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INOVAGAO LEGISLATIVA NO TOCANTE NA PERSECUCAO PENAL NOS
CASOS DE MULHER GESTANTE OU QUE FOR MAE OU RESPONSAVEL
POR CRIANCAS OU PESSOAS COM DEFICIENCIA (LEI N. 13.769 DE 19
DE DEZEMBRO DE 2018)

VALDINEI CORDEIRO COIMBRA:
Advogado exercendo o cargo de Assessor
de Procurador-Geral da CLDF. Mestre em
Direito Penal Internacional pela
Universidade de Granada - Espanha.
Mestrando em Direito e Politicas Publicas
pelo UNICEUB. Especialista em Direito Penal
e Processo Penal pelo ICAT/UDF. Pos-
graduado em Gestdo Policial Judiciaria pela
ACP/PCDF-FORTIUM. Professor
Universitario de Direito Penal e Orientacdo
de Monografia. Delegado de Policia da
PCDF (aposentado)’

No encerramento do ano judiciario (19/12/2018), em que todos os
tribunais ingressam no recesso forense, funcionando apenas em regime de
plantéo, foi publicada a Lei n. 13,769/2018, alterando o Cédigo de Processo
Penal (Decreto-Lei n°® 3.689/41), a Lei de Execucdes Penais (Lei n. 7.2010/84)
e a Lei dos Crimes Hediondos (8.072/90), para estabelecer a substituicdao da
prisdao preventiva por prisao domiciliar da mulher gestante ou que for mae

ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia e para disciplinar o

1 Ja exerceu os cargos de Coordenador da Policia Legislativa da Céamara
Legislativa do Distrito Federal (COPOL/CLDF), Chefe de Gabinete da
Administracdo do Varjdo-DF. Chefe da Assessoria para Assuntos Especiais da
PCDF. Chefe da Assessoria Técnica da Cidade do Varjao - DF; Presidente da
CPD/CGP/PCDF. Assessor Institucional da PCDF. Secretério Executivo da PCDF.
Diretor da DRCCP/CGP/PCDF. Diretor-adjunto da Divisdo de Sequestros. Chefe-
adjunto da 1* Delegacia de Policia. Assessor do Departamento de Policia
Especializada - DPE/PCDF. Chefe-adjunto da DRR/PCDF. Analista Judiciario do
TJDF. Agente de Policia Civil do DF. Agente Penitenciario do DF. Policial Militar
do DF.
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regime de cumprimento de pena privativa de liberdade de condenadas na

mesma situacao.

Neste contexto, a prisdo preventiva regulada pelo Coédigo de Processo
Penal passa a vigorar acrescido dos seguintes arts. 318-A e 318-B:

"Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher

gestante ou que for mae ou responsavel por criancas

ou pessoas com deficiéncia sera substituida por prisdo
domiciliar, desde que:

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave
ameagca a pessoa;

II - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou
dependente.”

“Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318
e 318-A podera ser efetuada sem prejuizo da
aplicagdo concomitante das medidas alternativas
previstas no art. 319 deste Codigo.”

Em uma analise preliminar, tem-se a impressao que a lei € benéfica, no
entanto, ela restringe a possibilidade ja constante no art. 318, do CPP que ja
contemplava a substituicao da prisd@o preventiva por prisao domiciliar para
a mulher gestante ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia,
pois antes do novel diploma legal, ndo havia a restri¢dao indicadas nos incs. I

e II, do art. 318-A. Portanto, neste aspecto, trata-se de vatio legis in pejus.

No tocante a alteracdo na Lei de Execucdes Penais (Lei n. 7.2010/84), a
Lei dispbe de alteracbes de natureza administrativa, acrescentando
atribuicdes ao Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), em especial
no art. 721[1], dispondo, sobre a atribuicao de " acompanhar a execu¢cao
da pena das mulheres beneficiadas pela progressdo especial de que
trata o $ 3°do art. 112 desta Lei, monitorando sua integracdo social e a

ocorréncia de reincidéncia, especifica ou nao, mediante a realizacao de

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560
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avaliacoes periodicas e de estatisticas criminais” (inc. VII, art. 72) e ainda
estabelecendo que” Os resultados obtidos por meio do monitoramento
e das avaliacoes periodicas previstas no inciso VII do caput deste artigo
serdo utilizados para, em funcdo da efetividade da progressdo especial
para a ressocializacao das mulheres de que trata o § 3° do art. 112
desta Lei, avaliar eventual desnecessidade do regime fechado de
cumprimento de pena para essas mulheres nos casos de crimes

cometidos sem violéncia ou grave ameacga’ (82°, do art. 72).

Essas mesmas alteracdes também foram expressamente contempladas
para os Departamento Penitenciario local, na medida em que fora criado
um paragrafo Unico ao art. 74 da Lei n. 7.210/84, com a dic¢do que "Os
orgdos referidos no caput deste artigo realizardo o acompanhamento de
que trata o inciso VII do caput do art 72 desta Lei e encaminhardo ao

Departamento Penitencidrio Nacional os resultados obtidos’.

J& em relacdo a alteracao relativa a esfera da execucao penal, em
especial as regras de cumprimento de regime prisional, o novel diploma
legal acrescentou o §3° e §4° ao art. 112 da Lei 7.2010/84, cuja redacao
ficou o seguinte:

§ 3° No caso de mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia,

0s requisitos para progressdao de regime sao,
cumulativamente:

I - ndo ter cometido crime com violéncia ou grave
ameaca a pessoa;

II - ndo ter cometido o crime contra seu filho ou
dependente;

IIT - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena
no regime anterior;

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560
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IV - ser primaria e ter bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento;

V - ndo ter integrado organizacao criminosa.

§ 4° O cometimento de novo crime doloso ou falta
grave implicara a revogacao do beneficio previsto no §
3° deste artigo.”

Sendo assim, faz-se necessario trazer a redacdo do art. 112 da Lei
n.7210/84, para analisar se o exposto no paragrafo 3° deva ser aplicado
isolado do art. 112 ou nao, sendo vejamos:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada
em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando

o preso tiver cumprido a0 menos um sexto da pena
no regime anterior e ostentar bom comportamento

carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a
progressao.

A leitura dos referidos dispositivos deve ser feita de forma isolada, de
tal modo que no caso de mulher gestante ou que for mae ou responsavel
por criangas ou pessoas com deficiéncia, os requisitos sao os do §3°,
somente se aplicando as regras do art. 112, quando nao preenchido os
requisitos do novel diploma legal, ou seja, os requisitos do § 3° sdo

especiais em relagdo aos requisitos genéricos do caput do art. 112.

Entendimento contrario no sentido de cumular os requisitos do art. 112
com os requisitos do novel §3° seria tratar de forma mais grave as
condenadas gestantes ou mae responsavel por criancas ou pessoas com

deficiéncia, em relacao aos demais condenados.

Nao foi atoa que o legislador também alterou o §2°, do art. 2° da Lei
dos crimes hediondos (Lei n. 8.072/90), no tocante ao regime prisional de

2/5 ou 3/5, quando se tratar de condenado primario ou reincidente

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560
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respectivamente, fazendo a ressalva de aplicacdo do § 3° e 4° acrescentado
ao art. 112 da Lei n. 7.2010/84, ficando assim a redagdo do paragrafo 2° do
art. 2° da Lei n. 8.082/90:

§ 2° A progressao de regime, no caso dos
condenados pelos crimes previstos neste artigo, dar-
se-a apo0s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da
pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés
quintos), se reincidente, observado o disposto nos §8§
3° e 4° do art. 112 da Lei n°® 7.210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execucdo Penal).

Neste sentido, é possivel concluir que o legislador criou um tratamento
diferenciado para o cumprimento da pena privativa de liberdade, quando se
tratar de condenadas gestante ou que for mae ou responsavel por criancas
ou pessoas com deficiéncia, de forma que o tempo de cumprimento de
pena em cada regime, devera ser de ao menos 1/8, preenchendo-se os
demais requisitos legais do 8§3° do art. 112 da Lei n. 7.210/90,
independente de se tratar de crime hediondo ou ndo, o que na pratica ndo
tera muito efeito, uma vez que as mulheres presas no pais raramente
praticaram crimes sem violéncia ou grave ameaca as pessoas, ressalvando
apenas aquelas condenadas por trafico de drogas, delito este que na sua

esséncia nao é violento.
NOTA:

1[1] Art. 72. Sdo atribuicbes do Departamento Penitenciario Nacional:

I - acompanhar a fiel aplicacao das normas de execugao penal em todo
o Territorio Nacional;

II - inspecionar e fiscalizar periodicamente os estabelecimentos e

servicos penais;

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art2§2.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art112§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art112§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art112§3
http://www.conteudojuridico.com.br/print.php?coluna=2946#_ftnref1

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

IIT - assistir tecnicamente as Unidades Federativas na implementacao
dos principios e regras estabelecidos nesta Lei;

IV - colaborar com as Unidades Federativas mediante convénios, na
implantacdo de estabelecimentos e servicos penais;

V - colaborar com as Unidades Federativas para a realizagcao de cursos
de formacdo de pessoal penitenciario e de ensino profissionalizante do
condenado e do internado.

VI — estabelecer, mediante convénios com as unidades federativas, o
cadastro nacional das vagas existentes em estabelecimentos locais
destinadas ao cumprimento de penas privativas de liberdade aplicadas pela
justica de outra unidade federativa, em especial para presos sujeitos a

regime disciplinar.
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO DOS TRIBUNAIS
DE CONTAS: CONTROLE DIFUSO E CONCRETO; CLAUSULA DE RESERVA
DE PLENARIO E A TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS

VICENTE FERRER DE ALBUQUERQUE JUNIOR:
Procurador da Fazenda Nacional. Pés-graduado
em Direito Tributario e em Direito Processual
Civil. Bacharel em direito pela Universidade
Catolica de Pernambuco.

RESUMO: Diante da relevante fungao constitucional desempenhada pelos
Tribunais de Contas, o controle de constitucionalidade passou a ser
instrumento essencial ao seu mister. O controle externo dos Poderes da
Republica exige mecanismos para defender o erario da depredagdo. O
controle de constitucionalidade frente a CRFB/88 na via concentrada,
analisada em abstrato, é reservado ao Supremo Tribunal Federal. As Cortes
de Contas foi reservado o controle difuso, exercido no caso concreto, como
excegdo, pressuposto logico antes da analise do mérito. Em que pese
alguma divergéncia, a possibilidade de controle pelos Tribunais de Contas é
reconhecida a bastante tempo pelo STF, culminando na edicdao da Sumula
347. Ademais, deve ser respeitada a clausula de reserva de plenério e a
teoria dos poderes implicitos para possibilitar a eficacia do art. 71 da
CRFB/88.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal de Contas. Controle de Constitucionalidade.
Via difusa e concreta. Reserva de Plenario. Principio dos Poderes Implicitos.

SUMARIO: 1 - INTRODUCAO. 2 — TEORIA DA CONSTITUICAO 2 - 1.
Jurisdicdo Constitucional e o Fendbmeno da Inconstitucionalidade. 2 — 2. A
Supremacia Hierarquica das Normas e a Jurisdicdo Constitucional. 3 -
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO DOS TRIBUNAIS DE
CONTAS. 3 - 1. Controle Difuso, Concreto, por via de excegdo. 3 — 2.
SUMULA 347/STF. Clausula de Reserva de Plenario e Teoria dos Poderes
Implicitos. 4 — CONCLUSAOQ. 5 - REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.
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1 - INTRODUCAO

O presente trabalho tem por funcdo precipua analisar o controle de
constitucionalidade exercido no ambito dos Tribunais de Contas, no
exercicio da nobre funcao estabelecida no advento da Constituicdo da
Republica de 1988.

Insta destacar que, para o exercicio deste mister, € fundamental um
procedimento diferenciado para possibilitar a eficacia das decisGes oriundas
das Cortes de Contas, naquilo que toca a adequacao dos atos analisados a
Carta Maior do pais, como forma de garantir a manuten¢do do patriménio
publico.

Nesse sentido enfatiza a possibilidade de exercicio do controle de
constitucionalidade, de maneira difusa, em carater incidental, quando da
analise dos atos praticados com relagd@o a verbas publicas, cuja competéncia
de analise cabe ao Tribunal de Contas. Por seu carater excepcional, deve ser
analisado preliminarmente, antes do exame de mérito, respeitando um
procedimento proprio e a clausula de reserva de plenario, inserida o art. 97
da CRFB/88.

Apesar de ndo exercer jurisdicdo no seu sentido puro, restrito ao
Poder Judiciario, os Tribunais de Contas exercem uma importante atuacao
no controle externo dos Poderes da Republica, em sintonia com o sistema
de freios e contrapesos adotas no sistema republicano, onde a coisa publica
ganha protagonismo.

No tocante ao procedimento, o CPC/15 inovou ao trazer regras
expressas e claras sobre o incidente de arguicao de inconstitucionalidade.
Ainda aqui, as Cortes de Contas devem oportunizar as partes envolvidas
nos atos em que se analisa a possivel inconstitucionalidade, a defesa prévia,
alegando a forma como aquele ato estaria adequado ao Texto
Constitucional.

Lado outro, para entender o papel das Cortes de Conte no controle
da adequacdao dos atos administrativos a Constituicdo da Republica, é
fundamental inteirar-se das formas, procedimentos e consequéncias dos
diferentes modelos de verificacdo de constitucionalidade.
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Como utilizamos o sistema da legalidade estrita para a atuacao da
administracao publica, os atos administrativos ou normativos infralegais
devem respeitar tanto a legislacdo ordinaria quanto a Constitucional.

Em arremate, destaco que a propria Constituicdo da Republica de
1988, em seu art. 71, estabeleceu uma gama de competéncia aos Tribunais
de Contas, dentre as quais, adotar as providencias necessarias ao
cumprimento da Lei, constitucional e infra.

2 - TEORIA DA CONSTITUICAO

2 - 1. Jurisdicao Constitucional e o Fenémeno da
Inconstitucionalidade.

A jurisdicao, palavra advinda do latim, jurisdictio, dizer o direito é o
meio pelo qual o Estado cumpre sua fungao de prestar a justicaaos que
solicitarem sua intervencdo, sendo esta uma forma de exercicio da
soberania estatal[1]. Passa a ser, desse modo, uma funcao do Estado, na
medida em que proibiu a defesa individual e privada, feita pelos préprios
cidadaos, por afrontar a paz social, reconhecendo-se que: “nenhum outro
poder se encontra em melhores condigcbes de dirimir os litigios do que o
Estado, ndo so pela forca de que dispée como por ele presumir-se
interesse em asseqgurar a ordem juridica estabelecida. [2].

