicitude de um simples depoimento, que pode ndo influéncia em

nada no desenvolver da instrucdo processual penal, até ocasides em que se pode formar uma
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cadeia causal anulando a totalidade das provas produzidas no processo, bem como das
decisOes judiciais fundamentadas nelas.

Sobre tal tematica, o entdo Ministro Sepulveda Pertence discorreu em ltcido voto:

Estou convencido de que essa doutrina da invalidade probatéria do ‘fruit of the
poisonous tree’ ¢ a unica capaz de dar eficacia a garantia constitucional da inadmissibilidade
da prova ilicita.

A utilizacdo da ‘prova ilicita’ na legitima defesa, a vedacdo das provas obtidas por
escutas ou gravacdo de comunicacOes telefénicas, como exemplo, podem somente ser
utilizadas para investigacdo do processo criminal mediante autorizagéo judicial. Dessa forma
pode-se analisar a jurisprudéncia do STF nos seguintes termos:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE
CONVERSA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Stmula 279-
STF. I. — gravacgéo de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles,
sem conhecimento do outro, com a finalidade de documenta-la,
futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente
guando constitui exercicio de defesa. Il. — Existéncia, nos autos, de provas
outras ndo obtidas mediante gravacdo de conversa ou quebra de sigilo
bancario. Ill. — A questdo relativa as provas ilicitas por derivagdo “the fruts
of the poisonous tree” ndo foi objeto de debate e decisdo, assim ndo pré
questionada. Incidéncia da Sumula 282-STF. IV. — A apreciacéo do RE, no
caso, ndo prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatério, o que ndo
é possivel em recurso extraordinario. Sumula 279-STF. V. — Agravo nédo
provido” (Al 50.367-PR, 22 Turma. Rel. Min. Carlos Velloso. J. 01/02/05.
DJ 04/03/05).

O Supremo Tribunal Federal vem aceitando como licita a prova que advenha de
gravacdo feita por um dos interlocutores, com ou sem autorizacdo, sem o conhecimento de
outro principalmente quando é este Gltimo que comete o delito. O STF ndo acredita na
violacdo do direito a privacidade, quando o interlocutor é quem grava o dialogo, exemplo,
com estelionatarios, sequestradores e outros, que configure a legitima defesa.

O entendimento do STF é no sentido de considerar ilicitas as provas produzidas a
partir da quebra de sigilos fiscais, bancérios e telefonicos se a devida fundamentacéo.Se
forem obtidas dessa forma, essas provas deverdo ser retiradas dos autos do processo. Eda
mesma maneira as provas decorrentes das obtidas por meios ilicitos também deverdo ser
desentranhadas dos autos uma vez que estariam contaminadas pela ilicitude. Em decorréncia
da famosa teoria dos “frutos da arvore envenenada”, pois ilicita por derivagdo acarreta a

nulidade do processo.
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ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA
PRODUCAO EM JUIZO (OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE
PODER) — INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA RESULTANTE
DE TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL
DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. A agdo persecutéria do
Estado, qualquer que seja a instancia de poder perante a qual se instaure,
para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos
probatdrios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia
constitucional do “due processo flaw”, que tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas
projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo. A
“Exclusionary Rule” consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América como limitacdo ao poder do Estado de
produzir prova em sede processual penal. A Constituicdo da Republica, em
norma revestida de contetdo vedatorio (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em
bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtencdo, pelo Poder
Pablico, derive de transgressdo a clausulas de ordem constitucional,
repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatdrios que resultem
de violacdo do direito material (ou até mesmo, do direito processual), ndo
prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em
matéria de atividade probatdria, a férmula autoritaria do “male captum,
bene retentum”. Doutrina. Precedentes. A circunstancia de a administragao
estatal achar-se investida de poderes excepcionais que lhe permitem
exercer a fiscalizagdo em sedetributaria ndo a exonera do dever de
observar, para efeito do legitimo desempenho de tais prerrogativas, o0s
limites impostos pela Constituicdo e pelas leis da Republica, sob pena de
0s 6rgdos governamentais incidirem em frontal desrespeito as garantias
constitucionalmente asseguradas aos cidad@os em geral e aos contribuintes
em particular. Os procedimentos dos agentes da administragéo tributaria
que contrairem os postulados consagrados pela Constituicdo da Republica
revelam-se inaceitaveis e ndo podem ser corroborados pelo Supremo
Tribunal Federal, sob pena de inadmissivel subversdo dos postulados
constitucionais que definem, de modo estrito, os limites — inultrapassaveis
— que restringem os poderes do Estado em suas relagdes com o0s
contribuintes e com terceiros.

A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA (“FRUITS OF THE POISONOUS TREE”): A
QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVACAO. Ninguém pode ser
investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas,
quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacao.
Qualquer novo dado probatério, ainda que produzido, de modo valido,
deriva de prova comprometida pela macula da ilicitude originéria. A
exclusdo da prova originalmente ilicita ou daquela afetada pelo vicio da
ilicitude por derivacdo representa um dos meios mais expressivos
destinados a conferir efetivamente & garantia do “due processo flaw” ¢ a
tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela
constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que assistem a
qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. A
doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos “frutos da arvore
envenenada”) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, 0s meios
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probatérios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento
ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de
repercussao causal. Hipdtese em que os novos dados probatdrios somente
foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razdo de anterior transgressao
praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitam a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacdo, 0s
elementos probatdrios a que 0s Grgdos estatais somente tiveram acesso em
razdo da prova originariamente ilicita, obtida como resultado da
transgressdo, por agentes publicos, de direitos e garantias constitucionais e
legais, cuja eficacia condicionante, no plano do ordenamento positivo
brasileiro, traduz significativa limitagdo de ordem juridica ao poder do
Estado em face dos cidaddos. Se, no entanto, o 6rgdo da persecucgdo penal
demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informacéo a
partir de uma fonte autbnoma de prova — que ndo guarde qualquer relagéo
de dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo

mantendo vinculacdo causal -, tais dados probat6rios revelar-se-ao
plenamente admissiveis, porque ndo contaminados pela méacula da ilicitude
originéria.

A QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE PROVA (“NA
INDEPENDENT SOURCE’’) E A SUA DESVINCULACAO CAUSAL
DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA - DOUTRINA -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEERAL (RHC 90.376/RJ,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v. g) - JURISPRUDENCIA
COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE
AMERICANA): CASOS “SILVERTHORNE LUMBER CO. V.
UNITEND STATES (1984)”, v.g Decisdo: A Turma, por votagdo unanime,
deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Ausente,
justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. 22
Turma, 10.06.2008. (HC 93050/RJ - RIO DE JANEIRO
(Jurisprudéncia/HC93050/RJ) HABEAS CORPUS - Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO - Julgamento: 10/6/2008 — Orgao Julgador: Segunda
Turma — Publicacdo: 1° de agosto de 2008.)

Desse modo a Suprema Corte vem adotando a teoria dos frutos da arvore
envenenada, resguardando mais uma vez os direitos e garantias fundamentais néo
permitindo que se pudesse burlar o0 mandamento Constitucional afastando, ndo apenas a
prova originariamente ilicita, mas toda prova que dela derive direta ou indiretamente desde
que guarde uma forte relacdo de causa e efeito.

Restando provado que, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia domina o

entendimento da inadmissibilidadedas provas ilicitas no processo.
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CONSIDERACOES FINAIS

No inicio desta pesquisa fez-se uma breve abordagem dos procedimentos que seriam
adotados, todavia cabe relembrar que o objetivo do trabalho foi analisar sob a tematica das
provas ilicitas no processo penal a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, e 0s
fundamentos juridicos que justificam esses entendimentos.

No decorrer da mesma tem-se a importancia da prova ilicita, vedada no artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que obtida uma prova ilicitamente no
processo penal, estara diante de um conflito entre os direitos fundamentais, que tais direitos
sejam assegurados pelas partes, para ndo serem violados, gerando assim nulidades no
processo.

Com base no desenvolvimento historico, compreende-se que a questdo do principio
da proibicdo das provas ilicitas, posiciona-se na inadmissibilidade das provas ilicitas, como
forma de trazer a verdade ao julgador ndo admitindo em hip6tese alguma provas proibidas
NO Processo.

Assim as teorias aqui estudadas tém como objetivo o apoio juridico ao magistrado
para que esse possa aplicar ao caso concreto a doutrina que seja suficientemente
proporcional e razoavel nos julgamentos, desse modo, evitando injusticas.

No que diz respeito a teoria da proporcionalidade, embora a maioria dos
doutrinadores defenda tal aplicacdo e por consequéncia as provas ilicitas a favor da
sociedade em casos de extrema gravidade, a Suprema Corte ndo acolheu essa tese, pelo fato
da Constituicdo ndo admitir esta interpretacéo.

Entretanto, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia entende que, 0 uso inadequado
pode-se relacionar ao direito da parte de serem desentranhadas dos autos as provas
consideradas ilicitas, sendo que é uma das principais discussées no que dizem respeito as
provas ilicitas, as acfes penais que estiverem fundadas exclusivamente nas provas ilicitas,
causando nulidade da sentenca. A regra serd sempre pela ndo admissibilidade das provas
ilicitas nos julgados, sendo vedadas do processo.

A respeito da contaminacdo das provas derivadas das que sdo consideradas ilicitas, o
STF tem se posicionado no sentido de que as provas ilicitas contaminam as que s&o
exclusivamente delas decorrentes, dessa forma acolhendo a aplicacao da doutrina do “fruto
da arvore envenenada” (fruit of the poisonous tree). O objetivo da Suprema Corte e vedar a

utilizacdo de provas ilicitas no processo.
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Portanto, o STF ao analisar 0 caso concreto tem-se levado em consideragédo o tipo de
prova ilicita (se originaria ou derivada), seus efeitos no processo, e o interesse que deve
prevalecer. Nos casos de conversas telefénicas, o STF ja se pronunciou, entendendo ser
licita a gravacdo de conversas telefonicas, feita por parte da prépria vitima de atos
criminosos, tais como dialogo com sequestradores, estelionato, dentre outros atos criminosos
que a principio seriam ilicitas, mas que, conforme o modo de sua produ¢do tornam-se provas
ilicitas.

O Supremo Tribunal Federal, em ultima instancia visa dar a nossa Constituicdo a
melhor interpretacdo ao caso concreto, a garantia constitucional mais importante e adequada,
nos crimes de maior relevancia.

Neste contexto confirmou-se nas diversas abordagens que foram feitas sobre a
ilicitude da prova, sendo possivel perceber que as provas visam construir fatos passados e

demonstrar ao julgador a verdade sobre o fato de modo a formar sua conviccao.
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