Adentrando, de fato, nesta seara  especializada, da
Jurisdicdo Constitucional, é necessario definir, de inicio, o conceito de
Constituicao, que, nos ensinamentos de Hans Kelsen[3], quer significar:

Através das multiplas transformacbes por que
passou, a nogao de Constituicdo conservou um nucleo
permanente: a ideia de um principio
supremo determinando a ordem estatal inteira e a
esséncia da comunidade constituida por essa ordem.
Como quer que se defina a Constituicao, ela é sempre
o fundamento do Estado, a base da ordem juridica
que se quer apreender. (grifo do autor)
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Dessa forma, a Constituicdo, por sua rigidez e supremacia em relagao
a legislagdo ordinaria, que lhe é posterior e subordinada, serve de
parametro para a verificacdo da validade destas ultimas, sendo
inconstitucionais quando estiverem em “desconformidade com o
regramento superior, por desatender os requisitos impostos pela lei
maior."[4], materializada estara o Controle de Constitucionalidade das Leis,
através da Jurisdicao Constitucional.

Assim, para se efetivar o controle de constitucionalidade da
legislagdo infra se faz essencial observar a existéncia de rigidez do Texto
Constitucional, ou seja, sua maior estabilidade juridica, sendo assim,
hierarquicamente superior a legislacdo ordinaria, sendo sua fonte de
validade e legitimidade. Nessa toada, pela relacdo intrinseca entre a rigidez
e a supremacia constitucional, se posiciona Adolfo Mamoru NISHIYAMA[5]:

A idéia de controle de constitucionalidade das leis
e dos atos normativos esta ligada a dois aspectos: a) a
supremacia da Constituicdo sobre as demais normas
do ordenamento juridico e b) a rigidez constitucional.
Em relacao ao primeiro aspecto, ha Estados em que o
ordenamento juridico esta baseado em um sistema
piramidal, a producdo de uma norma depende de
outra que lhe é superior hierarquicamente. (...)
Podemos dizer que a CF/88 é norma superior em
relacdo as demais normas infraconstitucionais e,
portanto, a interpretacdo do sistema juridico-
normativo vigente deve ser feita de cima para baixo,
visto que a CF/88 é norma-origem, ndo existindo
outra acima dela. O segundo aspectoesta ligado
diretamente ao primeiro. As Constituices rigidas sao
aquelas que prevéem para a sua alteragcio um
procedimento especial, qualificado e mais dificultoso
do que a elaboracdo de uma lei ordinaria. Se a
legislacdo  ordinaria pudesse alterar o texto
constitucional estariamos diante de uma Constituicdo
flexivel, nao havendo hierarquia entre as normas.
Desta forma, a rigidez constitucional cria uma relacao
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piramidal entre a Carta Magna e as outras normas do
mesmo ordenamento juridico.

O controle de constitucionalidade da lei, nestes termos, tem por
finalidade a manutencdo da forca normativa da Constituicdo, em
observancia ao principio da supremacia constitucional, seja a norma formal
ou materialmente constitucional, mesmo integrante do Ato de Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias. Para tal finalidade, exige-se que a norma seja
interpretada, trazendo-se os dois métodos prevalentes, a interpretacao
conforme a Constituicdo e a declaragdo de inconstitucionalidade sem
reducao do texto, previstos expressamente no art. 28, da Lei Federal n°
9.868/99, que dispde sobre o julgamento da ADI e ADC perante o STF.

De toda a sorte, as normas juridicas possuem hierarquia entre si,
tendo a legislagcdo inferior de buscar legitimidade na norma que lhe €
hierarquicamente superior, no feito de se retirar do sistema juridico a
norma que nao se encontre respaldada na legislacao de hierarquia superior,
que devera ser sua fonte de validade, sem a qual sera invalida e, por fim,
inconstitucional, conforme entende KELSEN]6]:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas
juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas
ao lado das outras, mas € uma construcao escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A
sua unidade é produto da relacdo de dependéncia
que resulta do fato de a validade de uma norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producao, por seu
turno, é determinada por outra, e assim por diante,
até abicar finalmente na norma fundamental-
pressuposta. A norma fundamental hipotética, nestes
termos - é, portanto, o fundamento de validade
ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora.

Na teoria da inconstitucionalidade, trés sao as ideias prevalentes,
quanto a legislagdo ordinaria colidente com a Constituicao, que poderia ser:
nula, anulavel ou, até mesmo, inexistente, como sera adiante explanado.
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Para se ater ao objeto do presente trabalho, ira analisar-se a
inconstitucionalidade, formal (vicio de forma, pela inobservancia de uma
regra de competéncia legislativa) ou material (incompatibilidade de
conteldo, entre a lei municipal e o Texto Constitucional Estadual), por via
de excecao (restringindo, aqui, aos atos sujeitos ao controle de legalidade
realizado pelos Tribunais de Contas, em sua funcdo tipica de defesa do
erario), no Controle Difuso de Constitucionalidade.

Nessa toada, tem-se a supremacia das Normas Constitucionais frente
a Legislacdo Ordinaria, que encontra nessa primeira sua fonte de
legitimidade, aplicagdo e eficacia juridica, reclamando controle de seus
textos para que ndo seja colidente com a Carta Maior, que lhe é anterior, e
a qual esta subordinada.

2 - 2. A Supremacia Hierarquica das Normas e a Jurisdicao
Constitucional.

Importante, nesta seara, trazermos a diferenca entre a Constituicao,
como norma superior, que garante a validade e da legitimidade as normas
ordinarias que lhe sucedem, com os Atos Administrativos ou as Leis
Ordinarias, que lhes sdo posteriores e hierarquicamente inferiores, bem
como |hes devem observar a continéncia tematica, sob pena de serem
expurgadas do  ordenamento  juridico, pelo fendmeno da
inconstitucionalidade, conforme ensina Ferdinand Lassale[7]:

Esta diferenca é tdo inegavel, que existem, até
constituicbes que dispbem taxativamente que a
Constituicdo ndo podera ser alterada de modo algum;
noutras, consta que para reforma-la ndo é bastante
que uma simples maioria assim o deseje, mas que sera
necessaria obter dois tercos dos votos do Parlamento;
existem ainda algumas onde se declara que nado é da
competéncia dos corpos legislativos sua modificacao,
nem mesmo unidos ao Poder Executivo, senao que
para reforma-la devera ser nomeada uma nova
Assembleia Legislativa, ad hoc, criada expressa e
exclusivamente para esse fim, para que a mesma se
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manifeste acerca da oportunidade ou conveniéncia de
ser a Constituicao modificada.

E nesse aspecto que o Texto Constitucional passa a ser pardmetro
balizador para a Atuacdo Administrativa e a Legislacdo Infraconstitucional,
ndo sO nos aspectos da legitimidade ou da aplicagdo, mas, também, quanto
a interpretagao dispensada para a sua utilizacao de acordo com a “vontade
da constituicdo"[8] que passa a balizar a hermenéutica na antinomia entre
preceito constitucional e norma infraconstitucional federal, estadual ou
municipal. Nesses termos, a garantia Jurisdicional dada a Constituicdo é
assim definida por Kelsen[9]:

A garantia jurisdicional da Constituicdo - a
jurisdicao constitucional — € um elemento do sistema
de medidas técnicas que tem por fim garantir
o exercicio regular das func¢Oes estatais. Essas
fungbes também tém um carater juridico: elas
consistem em atos juridicos. Sdo atos de criacao de
direito, isto € de normas juridicas, ou atos de
execucao de direito criado, isto é, de normas
juridicas ja  estabelecidas. Por  conseguinte,
costumam-se distinguir as funcbes estatais em
legislacao e execucdo, que se opdem assim como a
criacao ou a produgao do direito considerado como
simples reproducao. (grifos nossos)

Pelo exposto, é perceptivel que a Jurisdicao faz parte do rol das
funcdes tipicas estatais. E que, na sua expansado especializada, para atingir e
possibilitar a utilizagdo da Constituicdo como forma de parametro para o
expurgo ou legitimagdo da legislagdo ordinaria no ordenamento juridico
patrio, utiliza-se a Lei maior como fundamento de validade para as normas
infraconstitucionais subsequentes.

Partindo dessa concepgdo, a Jurisdicdo em matéria Constitucional
possui o viés de mantenedora dos Preceitos e Normas Fundamentais do
Estado, trazidos em sua Lei Maior, que devem ser respeitados pela
legislacao posterior, que lhe é subordinada e hierarquicamente inferior.
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Doutra monta, ndo se vé aqui um legislador negativo, que retira atos
normativos do ordenamento juridico, por colidentes com a Constituicao;
tampouco poderiamos considera-lo como um simples mantenedor de
questoes ético-culturais da sociedade; mas verdadeiramente como
uma forca cogente, que visa a pacificacao de conflitos através de principios

e normas, processuais e materiais, que estao garantidos no Texto
Constitucional, garantindo-se a supremacia de seu Texto frente uma norma
hierarquicamente inferior que lhe seja colidente.

Com isso, além da hierarquia normativa, existente entre a norma
infra e a formalmente constitucional, é necessario haver a rigidez desta,
como forma de ser passivel de controle, até para a manutengédo do sistema
juridico hierarquizado e definido de acordo com a norma legitimadora, a
Constituicao, conforme ensina Luiz Roberto BARROSO[10]:

A rigidez constitucional € igualmente pressuposto
do controle. Para que possa figurar como parametro,
como paradigma de validade de outros atos
normativos, a norma constitucional precisa ter um
processo de elaboragao diverso e mais complexo do
que aquele apto a gerar normas infra constitucionais.
Se assim nao fosse, inexistiria distincao formal entre a
espécie normativa objeto de controle e aquela em
face da qual se da o controle. Se as leis
infraconstitucionais fossem criadas da mesma maneira
que as normas constitucionais, em caso de
contrariedade ocorreria revogacao do ato anterior e
nao a inconstitucionalidade.

A rigidez constitucional tras, com isso, uma imutabilidade relativa de
seu Texto, que prevalece sobre a legislacdo que lhe é hierarquicamente
inferior, além de ter um procedimento de alteragdo mais complexo que o
da legislagdo ordinaria, possuindo, como na Constituicdo da Republica de
1988, partes imutaveis, que ndao poderao ser violadas por lei ordinaria ou
atos administrativos. Da mesma forma, também o magistério de José
Afonso da SILVA[11]:
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O conceito de rigidez, consubstanciado na
imutabilidade relativa da constituicdo, é de
fundamental importancia na teoria do direito
constitucional  contemporaneo. Funciona como
pressuposto: a) da distincdo do proprio conceito de
constituicdo em sentido formal; b) da distincao entre
normas constitucionais e normas complementares e
ordinarias; c¢) da supremacia formal das normas
constitucionais. Constitui, também, suporte da prépria
eficacia juridica das normas constitucionais. Se estas
pudessem ser modificadas pela legislacdo ordinaria,
sua eficacia ficaria irremediavelmente comprometida.

Nessa toada, percebe-se que as normas sao hierarquicamente
superiores entre si, distinguindo, basicamente, a norma Constitucional das
demais normas infraconstitucionais. Somente o Texto Constitucional,
incluindo o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias e excluindo o
Preambulo, podera servir de base paradigma para a declaracdo da
inconstitucionalidade de uma norma colidente com suas prescri¢oes,
devendo expurga-la do ordenamento juridico.

Esse entendimento, lastreado no Principio da Superioridade
Hierarquica das Normas Constitucionais, ha muito foi pensado e exposto na
Teoria Pura do Direito, do austriaco Hans Kelsen, ensinando que:

O fundamento de validade de uma norma apenas
pode ser a validade de uma outra norma. Uma norma
que representa o fundamento de validade de uma
outra norma é figurativamente  designada
como norma superior, por confronto com uma
norma que ¢é em relacio a ela, a norma
inferior.[12] (grifos)

Nao ha de se falar, portanto, em colisdo de normas de hierarquia
distintas, até porque, a norma inferior busca seu fundamento de validade
na norma hierarquicamente superior, ou seja, a legislagdo
infraconstitucional busca sua validade na Constituicao, tida como superior
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hierarquicamente e fonte de legitimidade para a legislacdo que lhe é
subsequente. A esse respeito, quanto a inexisténcia de colisdo entre normas
de hierarquias distintas, ja que a antinomia é resolvida pelo critério
hierarquico, continua Kelsen:

Entre uma norma de escaldo superior e uma
norma de escaldo inferior, quer dizer, entre uma
norma que determina a criacdo de uma outra e
essa outra, ndao pode existir qualquer conflito, pois
a norma do escaldo inferior tem o seu fundamento de
validade na norma do escaldo superior. Se uma norma
do escaldo inferior é considerada como valida, tem de
considerar-se como estando de harmonia com a
norma do escalao superior.[13] (grifos nossos)

Ndo obstante, € de bom alvitre advertir que a supremacia
constitucional apenas podera ser identificada, do ponto de vista juridico-
formal, com a constatacao da rigidez constitucional, de se destacar, nas
licdes de JOSE AFONSO DA SILVA, que ha: “mutabilidade da constituicdo
por processos ordinarios de elaboracdo legislativa. Sob este aspecto, trata-
se de problema de natureza puramente formal, juridica: so as constituicoes
escritas entram neste conceito” [T14] Assim, a Constituicdo deve ser de
natureza rigida, quanto a mudanca de seu Texto, tendo um modo de
alteracdo e construcdo diferenciados em relacdo a legislacao
infraconstitucional, o que consiste admitir, até mesmo, nucleos
constitucionais imutaveis, nas Constituicdes superrigidas, como a Carta
Democratica de 1988, em seu art. 60, § 4°, proibindo a alteracdo daquelas
normas, mesmo que se utilizasse procedimento diferenciado.

De se concluir que, a partir do Principio da Supremacia da
Constituicao emerge-se a rigidez constitucional, significando um processo
mais complexo e com maior grau de dificuldade para a alteragdo do Texto
Constitucional em comparacdo com as normas infraconstitucionais,
servindo de parametro para a retirada de normas que contrariem suas
disposi¢des, sendo, por Obvio, a Constituicdo obrigatoriamente escrita. A
esse respeito, o magistério de Luis Roberto BARROSO:
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A dicotomia entre Constituicdo rigida e
Constituicao flexivel, por sua vez, ndo se confunde,
mas se superpde em larga medida, com a distingao
entre Constituicao escrita e nao escrita. Diz-se flexivel
a Constituicao cujo processo de reforma coincide com
o modo de producdo da legislacdo ordinaria,
inexistindo  diferenca  formal entre  norma
constitucional e norma infraconstitucional (...).

Ja a rigidez constitucional traduz a necessidade
de um processo especial para a reforma da
Constituicao, distinto e mais complexo do que o
necessario para a edicdo das leis infraconstitucionais,
e que no caso brasileiro incluem quérum e
procedimento diversos, além de limitagdes materiais e
circunstanciais.[15]

Ressalte-se, ainda, as limitagcdes circunstanciais, de momento, para
emendar a Constituicao Federal de 1988, como a proibicao de proposta de
emendada “na vigéncia de intervencao federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio” (art. 60, § 1°), bem como a proposta rejeitada ou
prejudicada ndo podera ser levada novamente na mesma sessdo legislativa
(art. 60, § 59°).

Desse modo, verifica-se a rigidez constitucional como uma
condicdo sine qua nonpara a aplicabilidade, legitimacdo e eficacia
do principio da supremacia da constituicdo, principal fundamento para do
Controle de Constitucionalidade das Leis e atos normativos. Nessa toada,
afirma KELSEN, que o fundamento de validade de uma norma apenas pode
ser a validade de uma outra norma, que em ultimo grau hierarquico é
denominada norma fundamental hipotética, a Constituicdo Federal,
completando seu pensamento:

Se por Constituicdo de uma comunidade se
entende a norma ou as normas que determinam
como, isto &, por que Orgaos e através de que
processos — através de uma criacao consciente do
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Direito, especialmente o processo legislativo, ou
através do costume - devem ser produzidas as
normas gerais da ordem juridica que constitui a
comunidade, a norma fundamental é aquela norma
que é pressuposta quando o costume, através do qual
a Constituicao surgiu, ou quando o ato constituinte
(produtor da Constituicao) posto conscientemente por
determinados individuos sao objetivamente
interpretados como fatos produtores de normas;
quando - no Ultimo caso — o individuo ou a
assembléia de individuos que instituiram a
Constituicao sobre a qual a ordem juridica assenta sdo
considerados como autoridade legislativa. Neste
sentido, a norma fundamental é a instauracao do
fato fundamental da criacao juridica e pode, nestes
termos, ser designada como constituicao em
sentido logico-juridico, para a distinguir da
Constituicio em sentido légico-positivo.[16] (grifo
do autor)

Ndo obstante, o fundamento de validade dos atos
normativos/administrativos que sao objetos de controle pelos Tribunais de
Contas devem respeito a Constituicdo da Republica, por ser a Lei Maior,
detentora de um modelo de alteracao qualificado por quérum diferenciado,
representando a rigidez de seu Texto, bem como advém do Poder
Constituinte Originario, ilimitado juridicamente, que inaugura uma nova
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ordem juridica no pais. Em andlise do tema, Gilmar MENDES[17], portando-
se a Ernst Friesenhahn, discorre sobre a tematica da sequinte forma:

Constitui tarefa da jurisdicdo constitucional
garantir, nos diferentes processos, uma defesa
institucional autbnoma da Constituicdao. A jurisdicao
constitucional distingue-se de outros tipos de
jurisdicdo mediante uma peculiar relacdo com o texto
constitucional. E, por isso, ocupa lugar de destaque na
organizacao estatal concebida pela Constituicao. Os
Tribunais constitucionais sdao considerados entre os
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chamados 'Orgaos
constitucionais'(Verfassungsorgane).

No estado federal, somente pode existir jurisdicao
constitucional no ambito do Estado-membro se a
Constituicao Federal assegura as unidades federadas
nao s6 a liberdade para criar, por sua prépria
deliberacdo, constituicdes autbnomas, mas também o
poder para regular, especificamente, a defesa judicial
de sua Constituicao.

Dessa maneira, a Constituicao da Republica apenas obriga o voto da
maioria absoluta dos membros do Tribunal, ou do seu Orgéo Especial, para
se reconhecer a inconstitucionalidade do ato normativo do poder publico
(art. 97, CRFB/88), em atencao ao principio da reserva de plenario,
excepcionado caso o proprio Tribunal de Contas ou o STF tenham
entendimento consolidado pela inconstitucionalidade daquele ato
normativo.

Assim, a jurisdicdo constitucional, como forma de possibilitar a
otimizacdo do Texto Constitucional, no intuito de tracar um parametro para
a retirada do ordenamento juridico de atos normativos, submetidos ao
controle das Cortes de Contas, que afrontem sua fonte legitimadora, que é
a propria Constituicdao, ndao havendo de se falar em conflito, ja que se
encontra em patamares hierarquicos distintos, mas sim, em Controle da
Constitucionalidade da legislacao inferior. Para isso, a Constituicdo necessita
ser, no minimo, rigida, possuir uma forma diferente, mais complexa, de
alteracdo, em atencdo ao Principio da Supremacia hierarquica das Normas
Constitucionais.

3 - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS.

3 - 1. Controle Difuso, Concreto, por via de excecao.

Perpassada esta fase introdutoria de explicacdo e contextualizacdo
do controle de constitucionalidade difuso e concreto, feito por via de
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exce¢do, passa-se a analise da fungcdo desempenhada pelos Tribunais de
Contas.

Por tratar-se da aplicacdo de normas juridicas, a hermenéutica deve
ser utilizada sempre como uma técnica de decisdo, para resolver os
possivelis conflitos entre a Constituicdo e a legislacdo infra, que lhe é
posterior e nela busca sua fonte de legitimidade utilizando-se da
interpretagdo como um modo de manter os atos normativos compativers
com sua fonte legitimadora, prevalecendo a presungdo de
constitucionalidade dos atos emanados pelo Poder Publico, bem como o
expurgo do ordenamento juridico como ultima medida.

Pelos  pressupostos  Iniciais, delineia-se uma  teoria da
Inconstitucionalidade, decorrente da supremacia da Constitui¢ao, por certo,
de normas rigidas, que se encontra em patamar hierarquico superior em
relagdo a legislagdo ordinaria, que nela busca seu fundamento de validade,
além de ter sua produgao por ela orientada. Em suma, quer se entender por
inconstitucional a norma que esta em conflito, material ou formal, por agao
ou omissdo, com a Constituicdo, ou seja, um ato infraconstitucional inferior
contrariando seu pressuposto de validade pelo que a norma
inconstitucional ja nasce invalida, apesar de existente e de produzir efeitos
enquanto ndo reconhecido seu vicio.

Assim, uma norma que surgiu em colisao material com o Texto
Constitucional é invalida por violagdo aos preceitos balizadores de
determinado Estado. Em sintese didatica, entende Luiz Roberto
BARROSO[18] que a:

Norma inconstitucional é norma invalida, por
desconformidade com regramento superior, por
desatender os requisitos impostos pela norma maior.
Atente-se que validade, no sentido aqui empregado,
ndo se confunde com validade técnico-formal, que
designa a vigéncia de uma norma, isto & sua
existéncia juridica e aplicabilidade.

De toda a sorte, a ideia da colisdo entre espécies normativas advém,
inexoravelmente, da diferenca hierarquica entre os atos infralegais e a
Ordem Constitucional, que baliza toda atuacdo da Administracdo Publica,
devendo ser observada e garantida sua eficicia pelos Orgdo de Controle,
incumbidos da defesa do patriménio comum.
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Com esse viés, o controle de constitucionalidade, em relacdo a sua
forma de inconstitucionalidade, podera ser classificado em formal (quando
o vicio esta no procedimento de formag¢do da lei ou ato normativo) ou
material (quando o texto infra é colidente com o Texto Constitucional),
podendo ser arquida pela via principal (por via de agao) ou incidental (via
de excegdo, feita no dmbito dos Tribunais de Contas); quanto a forma de
controle, podera ser repressivo (depois de publicado o ato administrativo)
ou preventivo (tendo por objeto o projeto de lei) quanto ao orgdo
responsavel divide-se em politico (veto ou san¢do do chefe do poder
executivo) ou judicial (qualquer orgdo componente do Poder Judiciario), e
em relacdao aos critérios de controle sera difuso ou concentrado. Estas sdo,
portanto, as principais formas de classificacgdo do controle de
constitucionalidade, enfoque necessario para o entendimento do instituto e
sua aplicabilidade na esfera dos Tribunais de Contas. Também, a
inconstitucionalidade podera ser perpetrada de duas formas, por acdo ou
pOr omissao.

No modo difuso de controle constitucional, tem-se o seu exercicio
no processo em curso, que tras a alegada inconstitucionalidade com mero
fundamento processual, ndo como o cerne da lide posta em juizo, incidindo
num processo inter partes, em vias de incidente, como ensina o Professor
Walber de Moura AGRA[19]:

Esse tipo de controle é exercido em um processo
inter partes, com o objetivo de dirimir uma
controvérsia juridica exposta em uma lide, em defesa
de direitos subjetivos pertencentes as partes
interessadas. Ele se configura como uma prejudicial de
mérito, determinada matéria que desempenha a
fungdo de pressuposto para se discutir o meérito,
sendo concretizada de forma incidental o que
significa que a questdo meritoria apenas pode ser
decidida se for ultrapassada a apreciagdo da
prejudicial; ou como fundamento ou causa de pedir,
sendo o pedido almejado diverso da solicitagdo de
declaracdo da inconstitucionalidade. Pode ainda ser
efetivado através de recurso extraordindrio, recurso
ordinario, mandado de seguranca ou habeas corpus.
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Diz-se concentrado o controle feito a partir das agoes especificas que
visam o expurgo do ordenamento juridico de normas que, por si, afrontam,
material ou formalmente a Constituicdo, como ordenamento juridico
superior, com regras rigidas de mutabilidade e hierarquia normativa,
fazendo valer suas prescricoes quando em confronto com a legislagdo
infraconstitucional, com legitimados restritos, e importincia para a
efetivacdo democratica, pelos ensinamentos do ja citado Professor Walber
AGRA[20]

Em uma releitura do sistema concentrado de
controle de constitucionalidade, o elemento essencial
é a democratizacdo do processo de decisbes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, permitindo
maior interven¢do dos setores organizados da
sociedade, ~ dentro da  perspectiva de um
relacionamento aberto com os setores da sociedade,
um dos fatores densificadores da legitimacdo do
controle de constitucionalidade.

Por fim, o controle incidental incide quando a questdo constitucional
se acha como uma prejudicial de mérito, como um verdadeiro itinerario
logico, do ponto de vista juridico, para se chegar a pacificacgdo do confiito,
resolvendo a questdo da inconstitucionalidade ou ndo da norma de inicio,
antes de adentrar no mérito, como pressuposto logico a ser observado no
rito processual, conforme magistério de BARBOSA MOREIRA[21]:

O segundo critério (critério formal) permite
distinguir: ~ um  sistema de  controle  por
via incidental, em que a questao da
constitucionalidade é apreciada no curso de processo
relativo a caso concreto, como questdo prejudicial,
que se resolve para assentar uma das premissas
Iogicas da decisdo da lide; e um sistema de controle
por via principal, no qual essa questio vem a
constituir o objeto autonomo e exclusivo da atividade
cognitiva do orgéo judicial, sem nexo de dependéncia
para com outro litigio.

Ja em relagdo o controle principal, ou por via de acdo, é aquele que
cuida da invalidade da norma em s como colidente com o Texto
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Constitucional, independe de haver lide em algum processo. Aqui, ndo ha
partes, simplesmente se questiona a invalidade da lei por ser colidente com
a Carta Maior, nesse sentido expoe Luiz Roberto BARROSO[22]:
Ao contrario do controle incidental, que seque a
tradicdo americana, o controle por via principal é
decorrente do modelo instituido na Europa, com os
tribunais constitucionais. Trata-se de controle exercido
fora de um caso concreto, independente de uma nova
disputa entre partes, tendo por objeto a discussdo
acerca da validade da lei em si. Ndo se cuida de
mecanismo de tutela de direitos subjetivos, mas de
preservacdo da harmonia do sistema juridica, do qual
devera ser eliminada qualquer norma incompativel
com a Constituicao.

Neste trabalho, depois de uma visdo rapida nas formas de
inconstitucionalidade e de controle foca-se o seu objeto, que é o controle
de constitucionalidade realizado no ambito dos Tribunais de Contas
Estaduais e da Unido, como forma de expurgar os efeitos de ato ou
contrato administrativo inconstitucional.

3 - 2. SUMULA 347/STF. Clausula de Reserva de Plenario e Teoria
dos Poderes Implicitos.

Conforme restou delineado, o controle de constitucionalidade
realizado pelos Tribunais de Contas é de natureza difusa, por via de
exce¢do, ndo sendo atribuido a Corte um julgamento direto da
inconstitucionalidade do ato em tese, sob pena de violar a propria
competéncia atribuida ao STF de guardido-mor da Constituicao.

O Supremo, ha varias décadas, editou a SUmula de jurisprudéncia n°
347, estabelecendo que: “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas
atribuicoes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do
Poder Publico.” Aprovada na Sessdao Plenaria de 13.12.1963, o
entendimento restou consolidado no época em que o controle concentrado
de constitucionalidade por parte do STF ainda nao havia sido
implementado, o que gera algumas controvérsias quanto a sua aplicacao
nos dias atuais. Levantando o debate, o Ministro Gilmar Mendes, na analise
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do MS 25888, de 22 de marco de 2006, lembrou que o controle
concentrado de constitucionalidade foi implementado no Brasil pela EC
16/65, ampliando os poderes e a vinculacdo da decisdao proferida pela
Suprema Corte.

Delineando melhor o tema, vejamos trecho da decisdo monocratica:

Nao me impressiona o teor da Sumula n°® 347
desta Corte, segundo o qual "o Tribunal de Contas, no
exercicio de suas atribuigcbes, pode apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Publico”. A referida regra sumular foi aprovada na
Sessdao Plenaria de 13.12.1963, num contexto
constitucional totalmente diferente do atual. Até o
advento da Emenda Constitucional n® 16, de 1965,
que introduziu em nosso sistema o controle abstrato
de normas, admitia-se como legitima a recusa, por
parte de 6rgaos naojurisdicionais, a aplicacdo da lei
considerada inconstitucional. No entanto, é preciso
levar em conta que o texto constitucional de 1988
introduziu uma mudanca radical no nosso sistema de
controle de constitucionalidade. Em  escritos
doutrindrios, tenho enfatizado que a ampla
legitimagdo conferida ao controle abstrato, com a
inevitavel possibilidade de se submeter qualquer
questao constitucional ao Supremo Tribunal Federal,
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operou uma mudanca substancial no modelo de
controle de constitucionalidade até entdo vigente no
Brasil. Parece quase intuitivo que, ao ampliar, de
forma significativa, o circulo de entes e &rgaos
legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal,
no processo de controle abstrato de normas, acabou
o constituinte por restringir, de maneira radical, a
amplitude do controle difuso de constitucionalidade.
A amplitude do direito de propositura faz com que até
mesmo  pleitos tipicamente individuais sejam
submetidos ao Supremo Tribunal Federal mediante
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acao direta de inconstitucionalidade. Assim, o
processo de controle abstrato de normas cumpre
entre ndés uma dupla funcdo: atua tanto como
instrumento de defesa da ordem objetiva, quanto
como instrumento de defesa de posi¢cdes subjetivas.
Assim, a prépria evolucdo do sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil, verificada desde entao,
esta a demonstrar a necessidade de se reavaliar a
subsisténcia da Sdmula 347 em face da ordem
constitucional instaurada com a Constituicao de 1988.
(BRASIL, 2006)[23]

Ndo obstante, em entendimento vinculante, o STF ja pacificou o
tema, decidindo que os atos e decisao que declarem a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ou administrativo, deve ser
analisada pelo Tribunal Pleno ou seu 6rgao Especial, por maioria absoluta,
conforme estabelece a Simula Vinculante n° 10:

“Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo
97) a decisdo de ¢6rgao fracionario de tribunal que,
embora nao declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte.”

Ademais, é garantido o respeito ao contraditério e a ampla defesa,
no ambito do Tribunal de Contas, sempre que sua decisdo puder resultar
anulacao ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado,
conforme Sumula Vinculante n° 3[24].

Nessa toada, o TCE/RO, em voto fundamentado pelo Conselheiro
Wilber Carlos dos Santos Coimbra, na analise do PROCESSO: 3883/2012 —
TCE/ROJ25], publicado no Diario Oficial de 17 de novembro de 2017, teve a
oportunidade de se manifestar no seguinte sentido:

II'1.1.1. Da alegagdo de incompeténcia do
Tribunal de Contas do Estado de Ronddnia para
apreciar a inconstitucionalidade de ato normativo (...)
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35. De fato, o Ministro Gilmar Mendes tem o
entendimento pessoal de que o Tribunal de Contas
ndo  possui  legitimidade  para  aferir a
constitucionalidade de leis e atos normativos. 36.
Nada obstante, esta Unidade Técnica entende que o
melhor entendimento a ser dado ao caso sub examine
é queo Tribunal de Contas pode apreciar a

constitucionalidade de leis e atos normativos,

desde que nao seja de forma abstrata, ou seja, que

a apreciagdo da constitucionalidade seja de forma

incidental (no caso concreto) e que decisdo gere

efeitos inter partes. (..)

39. Noutro ponto, a ementa da Medida Cautelar
da ADI 227 dispdés que os Poderes Executivo e
Legislativo podem determinar aos seus Orgdos
subordinados que deixem de aplicar
administrativamente as leis ou atos que afrontem a
Constituicao Federal. (..

40. Essa determina¢do de ndo aplicagdo de lei ou
ato normativo inconstitucional ontologicamente, na
esséncia, é uma espécie de controle difuso. 47. Na

sequéncia, destaca-se que o Ultimo intérprete da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é o
Supremo  Tribunal Federal, consoante previsao
normativa contida na alinea “a” do inc. I do art. 102 da

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
0
—l
o
N
S~
(o]
—i
S~
N
o
[}
©
o}
0
o0
c
o]
S
2
o
>
=
]
©
pi
(V]
=
=
(]
O
S
=
Q@
o
o0

Constituicao Federal. 42. Trata-se de densificacdo da
Sociedade Fechada de Intérpretes. 43. Entretanto, a
Suprema Corte Constitucional ndo é a unica que
interpreta a Constituicdo Federal, vez que vige no
ordenamento juridico patrio o controle de
Constitucionalidade Difuso, porquanto todos os
Juizes podem fazer o mencionado controle de
forma  incidental nos julgamentos  que
realizar. 44. Os Tribunais de Contas fazem parte da

Sociedade Aberta de Intérpretes, eis que faz a

apreciacdo da constitucionalidade de leis e atos
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normativos no jJulgamento das contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores publicos da administracdo direta e
indireta e das contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irreqularidade de que resulte
prejuizo ao erario publico, na forma do inc. II do art
71 da Constituicdo Federal. (..) 46. Em que pese a falta
de norma constitucional expressa, é cedico que os
Magistrados possuem a competéncia para fazer o
controle de constitucionalidade de forma
difusa. 47. FEssa competéncia para apreciar a
constitucionalidade de forma difusa tem sua raiz no
direito norte-americano, no caso Marbury v. Madson,
em que, entre outros pontos, a Suprema Corte dos
Estados Unidos previu a possibilidade juridica de que
qualquer juiz podera fazer a apreciacdo da
compatibilidade das leis em face da
constituicao. 48. No Brasil, o mencionado mecanismo
de controle foi introduzido por meio do art 3° do
Decreto n. 848 de 1890, ao assim preceituar: "Art. 3°
Na guarda e applicacdo da Constituicago e das leis
nacionaes a magistratura federal so intervira em
especie e por provoca¢do de parte’, bem como pela
alinea "b” do § 7° do art 59 da Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, in
verbis: Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:
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(..) $ 1° - Das sentencgas das Justicas dos Estados, em
ultima instancia, havera recurso para o Supremo
Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a
validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a
decisdo do Tribunal do Estado for contra ela; b)
quando se contestar a validade de leis ou de atos dos
Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das
leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado
considerar vadlidos esses atos, ou essas leis
impugnadas. 49. A partir de entio se criou o
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Constitucionalidade de forma difusa no Brasil. 57. Esse
Costume Constitucional também se aplica aos
Tribunais de Contas, sendo vejamos.: 52. O enunciado
da sumula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal n. 347 prevé a possibilidade juridica do
Tribunal de Contas fazer a apreciacdo de
constitucionalidade de leis e atos normativos do
poder publico, in litteris: O Tribunal de Contas, no
exercicio de suas atribuicoes, PODE APRECIAR A
CONSTITUCIONALIDADE das leis e dos atos do poder
publico. 53. Essa sumula foi aprovada em 1963, época
em que somente existia no Brasil o controle difuso,
vez que o controle abstrato de constitucionalidade
somente foi instituido por meio da emenda
constitucional n. 16/1965. 54. Assim é que existe o
Costume Constitucional consistente na
possibilidade juridica de que os Tribunais de
Contas podem fazer a  apreciacio da
compatibilidade das leis e atos normativos em face
da Constituicdo Federal, desde que seja de forma
difusa e incidental, nao podendo fazer, portanto, o
controle abstrato de constitucionalidade, o qual
compete exclusivamente ao Supremo Tribunal
Federal. 55. Ademais, registre-se que o ato de julgar
do juiz singular e dos Conselheiros do Tribunal de
Contas sdo ontologicamente, na esséncia, iguais. 56. A
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unica diferenga, por decisdo do Poder Constituinte
Originario, é que as decisées do Tribunal Contas
tem natureza juridica de ato administrativo e dos
Juizes de ato jurisdicional. (..) 58. Salienta-se que o
comando constitucional previsto no inciso Il do art. 771
da Constituicdo Federal estabeleceu que compete ao
Tribunal de  Contasjulgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da
administracao direta e indireta e as contas
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daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico. 59. Ressalta-se que se a Constituicdo
Federal atribui de forma categorica e expressa a
competéncia ao Tribunal de Contas para efetuar o
mencionado julgamento, assim estaria igualmente
atribuindo, NA FORMA DE PODERES IMPLICITOS, a
essa Corte de Contas, os meios necessarios a
integral densificacao do julgamento das contas dos
administradores e demais responsaveis por
recursos publicos da administracao direta e
indireta e das contas daqueles que derem causa a
prejuizo ao erario publico. 60. Esses meios
necessarios a integral densificagdo do julgamento das
contas, inclui a aplicagdo da Constituicdo Federal, o
que inegavelmente consubstancia a concretizagdo do
controle difuso e incidental por parte desta Corte de
Contas. 61. Relativamente a essa teoria dos poderes
implicitos, o Supremo Tribunal Federal, por meio do
MS 26.547/DF, ja teve a oportunidade de densificar
a__mencionada teoria quando reconheceu a

possibilidade juridica do Tribunal de Contas

decretar cautelarmente a indisponibilidade de

bens. (..) 62. Vea-se o voto do Ministro Celso de
Melo no mencionado MS 26.547/DF: "(...) a atribuicdo
de poderes explicitos, ao Tribunal de Contas, tais
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como enunciados no art. 71 da Lei Fundamental da
Republica, supbe que se lhe reconhega, ainda que por
implicitude, a titularidade de meios destinados a
viabilizar a adocdo de medidas cautelares
vocacionadas a conferir real efetividade as suas
deliberacbes finais, permitindo, assim, que se
neutralizem situagdes de lesividade, atual ou iminente,
ao erario publico. Impende considerar, no ponto, em
ordem a legitimar esse entendimento, a formulacédo
que se fez em torno dos poderes implicitos, cuja
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doutrina, construida pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da Ameérica, no célebre caso McCulloch v.
Maryland (1819), enfatiza que a outorga de
competéncia expressa a determinado orgao estatal
importa em deferimento implicito, a esse mesmo
orgdo, dos meios necessarios a integral realizacao
dos fins que Ihe foram atribuidos. (..) £ por isso que
entendo  revestir-se de integral legitimidade
constitucional a atribuicdo de indole cautelar, que
reconhecida com apoio na teoria dos poderes
implicitos, permite, ao TCU, adotar as medidas
necessarias ao fiel cumprimento de suas fungdes
institucionais e ao pleno exercicio das competéncias
que lhe foram outorgadas, diretamente, pela propria
CR." (MS 24.570, rel. min. Ellen Gracie, voto do min.
Celso de Mello, julgamento em 19-17-2003, Plenario,
DJ de 19-3-2004.) (...) 64. Deve-se sim superar a logica
formal para a logica do razoavel e considerar o
contexto fatico, juridico, politico e social para dar a
interpretacao que os Tribunais de Contas facam o
controle difuso e incidental de constitucionalidade,
fazendo densificar os comandos Constitucionais. De
mais a mais negar a legitimidade do Tribunal de
Contas para fazer o controle difuso em tela é ferir de
morte o Principio da Proibicdo da Protecao de
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Deficiente,  consectario do  principio da
proporcionalidade. (...)72. Dessa forma, é
desarrazoado o entendimento que o Tribunal de
Contas seja considerado “a boca da lei”, como outrora
a magistratura era considerada. 73. Assim o Poder
Judiciario e o Tribunal de Contas serem considerados
“a boca da lei” é uma linha de pensamento retrogrado
e ultrapassado, ja que vige no ordenamento juridico
patrio a Supremacia da Constituicdo e todas as leis
infraconstitucionais devem  serem  interpretadas
normativos editados pelos poderes publicos é conferir
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real efetividade as suas atribuicbes, que sdo
vocacionadas a neutralizar situacoes lesivas ao erario
publico. (..) 93. Urge destacar que o Tribunal de
Contas ndo pode realizar o Controle Concentrado e

Abstrato de Constitucionalidade.94. Entrementes, a

Corte de Contas somente pode realizar de forma
difusa e incidental e com efeitos inter partes o
Controle de Constitucionalidade, respeitando-se a
clausula de Reserva de Plenario (Art. 97, caput, CF6
¢/c Siumula Vinculante n. 10 do STF). (grifos)

Assim, deve-se observar a clausula de reserva de plenario que, como
ja se disse, nos termos da Sumula Vinculante n° 10 e art. 97 da CRFB/88,
estabelece o quérum qualificado de maioria absoluta para a declaracéo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Tal regra é importante para a
estabilidade do sistema juridico, pois, mesmo no controle difuso de
constitucionalidade, a lei s6 sera declarada inconstitucional se for
reconhecida pelo Tribunal Pleno ou Orgao Especial, por maioria absoluta.

Desse modo, atento a ideia dos poderes implicitos, nos ensinamentos
perfilhados no caso no famoso caso McCulloch v. Maryland (1819), para o
exercicio de sua competéncia constitucional é inevitavel que os Tribunais de
Contas tenham de fazer a adequacdo dos atos apreciados ao Texto da Lei
Maior.

Concluindo, o controle de constitucionalidade no ambito dos
Tribunais de Contas sera exercido na via difusa e concreta, analisando a
aplicacdo de determinada lei para o caso posto em analise, sendo a
hermenéutica constitucional essencial para a atuagdo da corte de Contas.

4 - CONCLUSAO

A ideia de constitucionalidade advém da tentativa de regrar o poder
absoluto concentrado nas maos de um superior que ndo possuia limites ao
respeito a regras pré-estabelecidas.
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Nesse sentido, a constituicdo funciona como uma lei rigida por ter
um procedimento de alteracdo mais complexa, e hierarquicamente superior,
por ser a fonte legitimadora das demais leis do ordenamento infra legal.

Dai ndo falarmos em antinomia de normas, mas sim em
inconstitucionalidade, quando ha colisdo entre uma norma constitucional e
uma infra. Os métodos para assegurar a rigidez e hierarquia da Lei Maior é
o controle exercido sobre o caso concreto ou sobre uma lei em abstrato,
funcdo esta exercida pelo STF. Ainda poderd ser de maneira difusa ou
concentrada, quando caberia a um 6rgao especifico executar o julgamento.

No ambito dos Tribunais de Contas o controle é realizado de forma
difusa, no caso concreto, por via de excecao, em atencao a Simula 347/STF
e a teoria dos poderes implicitos, ja que a hermenéutica constitucional é
fundamental para que o exercicio de suas fungdes constitucionais.

Além do mais, considerando a sociedade aberta de interpretes da
Constituicao, temos que quanto mais analistas capacitados vocacionados
em interpretar o texto da Magna Carta, melhores resultados teremos em
direcao a uma constituicao normativa.

Pelo que foi dito, o exercicio do controle difuso, analisando a
constitucionalidade aplicavel ao caso concreto é uma fungdo constitucional
dos Tribunais de Contas, derivada das atribuicdes estabelecidas no art. 71
da CRFB/88, ndao sendo uma faculdade, mas um dever-fazer dos seus
membros no bom desempenho de suas fungdes.
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O EFEITO LAVA JATO E O ADMIRAVEL BRASIL NOVO

PEDRO GUILHERME MULLER KURBAN:
Advogado. Bacharel em Direito pela
PUC/RS. Tesoureiro do Instituto Lia Pires
(ILP).

Resumo: O presente artigo se propde a uma reflexdo acerca dos efeitos
provenientes da operacdo lava jato tanto no ambito judicial quanto no
social, notadamente em razdo da intensa cobertura midiatica.

Palavras-chave: Operacdo lava jato. Midia. Ativismo judicial. Medidas
anticorrupgao.

Résumé: Cet article propose une réflexion sur les effets de I'opération lava
jato a réaction dans les spheres judiciaire et sociale, notamment en raison
de l'intense couverture médiatique.

Mots-Clés: Opération lava jato. Média. Activisme judiciaire. Mesures anti-
corruption.

Sumario: Introducdo. 1. O ativismo judicial e a midia legislando com o
aplauso do homem-massa. 2. Novos papéis para o Judiciario e o Legislativo:
a licdo do caixa dois. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Passar o Brasil a limpo, moralizar o pais, entre outros, esses tém
sido os chavdes do falatorio nacional, repetidos mimeticamente pela midia
ao celebrar a operacao lava jato e eleva-la a condicdo de redentora da
patria. Indiscutivelmente, a sua repercussdo trouxe um novo paradigma
institucional - legal e criminal - ndo sé para a sociedade, mas também para
o direito como um todo. Muito propalado e exaltado € o chamado efeito
lava jato, termo genérico e abrangente, quica superdimensionado, ao qual
se credita o condado de solucionar mazelas histéricas do pais. Agora, resta
saber qual é o real impacto desse novo paradigma. E possivel definir quais
sao todos os efeitos da lava jato? Estdao computados nele determinados
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precedentes e interpretacdes legais que levaram inegavelmente ao
fortalecimento do Estado perante o individuo? Com efeito, até alguns
profissionais tarimbados se deixaram seduzir pela retérica e pela obstinagdo
obtusa em se cegar perante distor¢des e abusos gerados.

1. O ATIVISMO JUDICIAL E A MIDIA LEGISLANDO COM O
APLAUSO DO HOMEM-MASSA

Percebe-se, nessa onda, um crescimento do ativismo judicial, na
mesma medida em que é festejado pela imprensa e pela populagdo, o que
acaba retroalimentando-o, ja que os magistrados se veem na obrigacao
constante de se mostrarem a sociedade ladeando a luta contra a corrupcao,
ainda que ao custo de, por vezes, passar por cima de cristalinas prescricoes
legais e constitucionais, permitindo-se a deturpacao nao s6 hermenéutica,
mas propriamente semantica de conceitos juridicos. Arrisca-se, desse modo,
a se ficar refém dos humores da opinidao em voga, a qual ndo poderia
definitivamente ser balizadora judicial, até porque se observa
sucessivamente a indignacao popular frente a termos basilarmente técnicos,
neutros, comezinhos no dia a dia juridico, que, respigados de uma
determinada decisdo judicial tida como polémica, parecem ao leigo um
exemplo de descaso ou de infamia, pressionando o Judiciario a ceder as
conveniéncias e a grita. Da mesma forma, constatam-se extremismos, seja
no endeusamento, seja na demonizacao de juizes e ministros julgadores, a
depender do pretenso viés da decisao tomada, malgrado muitas dessas
serem praxe na rotina forense, desconhecidas, contudo, do grande publico,
alheio ao direito. A farta cobertura jornalistica, catalisada em uma realidade
de midias sociais facilitadoras da comunicacdo de massa, cria a impressao
de que, assim como no futebol, a opinido de cada um, por mais leiga e
despropositada que seja, é valida e merecedora de espaco em nome da
pluralidade de ideias e da democracia, termos-coringa para o vale-tudo
opinativo e para a consolidagdo da bocalidade como parametro. Esse é o
proceder do homem médio, ou melhor, do homem-massa de Ortega Y
Gasset:

Hoje, ao contrario, o homem médio tem as
‘idéias’ mais taxativas sobre tudo o que acontece e
deve acontecer no universo. Por isso perdeu a
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audigdo. Para que ouvir, se ja tem tudo dentro de si?
J& ndo é tempo de escutar, mas, ao contrario, de
julgar, de sentenciar, de decidir. Nao ha questdo de
vida publica na qual nao intervenha, cego e surdo
como é, impondo suas ‘opinides’. (...) As ‘idéias’ desse
homem médio ndo sao autenticamente idéias, nem
posse € cultura. A idéia € um xeque na verdade. Quem
quiser ter idéias precisa antes se dispor a querer a
verdade e aceitar as regras do jogo que ela impde.
(2016, p.144)

O direito ndo é, por outro lado, um muro intransponivel,
gnosticamente isolado e exclusivo apenas para os iniciados, até porque,
quanto mais circunscrito e autofagico, académica ou profissionalmente,
mais desenraizado com a realidade ele se mostra. Todavia, deve haver um
ponto intermediario entre a vulgarizacdo do direito, com sua consectaria
nivelagdo por baixo, e o direito insulado enquanto clube restrito a uma
pléiade de iniciados. A atual profusdo de opinides acerca de cada ato e
desdobramento  processual invariavelmente vem influindo nos
julgamentos per fas et nefas, quebrando a ordem legal, por vezes servindo
as conveniéncias politicas ou sociais do momento. Como é sabido, ja se
tornou regra, nesse pais, legislar criminalmente a partir de casos de
repercussao social explorados ad nauseam pela midia, ndo sendo um
fendmeno recente, bastando voltar um pouco no tempo, para se constatar
que a legislacdao penal evolui, pari passu, a cobertura jornalistica. Nao se
pode olvidar a tipificacdo do assédio sexual em decorréncia de uma
reportagem do Globo Repérter, como relembra Nilo Batista:

Em 30 de marco de 2001, o programa Globo
Reporter ocupou-se de assédio sexual. Um Sérgio
Chapelin doutrinal indagava ‘qual o limite entre a
paquera e o assédio sexual’, respondendo em seguida
que 'o assédio causa constrangimento e muita dor’, e
convocando a participacdo da enorme audiéncia:
‘Vocé ja foi vitima? Ajude-nos com a sua informacao’.
A seguir, foram apresentados alguns casos. [..] De
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fato, um més e meio depois dessa matéria, a lei no
10.224, de 15.mai.01, viria a criminalizar o assédio
sexual (art. 216-A CP). (2003, p.11)

Ou entao a su/ generisaprovagao repentina das reformas no
Cédigo de Processo Penal através de diferentes projetos de lei no fervor do
caso Nardoni (RIBEIRO; MACHADQ; SILVA, 2012), reformas essas que ja
vinham se arrastando por um longo periodo. Nesse Ultimo caso, é
interessante ressaltar que as mudancas em si nao tinham necessariamente
relagdo com o crime, mas trouxeram a luz o debate legislativo penal, ainda
que por vias transversas.

2. NOVOS PAPEIS PARA O JUDICIARIO E O LEGISLATIVO: A LICAO
DO CAIXA DOIS

Outro efeito lava jato ironicamente paradoxal é que, na
conjuntura atual, os papéis entre o legislativo e o judiciario parecem ter-se
invertido; isso porque, tradicionalmente, o congresso acabava atendendo
aos anseios populares, por mais toscos e dissociados empiricamente da
realidade que fossem, atuando como o principal fiador do endurecimento
penal. Argumenta-se, inclusive, que sdo jogadas populistas; e sao; poréem,
nao é o Poder Legislativo o legitimo representante da vontade do povo, a
traducdo em representantes da vox populi? Ao Judiciario, de outra banda,
caberia o papel precipuo de controle dessa atividade legislativa, fiscalizando
e tolhendo os excessos, em conformidade com a lei e com a constituicao.
No ponto em que o pais chegou, tem-se os parlamentares como
limitadores do avanco da punibilidade e ocasionais entusiastas do
garantismo penal, mesmo que em funcdo de estarem advogando,
casuisticamente, em causa propria, procurando precaver-se contra o tino
persecutério estatal que chegou aos mais altos escaldes do estamento
burocratico, na assentada definicdo de Raymundo Faoro (2012). Na vertente
oposta, alguns magistrados — de todas as instancias — e membros do
Ministério Publico autoproclamaram-se, a Napoledo, perseguidores da
efetividade penal desmedida, corretores de todo aparato legal e
constitucional, em um claro e questionavel ativismo que, as claras,
confronta expressas disposicdes do ordenamento juridico, arvorando-se,
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pois, em paladinos da moral e redefinidores do direito, feitas as devidas
ressalvas.

Z 7’

E oportuno citar um curioso episédio da crbnica legislativa
nacional. A época do draconiano pacote das “dez medidas anticorrupcao”,
em que o Congresso foi pespegado pela imprensa enquanto traidor da
patria ao pretensamente desfigurar as proposicdes, vislumbrou-se a
possibilidade da tipificacao legal do caixa dois. Em suma, a pratica teria uma
efetiva, insofismavel e expressa definicdo legal, tornando-se, dessa forma,
crime autébnomo. Ocorre, contudo, que, @ prioriparadoxalmente, os
defensores e entusiastas de um novo e mais duro regramento penal se
posicionaram veementemente contra. Mesmo que soe estranho aos leigos -
0s mesmos homens-massa palpiteiros diuturnos do direito -, isso tem uma
explicagdo técnica, a qual ndo deixa de soar inusitada. Atualmente, o caixa
dois vem sendo enquadrado como falsidade ideoldgica eleitoral, previsto
no Artigo 350 do Cdédigo Eleitoral. Acaso se criminalizasse o caixa dois em
si, enquanto crime autdnomo, essa interpretagdo extensiva, por assim dizer,
ndo teria mais lugar. Sabe-se precipuamente que a lei penal ndo retroagirg,
salvo para beneficiar o réu, e, nesse caso, nao se aplicaria retroativamente a
criminalizagdo de uma conduta que, se foi criminalizada agora, é porque,
por um silogismo logico, ndo era crime anteriormente. Essa premissa do
processo penal ganhou o apelido de anistia pela imprensa. A tipificagao
legal do caixa dois, dadas as circunstancias atuais, encontra respaldo fatico
a justificar-se, no sentido de desestimular negociatas em periodo eleitoral
que semeiam a corrupcao durante o mandato; assim sendo, por essa Otica,
a iniciativa do Congresso seria louvavel. Ndo por ingenuidade dos
parlamentares, essa escapatoria juridica, se assim podemos nomear, é de
conhecimento dos congressistas. A critica que se faz é acerca da
incoeréncia entre defender um endurecimento penal, a0 mesmo tempo em
que se contrapde a eventual legislacdo nesse sentido que possa, pelos
principios que regem o ordenamento, beneficiar o acusado. A justificativa
de uma anistia geral aos corruptos é incoerente, pois, se a conduta nao é
claramente um delito, como anistiar o que nao era crime? Esse € mais um
exemplo do apego diletante ao ativismo, a um sistema acusatorio
enjambrado, circunstancial, pernicioso e manipulavel. Renuncia-se a toda
construcao legislativa, com seus acertos e erros absorvidos pelo tempo na
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busca da correcdo. Ja ensinava o fulcral mantra do admiravel mundo
novo: Mais vale dar fim que consertar. Quanto mais se remenda, menos se
aproveita. (HUXLEY, 2014, p.72)

Tudo isso em prol de uma operagao policial, de uma limpeza
geral que, ainda que idealizada como perene, revela-se superficial, por ndo
adentrar a raiz do problema central da corrupgdo. Sera deveras preferivel
isso que se quer, sendo esse o efeito lava jato que tanto se apregoa? Contra
os possiveis disparates surgidos nessa sanha, imp&e-se o principio da
legalidade; este € um escudo contra a retroatividade da lei penal mais
maléfica, mas também vedador das incrimina¢des vagas, decorrendo dai o
chamado principio da taxatividade, além coibir o emprego de analogia para
criar crimes ou enquadrar o cidaddo (nullum crimen nulla poena).
Sustentando-se esse nobre objetivo maior e moralizador, talvez o grande
efeito da lava jato acabe por ser relativizar o principio da legalidade,
suscetivel casuisticamente.

CONCLUSAO

Nao parece auspicioso desmuniciar o cidaddo das garantias, que
ja sao débeis no contexto presente, tendo em vista que o risco ndo se
cingira exclusivamente aos alvos da vez, o que é ledo engano dos incautos;
o efeito é para todos. Longe de ser perfeito, o atual sistema ja vinha ruindo
gradativamente, atingindo o cume em funcao dos escandalos policias
devassados pela operacdo lava jato. Enfim, o efeito sera escancarar o salve-
se quem puder, com a ruina do arremedo de estado de direito, do
fingimento de ordem legal e do epiteto das “instituicdes funcionado”.

O ponto nevralgico é nao reduzir o debate a ser contra ou ser a
favor de uma operagao, mas, sim, de analisar, sob enfoque critico, malgrado
os beneficios, as consequéncias desse fendmeno juridico-social, divisando,
pois, as paixdes provocadas, mesmo que sem desconsidera-las do conjunto
analitico, até porque dissocia-las é uma falha grave em prol de uma irreal
observagdo neutra.
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UMA NOVA OTICA PARA A RESSOCIALIZACAO DO ADOLESCENTE EM
CONFLITO COM A LEI: O APADRINHAMENTO SOCIOEDUCATIVO

MARINA OLIVEIRA ANDRADE:
Advogada. Graduada em Direito pela
UERJ (2016).

RESUMO: O presente trabalho busca analisar, de forma critica, o panorama
brasileiro do adolescente que esteja cumprindo medida socioeducativa e
fornecer uma nova Otica ressocializadora. Uma vez realizado o corte
epistemoldgico, qual seja, o Direito Penal Juvenil, passa-se ao diagnostico
critico-descritivo da realidade brasileira, por meio da intertextualidade
existente com a teoria da rotulacao de Howard Becker. Assim, constatam-se
os inequivocos problemas sociais, anteriores ao cometimento do ato
infracional, que caracterizam o chamado “desviante”. Diante desse contexto,
€ proposto um novo caminho a questdo da ressocializacao do adolescente
em conflito com a lei: o bindbmio interdisciplinaridade/ Apadrinhamento
Socioeducativo. Propde-se ndo s6 uma forte e cada vez mais engajada
atuacdo em conjunto da equipe técnica com os aplicadores do direito, mas
a aplicacdo do projeto de Apadrinhamento a fim de que cada cidadao
participe ativamente da reconstrucdao da juventude, possibilitando uma
guinada em suas vidas.

Palavras-chave: Ato infracional. Teoria da Rotulacao. Ressocializacao.
Adolescentes. CREAS. Interdisciplinariedade. Apadrinhamento Voluntario.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O ESTEREOTIPO DO ADOLESCENTE EM
CONFLITO COM A LEL 2.1 Teoria da rotulacao — Howard S. Becker. 2.2
Realidade brasileira. 2.3 Caracteristicas do adolescente em conflito com a
lei. 2.3.1 Escolaridade e formagao profissional. 2.3.2 Aspectos familiares.
2.3.3 Dimensao comunitaria. 2.4 A judicializagdo dos problemas sociais. 3.
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UMA NOVA OTICA PARA MUDANCA. 3.1 O importante papel da
interdisciplinaridade. 3.2 Projeto de Apadrinhamento Socioeducativo. 3.2.1
Conceito. 3.2.2 Fundamentos juridicos. 3.2.3 Espécies. 3.2.4 Habilitacdo do
padrinho socioeducativo. 3.2.5 Eficacia ressocializadora do projeto. 4.
CONCLUSAO. 5. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCAO

A intensificacao de atos infracionais cometidos por jovens com idade
entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos € uma preocupacao alarmante em pleno
século XXI. Trata-se de cidaddaos que estdo em fase de formacao de sua
personalidade e carater, tendo o Estado, a sociedade e sua familia o dever
de auxilia-lo nessa empreitada.

E interessante observar que um estudo das origens dos adolescentes
infratores feito pela UNICEF no Estado de Sdo Paulo constatou que a
maioria dos socioeducandos pertence a familias com renda inferior a trés
salarios minimos mensais, 67% estudaram até quatro anos e 61% estavam
fora da escola quando foram internados. Demais disso, na maioria dos
casos, esse quadro se completa com a desestruturacdo da familia, vez que
boa parte dos infratores sao filhos de pais separados ou alcoodlatras.

Destarte, as medidas socioeducativas ndao devem ser aplicadas
isoladamente. E preciso enxergar o ato infracional como sintoma de um
processo de exclusdo a que estes jovens estdo submetidos como: falta de
acesso a escola, a oportunidade de lazer, a opgdo de vida, ao convivio
familiar, a relaggo com a comunidade. Desde muito cedo esses ditos
cidaddos sao considerados pela sociedade aquilo que Howard Becker
chama de marginais e desviantes. Assim, sua autoestima € enfraquecida,
inexistindo forca para adentrar em um modo de vida mais digno, sendo o

crime a saida facil e que lhe traz algum tipo de realizagao.
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Em um universo de presidios em situacbes subumanas, sem a
minima tutela da dignidade da pessoa humana e sem qualquer conjectura
de ressocializagdo dessas pessoas, 0 ponto nevralgico € justamente tentar
recuperar esses adolescentes antes que passem a um caminho com chances
infimas de mudanca.

Neste diapasao, urge a necessidade de problematizar questdes que
se tornaram rotineiras, mas nem por isso devem ser naturalizadas, quais
sejam: (a) quais as falhas cometidas pelo Estado que prejudicam o ambiente
de formagdo desses jovens? (b) qual a importancia da presenca familiar na
vida desses adolescentes? (c) quais as consequéncias previstas por lei
aqueles que cometem os atos infracionais? (d) quais medidas de
reintegracao social existem em nosso ordenamento?

Demais disso, mister se faz a aplicagdo de um programa voltado para
o atendimento de adolescentes em conflito com a lei, os quais devem ser
inseridos numa politica mais ampla, que busque a reinsercao destes jovens.

Assim, o presente trabalho, apresentara as muitas semelhancas
existentes entre a atual situacdo dos adolescentes brasileiros em conflito
com a lei e a tese do professor Howard Becker. Apds, serdo pontuadas as
principais caracteristicas desses jovem, desde aspectos familiares a
comunitarios, passando pela escolarizagdo e profissionalizacdo, seguidas
pela analise critica da judicializagdo dos problemas sociais.

Por fim, na conclusdo, sera feita uma breve reflexdo sobre os
obstaculos encontrados na Seara Penal Juvenil e sobre a eficacia
ressocializadora do bindmio que se propde. Trata-se de novidade na seara
infracional, uma vez que nao foram encontradas aplicacdes praticas na
jurisprudéncia patria do Programa de Apadrinhamento Socioeducativo, mas
que muito pode acrescentar ao processo de reinsercao desses adolescentes,

desde que haja uma renovacao do tradicional pensamento social.
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2 O ESTEREOTIPO DO ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI

As preocupacOes relacionadas a regularidade do processo de
apuracao do ato infracional sdo, sem duvida alguma, de suma importancia.
Nada obstante, a analise critica se inicia muito antes, pois é no dia a dia da
sociedade que os cidaddos pertencentes as classes dominantes
estereotipam quem sao os adolescentes em conflito com a lei e os abusos
comecam. Nessa linha de pensamento, mister se faz tecer alguns breves
comentarios acerca da teoria da rotulacao de Howard Becker.

2.1 Teoria da rotulacdao- Howard S. Becker

Segundo a teoria da rotulagdo de Howard S. Becker2, o desvio € um
fenbmeno mais comum do que se pensa, sendo os “desviantes”
participantes de um sistema de relagbes e interagdes sociais que teriam se
desviado das regras do grupo, ou seja, seriam individuos que estdo em nado-
conformidade com as normas socialmente estipuladas.

Em seu texto “Uma teoria da acao coletiva”, o autor desvenda a
nocao de “desviante” na sociedade atual a partir de uma analise critica de
concep¢des comumente encontradas nos meios académico e social. E
interessante destacar algumas dessas perspectivas.

A primeira delas é feita em face da obra do italiano César Lombroso.
Em seu livro “L'uomo delinquente”3 o médico parte da ideia basica da
existéncia de um criminoso nato, acentuando as anomalias que o
delinquente apresenta. Este seria um tipo antropoldgico especifico,
caracterizado pela presenca de um desvio essencialmente patoldgico que

se caracterizaria pelo atavismo, pela epilepsia e até mesmo pela loucura

2 BECKER, Howard. Uma Teoria da Acéo Coletiva. Rio de Janeiro. Zahar Editores. P. 53.

3 LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Tradugédo Sebastido José Roque. 22
reimpressao 2003. Ed. Icone. Prefécio.
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moral. Nessa logica, a presenca de elementos bioldgicos viciaria a
qualidade dos atos desses agentes. Becker critica tal perspectiva por
considera-la excessivamente simplista e por estar contaminada por um
julgamento leigo acerca do que seja o “desviante”.

Em uma perspectiva semelhante e que se enquadra nas concepgoes
criticadas por Becker, estd a sociologia de Luhmann4. Este autor visualizava
o Direito como realidade normativa e ndo cognitiva, ou seja, como
instrumento punitivo cuja expectativa seria sanar as expectativas sociais
acerca do cumprimento de comportamento sistematicamente
descumpridos (“expectativas das expectativas”). Por meio do Direito seria
possivel a solucdo dos dois problemas basicos da sociedade: a
complexidade (convivéncia de orientagbes contrapostas) e a consequente
contingéncia (inocorréncia do sentido esperado pela sociedade). Nessa
perspectiva, jamais a lei poderia provar-se injusta, estando protegida de
criticas; pois quem age contra a norma é considerado o “outro”, o
“desviante” e, portanto, incapaz de altera-la. Luhmann ndo percebe que
inexiste o consenso social; que seu conceito de desviante é naturalizante e
desconsidera a construcado histérico-social do mesmo; e que a norma nao
pode ser blindada, estar acima de toda e qualquer critica. Diante disso,
Becker ndo aceita uma nocao de desviante biologizante, estatica, que nao
decorra do seu contexto historico-social.

Para Becker5, o desvio nao seria uma qualidade do ato que a pessoa
comete, mas sim uma consequéncia da aplicagdo por outras pessoas de

regras e sanc;ées a um transgressor.

4 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Tradugdo: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro.
Edigdes Tempo Brasileiro, 1983. P. 45 et seq.

5 BECKER, Howard. Op. Cit. P. 60.
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Michel Foucault6, por sua vez, em seu livro “Vigiar e Punir”, pauta-se
na mesma critica de Becker, na medida em que defende que o punir
existente € baseado em atos previamente proibidos, comuns a
determinadas classes sociais. Nessa perspectiva, observa-se que a
sociedade disciplinar utiliza seu aparato legal para criminalizar condutas
tipicas dos ociosos, colocando-os nos chamados pandpticos e, com isso,
forcando-os a se adequar a logica do trabalho (pretendida pelo
capitalismo).

Ha, portanto, uma eminente expressao do poder, vez que o individuo
é rotulado como desviante, ndo para que haja protecdo de bens juridicos,
mas para que este se adapte ao sistema laboral existente. Com isso, o
sistema acaba por legitimar a criminalizacdao da pobreza, visto que, dentro
da realidade capitalista, o grupo social mais propenso a pratica dos crimes
prescritos em lei € 0 ocioso, e ndo o burgués. Sendo assim, a mera pratica
do ato ja qualifica o individuo como desviante, sem que haja a percepcao
de que essa é uma construcao historico social advinda do préprio sistema.

Em seu texto, Becker ainda questiona “Afinal, quem pode forcar
outras pessoas a aceitar suas regras?” Emile Durkheim7 responde que a
responsavel seria a prépria sociedade, na medida em que os individuos
seriam mera engrenagem. Becker concorda ao sustentar que “as regras sao
feitas para os jovens pelas pessoas mais velhas [..] mais ainda, os
adolescentes descobrem-se cercados por regras acerca dessas questoes

que foram feitas por pessoas mais velhas e acomodadas”8.

6 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir — historia da violéncia nas prisdes. 272 edigao.
Editora Vorazes. P. 107 et seq

7 DURKHEIM, Emile. A Divis&o do Trabalho Social. Lisboa. Presenga, 1993. Passim.

8 BECKER, Howard. Op. Cit. P. 66.
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A logica tem um ponto compreensivel na medida em que "as
pessoas mais novas ndo sdo consideradas nem bastante sabias nem
bastante responsaveis para elaborar regras adequadas para elas préoprias”9.
Todavia, deve-se criticar uma vez que a sociedade ndao é de todo
homogénea, bem como as relagdes entre os individuos ndo séao
necessariamente harmonicas. Ha, na sociedade atual, a coexisténcia de
diversos grupos com valores e normas sociais proprias e conflitantes. Assim,
o conceito de desviante torna-se relativizado, pois sua definicdo depende
da perspectiva de cada grupo social. O desviante para uns pode ser o
proprio empreendedor para outros.

Sendo o desviante um produto do grupo impositor e,
fundamentalmente, dependente do contexto social, é nitida a presenca do
simbdlico. Isso porque é exatamente nos momentos em que o conceito do
“desviante” é relativizado, tendo em vista um interesse maior, que esse
poder invisivel aparece. O simbdlico é a norma inefetiva, que nao funciona
na logica preceito-sancao, atuando muito mais como um instrumento de
pacificacao social.

Assim, Becker, ao tratar do “desviante” ndo como um mero
desrespeito a uma norma, mas como a repercussao daquela atitude frente a
sociedade impositora de regras, revela que as normas e infragbes sempre
existirdo, mas o “desviante” nasce gradativamente de acordo com os
reflexos que aquela atitude gerou na vida social. Dessa forma, resta
inequivoca a intertextualidade entre a tese de Becker e as particularidades
da realidade social brasileira.

2.2 Realidade brasileira

9 BECKER, Howard. Op. Cit. P.67.
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A realidade brasileira, no que diz respeito aos adolescentes em
conflito com a lei, demonstra exatamente que o “desviante” é aquele que a
sociedade, em especial os grupos dominantes, determina como tal.

Em primeiro lugar, observa-se que os atos infracionais para os quais
efetivamente se busca uma punicdo sdao aqueles comumente cometidos
pelas classes sociais mais baixas. Em contrapartida, os atos tipicos das
classes média/alta passam desapercebidos pelo desejo punitivo da
sociedade.

A Deliberagao n° 1.099/2014 do Conselho Municipal dos Direitos da
Crianca e do Adolescente informa que os tipo de ato infracional mais
praticados pelos adolescentes acompanhados pelos CREAS sdo roubo e

trafico de drogas:

Tipo de Ato Infracional
Ano 2013

37,64%

30,63%
10,7 2% R i J—
- - Mlkd A 3 I 2 63% 1,75%
& & &

¥ Y Gq,;gf’ Qqsdx?”
€ tr‘vq%{P & ¢ D«Q}g @n‘*f

G

e s &EF

[Fonte: Subsecretaria de Protegdo Social Especial = SMDS/PCRJ)

Observa-se, assim, que a légica capitalista da sociedade cria e
estimula desejos que ndo pode satisfazer. Os adolescentes de classe mais
baixa possuem as mesmas vontades dos jovens de sua idade (querem
comprar, sair com a namorada, usar roupas de grife, entre outros), mas nao
possuem condi¢des financeiras para tal. O resultado é o elevado indice do

ato infracional analogo ao crime de roubo.
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O ato analogo ao trafico vem logo atras, sendo extremamente
curioso observar que o consumo de drogas sequer aparece no rol dos atos
infracionais cometidos. O grafico ilustra perfeitamente a realidade brasileira:
a tipicidade do ato nao importa, o poder constituido somente sanciona as
atitudes que vao de encontro a ordem juridica imposta pelas classes
dominantes. Assim, somente o trafico € punido, ignorando-se que este
somente existe porque ha toda uma rede de consumo burguesa que o
alimenta por tras.

Nesse sentido, mister se faz destacar um trecho do livro da
Professora Vera Malaguti1l0 que revela a rede existente por detrds do
trafico:

“Se _a demanda cresceu tanto (“fizeram uma

vaquinha e adquiriram uma “trouxinha” de maconha
por Cr$600,00 no Morro do Andarai” — C.B.L, branco,
16 anos, morador de apartamento no Grajad”, a

oferta vai recrutando nos morros do Rio de Janeiro

os jovens que vém nha atividade possibilidades de

ganhos faceis e rapidos.” - grifo nosso

Em estudo académico feito junto a Prof? Patricia Glioche no ano de
2014, a partir de dados encaminhados pela DPCA da regido da Zona Sul, foi
constatado que a realidade pouco se alterou, o roubo e o tréafico
permaneceram entre os atos infracionais mais praticados, apenas ficando

atras do furto. Vejamos:

10 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis — Drogas e juventude pobre no Rio de
Janeiro. Instituto Carioca de Criminologia: Renavan, 2003. P. 97.
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Outrossim, as tao conhecidas "atitudes suspeitas” nao sao
caracterizadas pelo ato cometido em si, mas pelo esteredtipo do suposto
agente, em funcao do grupo social ao qual pertence. Nao importa o que
nem onde o ato esta sendo praticado, mas sim quem o esta cometendo. A
professora Vera Malaguti11 ilustra perfeitamente essa realidade:

"Esses casos, distribuidos entre 1968 e 1988, ilustram
uma recorréncia dos dezenove processos em que a

expressao “atitude suspeita” aparece

explicitamente. Analisando a fala dos policiais o que

se vé é que a_"atitude suspeita” nao se relaciona a

nenhum ato suspeito, nao é atributo do “fazer algo
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suspeito”, mas sim de ser, pertencer a um

determinado grupo social; é isso que desperta

suspeitas automaticas. Jovens pobres, partos ou

negros estdo em atitude suspeita andando na rua,
passando num taxi, sentados na grama do Aterro, na

Pedra do Leme ou reunidos num campo de futebol.”

11 BATISTA, Vera Malaguti. Op. Cit. P. 103.
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Assim, observa-se que o julgamento do suposto desviante é feito
antes mesmo do cometimento de qualquer ato. As regras sociais, impostas
por grupos dominantes que presentam a sociedade, enquadram
determinado adolescente como infrator nao pela qualidade do ato
cometido, mas por suas caracteristicas fisicas e sua realidade economica. A
atitude suspeita carrega, de forma incontroversa, um forte conteiudo de
seletividade e estigmatizacao.

Em que pese vivermos em um Estado Democratico de Direito, no
qual, supostamente deveriam ser garantidos os mesmos direitos e deveres
a todos os cidaddos na medida da sua (des)igualdade, fato é que o olhar
lombrosiano e o darwinismo social ainda se fazem presentes nas
instituicdes juridico-penais.

Ademais, nos casos em que todos cometem os mesmos atos,
constata-se que somente aqueles pertencentes a classes sociais mais
humildes sdo considerados desviantes. As atitudes dos adolescentes com
alto poder aquisitivo sdo sempre justificadas por questdes médicas, sendo
certo que estes agentes acabam sendo vistos como vitimas e ndo como
transgressores.

A professora Vera Malaguti Batista12 retrata o quao diferenciado € o
tratamento feito pela sociedade em face de adolescentes que cometem os
mesmos atos infracionais, mas que pertencem a classes sociais distintas.
Sendo vejamos:

“Como contrapartida a seletividade da atitude
suspeita e a via crucis da autolesdao criminalizada,

constata-se uma estratégia bem diferente se o

jovem objeto do flagrante policial é branco e/ou

12 BATISTA, Vera Malaguti. Op. Cit. P. 105, 116, 111.
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de classe média ou alta. [...] A esses jovens

consumidores da zona sul é imediatamente

aplicado o “esteredtipo médico”, através da

estratégia dos atestados médicos particulares que
garantem a pena fora dos reformatorios.”

“As sentencas sao dadas em funcido das

circunstancias, da analise de cada caso e, ¢a va sans

dire das condicoes socioecondomicas dos

envolvidos.”
“Se compararmos com os casos de classe média ou

alta em que até reincidentes sao entregues

imediatamente aos pais, poderemos concluir que o

que determina a institucionalizacdo nao é a droga

ou a infracao em si, mas as condicoes materiais de

existéncia e a etnia dos adolescentes envolvidos. Se

alguma efetividade o sistema penal para menores
apresenta aqui neste caso, ela se da no campo
simbdlico,

SO para mostrar aos outros quase pretos
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(e sd@o quase todos pretos)
E aos quase brancos pobres como pretos
Como é que pretos, pobres e mulatos
E quase brancos quase pretos de tao pobres sao
tratados

(Haiti — Gilberto Gil e Caetano Veloso)”
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A psicologa do DEGASE e da Secretaria Municipal de Assisténcia
Social de Itaguai, Thais Vargas Menezes13 fez um corte social da realidade
dos adolescentes em conflito com a lei: pouquissimos sdao os casos de
adolescentes de classes média/ alta que chegam ao Judiciario, sendo mais
raro ainda o cumprimento de medidas socioeducativas em meio aberto e,
principalmente, em meio fechado.

Neste diapasdo, observa-se que a balanca do Direito que deveria
representar a luta da sociedade pela efetividade da justica em verdade, na
pratica social, possui dois pesos e duas medidas. SO ha a efetiva busca pela
tdo almejada justica quando o ato cometido repercute na classe dominante
social. Enquanto os agentes fazem parte do grupo impositor das regras, a
tdo famosa ‘“vista grossa” se faz presente e as atitudes passam
desapercebidas e/ou impuniveis. Todavia, quando os supostos infratores
pertencem as classes dominadas, ndo s6 os efetivos atos cometidos sao
vigiados e punidos, como o mero esteredtipo daquele adolescente ja o
coloca em atitude suspeita, justificando qualquer incursao policial e/ou
limitagdo de seus direitos.

2.3 Caracteristicas do adolescente em conflito com a lei
Primeiramente, impende esclarecer que a presente analise foi

embasada em 2 estudos praticos: entrevista com a coordenadora do CREAS

13 “Em Cine — Ciclo de Debates — O sol ndo é quadrado e Nova Casa: Documentario” —
evento realizado no dia 04 de novembro de 2015 na Faculdade de Comunicacéo Social da
UERJ (informagcdo verbal).
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Daniela Perez, Sr® Roberta Araljo14 e palestra com a psicologa do DEGASE
e da Secretaria Municipal de Assisténcia Social, Sr? Thais Vargas Menezes15.

Outrossim, mister faz-se ressaltar que as caracteristicas que serao
descritas ndo compreendem o universo total dos adolescentes em conflito
com a lei. Alias, nenhuma classificagdo é capaz de abranger um universo
como um todo, pois para toda regra ha uma excecao. Todavia, é
imprescindivel que se teca breve comentarios a respeito, na medida em
que: (a) se trata de uma esmagadora maioria; e (b) por meio dos sintomas,
como ocorre na seara médica, € possivel se chegar as verdadeiras causas do
problema.

2.3.1 Escolaridade e formacédo profissional

O artigo 227 da Carta Magna c/c art. 4° e 53 do ECA dispde ser dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente o
direito a educacao, dentre outros.

Todavia, a Deliberagao n°® 1.099/2014 do Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente observou que os adolescentes em
conflito com a lei possuem nivel de escolaridade baixo (a esmagadora
maioria possui ensino fundamental incompleto), demonstrando que os
problemas do sistema existem muito antes do cumprimento das medidas

socioeducativas. Vejamos:

14 Cf. Entrevista pessoalmente feita no CREAS Daniela Perez junto a coordenadora
Roberta Aradjo (informagéo verbal).

15 Cf. “Em Cine — Ciclo de Debates — O sol ndo é quadrado e Nova Casa: Documentario”
— evento realizado no dia 04 de novembro de 2015 na Faculdade de Comunicagdo Social
da UERJ (informacdo verbal).

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Escolaridade dos Adolescentes
Ana 2013

AMALFABET O FUMCIONAL
SUPERIDR COMPLETD
SUPERIOR | NCOMPLETO
AMALFABETO

MALDI COMPLETO
FURNDARMENTAL COMPLETD
MDD INCOMPLETO

FUNDAMENTAL | NCOMPLETO 73.654%

(Fonte: Subsecretaria de Protecio Social Especial = SMDS/PCRJ)

E claro que o fato de os atos cometidos por adolescentes de classe
média/alta sequer chegarem ao Judiciario influenciam a tabela acima.
Somente se estd analisando a escolaridade dos adolescentes que a
sociedade busca punir. Todavia, ndo ha como negar que o grau de
escolaridade influencia, e muito, nas escolhas feitas por esses jovens, haja
vista que o livre arbitrio e as oportunidades sao limitados pela realidade
vivenciada.

Diante de tal situagdo, observa-se que as escolas ndo tém
despertado interesse a esses adolescentes e os motivos podem ser
inUmeros: (a) falta de preparo dos profissionais; (b) falta de interesses dos
jovens naquilo que é ensinado; (c) o futuro (situagdo social, profissional e
financeira) proporcionado pela educagdo ndo é o mesmo que esses
adolescentes almejam; (d) o tempo/ custo os estudos nao possuem lugar
diante da realidade vivida por esses jovens; e (e) ndao ha direcionamento/
cobranca dos responsaveis, entre outros.

Tendo em vista que o direito a profissionalizacdo depende,

intrinsecamente, da frequéncia obrigatdria ao ensino regular16, a realidade

16 Cf. Art. 63 do ECA. A formacdo técnico-profissional obedecera aos seguintes
principios:

| - garantia de acesso e freqiiéncia obrigatdria ao ensino regular;
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desoladora é a mesma. Pouquissimos sao os casos de adolescente que (i)
sabem da possibilidade de terem formacdo técnico-profissional; (ii)
efetivamente se profissionalizam.

Enquanto o ensino profissionalizante deveria ser fonte de estimulo a
frequéncia escolar, pois € natural aos jovens dessa idade quererem ter sua
autonomia financeira, fato é que aquele é cada vez menos colocado em
pratica, pois a evasao escolar caracteriza a realidade dos adolescentes
brasileiros.

Assim, observa-se que muito antes do cometimento do ato
infracional esses adolescentes ja se encontram em situacdo de extrema
(des) socializacao, sendo certo que as medidas socioeducativas nao tém a
funcdo nem poderdo ser capazes de solucionar um problema que ja é
alimentado pelo Poder Publico e pela sociedade como um todo muito
antes da pratica do ato infracional.

2.3.2 Aspectos familiares

Paralelamente a situacao educacional, constata-se que a imensa
maioria dos adolescentes que cumpre medida socioeducativa esta inserida
em um contexto familiar muito desgastado e desestruturado. Trés sdo as
principais dinamicas encontradas: (a) apenas um dos genitores (em geral a
mae) se faz presente na vida daquele jovem, mas o laco de respeito/
autoridade inexiste; (b) ha a presenca fisica de ambos os genitores ou de
um apenas, mas sem qualquer apelo pratico em funcao da prépria situacao

de vulnerabilidade dos pais; e (c) ndo ha sequer uma estrutura familiar.

Il - atividade compativel com o desenvolvimento do adolescente;

I11 - horério especial para o exercicio das atividades.
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Observa-se que o referencial até entdo existente para o adolescente
é seu contexto familiar, com todos os empecilhos incluidos. Assim, se o
objetivo é uma reviravolta na situagdo, é preciso ndo sé tentar modificar a
perspectiva abstrata desse jovem, mas também alterar a realidade fatica
vivenciada todos os dias.

Assim, observa-se que, pelo menos em um momento inicial, a familia
pouco tem a oferecer no que se refere a ajuda e orientacdo aquele
adolescente. O CREAS, em geral, precisa fazer um acompanhamento nao
somente com o jovem que cumpre a medida socioeducativa em meio
aberto, mas com sua familia inteira a fim de que o ciclo vicioso existente ha
geracdes seja rompido.

Impende esclarecer que a realidade educacional é diretamente
influenciada pelos problemas familiares encontrados. A escola sozinha nao
possui o dever nem forga de reverter sozinha a situacao de um adolescente,
é preciso que seja feito um trabalho com a familia para que esta, uma vez
reestruturada, possa auxiliar na ressocializacao do jovem.

Diante da total falta de estrutura familiar, o jovem, com
personalidade ainda em formacgdo, terd suas condutas fortemente
influenciadas pelo meio em que vive e, principalmente, pelas pessoas com
quem convive. Dessa maneira, outro fator que atua como vildo nesse
contexto é a realidade social existente na comunidade.

2.3.3 Dimensdo comunitaria

A imensa maioria desses jovens reside nas chamadas Comunidades,
caracterizadas pela forte presenca do poder paralelo e por questdes
culturais locais muito fortes. A visdo da chamada “boa vida“, em geral, se
restringe a sensacao de poder local somada a aquisi¢ao de bens de marca,
sendo certo que o enriquecimento cultural e intelectual ficam em um plano

quase que esquecido.
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Nesse contexto, o poder local estimula o jovem a aderir ao tréafico
quando oferece altos valores como pagamento a fun¢do de "olheiro”,
possibilita o contato desses jovens com armas e com o almejado poder.
Diante dos inUmeros problemas financeiros e sociais enfrentados, a opcao
fornecida pelo trafico parece a solucao ideal e imediata.

Considerando que esses adolescentes estao inseridos no binébmio
necessidade/ poder paralelo desde muito pequenos, € incontroverso que
essas solugdes se tornam muitos mais atrativas do que a proposta do poder
constituido envolvendo trabalho e educagdo. Assim, o primeiro desafio é
exatamente romper com a barreira de perspectiva de vida que esses
adolescentes possuem em fung¢do da realidade familiar e comunitaria vivida.
2.4 A judicializacao dos problemas sociais

A adolescéncia é marcada por fortes modificagdes, geradoras de
muitas (in)compreensdes que, por sua vez, podem desaguar nos Juizados
da Infancia e Juventude, mas sem ser muitas vezes questdes atinentes aos
tipos penais, mas, cada vez mis, a questdes de assisténcia social e politicas
publicas como, por exemplo, no ambito da saude no que diz respeito ao
tratamento da drogadicdo. E a judicializacdo de problemas sociais17.

Considerando os dados acima apresentados, observa-se que, muitas
vezes, o cometimento de um ato infracional é apenas a ponta do /ceberg, o
qual passa-se a enxergar porque se apresenta como um obstaculo a rotina
da sociedade. Os atos infracionais sdo, entdo, simbdlicos de algo que
anteriormente ja fracassou. Todavia, insistir na extirpacao dessa repeticao

nao conduz a solucao do problema.

17 DA ROSA, Alexandre Morais; LOPES, Ana Christina Brito. Introducéo critica ao ato
infracional. Principios e Garantias Constitucionais. Ed. Lumen Juris. 22 edi¢&o. P.360.
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Enquanto os problemas sociais e assistenciais existentes
permaneciam “invisiveis” ao interesse da sociedade, nada se fazia para
alterar os rumos daquela situacao, sempre em fun¢do do discurso de que
aquilo é funcdo do Poder Publico. Todavia, quando os direitos daqueles que
sao efetivamente considerados passam a ser limitados pela atitude desses
adolescentes, o discurso fervoroso de que a Justica precisa resolver os
problemas espalha-se por toda a cidade.

O presente trabalho nao pretende defender nem sequer concorda
com a chamada judicializagdo dos problemas sociais. A prevencao, por
meio de direitos sociais efetivos, € sempre o melhor caminho. Todavia, ndo
se pode sentenciar esses adolescentes, como pessoas em desenvolvimento
que sao, por toda eternidade.

E preciso que a oportunidade de reconstrucdo seja efetivamente
tutelada pela sociedade a fim de evitar que a gravidade dos fatos piore e
que amanha esse jovem passe a fazer parte das estatisticas dos presidiarios
brasileiros.

3 UMA NOVA OTICA PARA MUDANCA

Os atos infracionais cometidos por adolescentes crescem em
progressdo geométrica. Os 6rgaos e instituicdes carecem de recursos
financeiros e humanos para uma atuacao qualificada. Consequentemente,
as medidas socioeducativas quase nunca sdo eficazes. Em verdade, o
cenario brasileiro atual demonstra uma inequivoca realidade: a légica do
sistema, mormente na seara da Infancia e Juventude, encontra-se falida.

E preciso que cada engrenagem do aparato estatal seja repensada a
fim de que essas pessoas, em situacdo peculiar de desenvolvimento,
possam, de forma fidedigna, ter seus direitos resguardados. A carnificina do

punir, somente sob a oOtica da justica retributiva, nada acrescenta a
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sociedade. Pelo contrario, torna o ambiente propicio ao desenvolvimento
de problemas cada vez mais sérios e com solugdes complicadas.

E exatamente dentro da légica de que a ressocializacio dos
adolescentes € operada pela engrenagem de todo o aparato estatal que se
faz imprescindivel dar, primeiramente, a interdisciplinaridade o valor que ela
merece.

3.1 O importante papel da interdisciplinaridade

Diante da alarmante situacdo narrada acima, é imprescindivel que
haja investimento, organizacdo prépria e especializada em adolescentes,
uma vez que ha necessidade de um tratamento diferenciado a esses
individuos.

A efetiva execucao das medidas tem por pressuposto a existéncia de
programas adequados para insercao do jovem, prevendo a ideia de um
atendimento em rede18. Como ciéncia humana que ¢, o Direito
imprescinde do conhecimento técnico de outras areas e, por isso, a eficacia
das medidas socioeducativas depende de uma atuacao conjunta,
necessariamente interdisciplinar.

Especialmente no ramo da Infancia e Juventude, a colaboragédo de
profissionais das areas de psicologia e assisténcia social assume especial
relevo, em funcdo da situacdo de peculiar desenvolvimento desses
individuos e do principio constitucional da protecdo integral.

Sem a participacdo de psicdlogos e assistentes sociais, a verdade
real, por vezes, fica comprometida. Os profissionais juridicos ndo possuem a
expertise necessaria para revelar os verdadeiros problemas que levam

aqueles adolescentes a cometerem atos infracionais. Assim, se por um lado

18 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Op. Cit. P. 136.
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o Direito sem a visdo do Psicélogo, revelador da dinamica familiar/social,
fica desarticulado da realidade fatica; por outro, a mera realizacdo de
estudos psicolégicos, sem a imposicdo da normatividade ditada pela
aplicacao da lei ao caso concreto, resta ineficaz.

Neste diapasao, imprescindivel se faz a atuagdo conjunta e articulada
entre a rede de protecdo ao adolescente (Conselheiros Tutelares,
Assistentes Sociais, Psicélogos, Promotor de Justica, Juiz, Defensor Publico,
Advogados) para a concretizacao do principio da protecdo integral de
criangas e adolescentes previsto em nossa Constituicdo da Repubilica.

Nas palavras da Promotora de Justica Rosana Cipriano19:

"Os profissionais das areas de Direito, Psicologia,

Assisténcia Social e afins, devem dar-se as maos e

despojar-se de eventuais desconfiancas,

corporativismos ou vaidades rumo ao objetivo

unico de realizacao de justica e busca do bem-estar

das vidas que foram confiadas a sua tutela

profissional.” (grifamos)

Nesse contexto, os agentes juridicos e os das demais areas precisam
dar a interdisciplinaridade o valor que ela efetivamente possui, sendo
necessario que cada um haja com clareza nos limites de sua
responsabilidade, mas sem se esquecer da importancia da unido de
esforcos para evitar que trabalhos deixem de apresentar resultados por
falhas de comunicacdo. O sistema em si deve ser provido de uma
comunicacao interna eficiente para cruzamento de dados, otimizacao e

eficiéncia do trabalho.

19PAULO, Beatrice Marinho. Psicologia na pratica juridica — a crian¢a em foco. Editora
Saraiva. 22 edicdo. Pag. 21 - A imprescindivel atuacéo interdisciplinar para uma justica
de familia mais efetiva.
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E interessante mencionar umas das chamadas “boas praticas em
programas de execucdo de medidas socioeducativas em meio aberto”
apresentadas pelo Ministério Publico do Estado do Parana. O programa
instituido pela Prefeitura de Campo Mourao20 — PR mereceu destaque em
funcdo da atuagdo em rede — parceria com o Ministério Publico, Juizado,
Conselho Tutelar e Subdivisdao Policial, além dos setores de pedagogia e
assisténcia social.

Por meio da atuacao interdisciplinar, tornou-se possivel o
oferecimento de grande variedade de cursos profissionalizantes e
atividades direcionadas ao publico adolescente: reforco escolar, biscuit,
mosaico, garcom, culinaria, violdao, musica, artesanato, jaraté, auxiliar de
cabelereiro, auxiliar de cozinha, panificacao, costura industrial, yoga, teatro,
xadrez, entre outros.

3.2 Projeto de Apadrinhamento Socioeducativo

A comunicacdo ndo deve se restringir aos profissionais que lidam
direta ou indiretamente com esses adolescentes. A engrenagem deve ser
operacionalizada com a participacao de toda sociedade.

Estudos realizados afirmam que os adolescentes que se encontram
cumprindo medida socioeducativa com privacao de liberdade, em razéo do
cometimento de crime mais graves como estupro, latrocinio, homicidio e
roubo, ndo representam nem 5% dos processos que tramitam nas Varas da
Infancia e Juventude Infracional21.

Ressalte-se que, antes de responderem por crimes com violéncia ou

grave ameaca, esses adolescentes cometeram infracdes mais leves em 90%

20 http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=422 —
Acesso em: 12 de nov. 2015.

21 https://lwww.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id168.htm.
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dos casos22. Assim, resta incontroverso que a demasiada preocupagao com
as medidas socioeducativas privativas de liberdade ndo é a solucdo para os
problemas relacionados aos adolescentes que cometem atos infracionais.

O pais precisa voltar sua atencao para um maior investimento na
rede de atendimento dos programas de liberdade assistida ou de protecao
de servicos a comunidade, pois sdao as medidas com maior aptiddo para
desestimular o cometimento de atos infracionais. Isso porque: (i) estdo
relacionadas a adolescentes em inicio da “carreira criminosa”, o que permite
uma maior influéncia na formacao da personalidade dos mesmos, uma vez
que ainda nao estao completamente imersos na aparente boa vida que o
ato infracional permite; (i) ndo buscam privar o adolescente de seus
direitos, principalmente de sua liberdade, mas sim ensina-lo a refletir acerca
de seus proprios atos e aprender a usar sua liberdade da melhor maneira
possivel, consagrando seus direitos ao mesmo tempo em que se respeita o
dos outros.

Nessa linha de pensamento é que se propde que o Programa de
Apadrinhamento Socioeducativo seja aplicado aos adolescentes que
cumprem medidas socioeducativas em meio aberto, a fim de que a
ressocializacao se dé por diversos caminhos, ndo sé pela mera orientagao,
mas pelo afeto, dialogo, efetivas oportunidade educacionais/ profissionais,
dentro de um contexto no qual as necessidades basicas de qualquer
cidadao sdo asseguradas/auxiliadas pela prépria comunidade.

A presente monografia busca adaptar um programa social ja
existente na esfera da Infancia e Juventude ndo infracional para as criancgas/
adolescentes a seara do Direito na qual adolescentes ao mesmo tempo em

que se encontram em situacao de vulnerabilidade, estdo em conflito com a

22 Ibid.
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lei. A ideia é dar a esses jovens uma nova oportunidade para acertar, uma
segunda chance e ndo perpetuar sua condenacdo. O Projeto de
Apadrinhamento Soécio Afetivo busca ser a fada madrinha desses individuos
tao esquecidos e martirizados pela nossa “patria mae gentil” que mais se
comporta como “(ma)drasta” para esse grupo estigmatizado de filhos.

Ha, de forma incontroversa, um intenso desinteresse estatal na
execucdo nao sO dessas medidas ressocializadoras, mas na seara da
educacao e da formacao de cidadaos como um todo. A visdao politica sobre
sociedade é aquela velha conhecida de manipulacdo das massas. Assim, é
sempre mais facil conduzir uma populagdo com pouca escolaridade, infimas
oportunidades do que uma que tenha o seu livre arbitrio executavel.
Enquanto esta pode fazer suas escolhas de acordo com suas convicgdes e
carater, aquela, infelizmente, muitas vezes é convencida em funcdo das
necessidades mais basicas que fazem parte de sua rotina.

Todavia, aqueles poucos que estao poder representam uma imensa
sociedade, sendo certo que a vontade desta deve sempre prevalecer, e se o
Poder Constituido ndo o faz, cabe a propria populagdo colocar as mados na
massa.

Por meio do Apadrinhamento Socioeducativo, os cidaddos e
pessoas juridicas passam a ser agentes ativos nas mudancas que tanto
almejam para a sociedade, deixando o discurso de que a culpa é do Estado
para trds. O objetivo é que cada padrinho deixe de impor padrdes
socialmente aceitaveis, dialogue com esses adolescentes e construa
solucbes que engrandecam tanto a formagdo do jovem, respeitando suas
individualidades, quanto a mentalidade da sociedade, passando a enxergar

as diversas perspectivas da entdo verdade irrefutavel.
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E importante esclarecer que o projeto ndo defende a impunidade do
adolescente que cometeu o ato infracional. A ideia é que o apadrinhamento
seja realizado concomitantemente com a aplicagdo das medidas
socioeducativas em meio aberto, sendo certo que por vezes podera ocorrer
de maneira gradativa em funcdo da gravidade do ato praticado.

O programa busca exatamente reforcar o carater ressocializar da
medida socioeducativa, pois apesar de esta possuir natureza juridica de
sancao-educagdo, fato é que apenas seu carater punitivo é efetivamente
cumprido, sendo o lado educativo deixado muito aquém pelo sistema.

E fato notério que os adolescentes que cumprem medidas
socioeducativas, em sua grande maioria, ficam a margem das atividades de
lazer e de convivéncia social que os demais jovens da sua faixa etaria,
crescidos em ambiente familiar estavel, tém acesso.

Assim, o objetivo do Apadrinhamento é atuar em conjunto com a
liberdade assistida a fim de que efetivamente sejam oferecidas condicdes
de acompanhamento, orientacdao e apoio ao adolescente inserido no
programa. Ao mesmo tempo que o orientador judiciario ndo deve se limitar
a receber formalmente o jovem, mas sim participar de sua vida, com visitas
domiciliares e verificacdo de sua condicdo de escolaridade/ trabalho; o
padrinho socioafetivo, de acordo com a sua modalidade, vai ter o papel de
(i) oferecer aquele adolescente afeto/ didlogo; (ii) ensina-lo algo dentro de
sua esfera de conhecimento; (iii) financiar algum instrumento para
capacitagao daquele jovem.

3.2.1 Conceito

O Apadrinhamento Socioeducativo € o programa, por meio do qual,
pessoas fisicas e juridicas contribuem para o desenvolvimento de

adolescentes que estejam cumprindo medidas socioeducativas, seja por
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meio do estabelecimento de vinculos afetivos, financeiros ou de
colaboragao com servicos23.

Sua principal finalidade é desenvolver estratégias e agdes que, em
conjunto com as medidas socioeducativas, possibilitem e estimulem a
reeducacao/ ressocializacao desses adolescentes. Tudo isso a partir da
manuten¢do de vinculos afetivos, orientagdo, oferecimento de efetivas
oportunidades a capacitacdo desse jovem ou estabelecimento de um canal
direto de didlogo com os padrinhos/ madrinhas voluntarios, previamente
selecionados e preparados para lidar com a situagao fatica.

Importante esclarecer que da mesma forma que o Projeto, na esfera
nao-infracional, ndo se confunde com a adocao; na seara Infracional, o
Apadrinhamento nao busca “premiar” o adolescente que cometeu ato
infracional, mas sim dar a ele efetiva oportunidade de modificar os rumos
de sua vida.

Assim, os deveres oriundos do cometimento do ato infracional
continuardo tendo que ser respeitados e cumpridos. Todavia, o padrinho/
madrinha atuard, dentre as possibilidades a seguir aduzidas, de forma a
reforcar e possibilitar uma efetiva mudanca na vida desses adolescentes.

3.2.2 Fundamentos juridicos

O projeto encontra seu fundamento, mormente no principio
constitucional da protecao integral de criancas/ adolescentes previsto no
art. 227 da Carta Magna e reproduzido pelos arts. 1° e 3° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Importante ressaltar que, como corolario do principio acima referido,

o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 4°, ainda prevé ser:

23 http://2vriji.blogspot.com.br/p/projeto-de-apadrinhamento.html.
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"dever da familia, da comunidade, da

sociedade em geral e do poder publico assegurar,

com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos

referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a

educacao, ao esporte, ao lazer, a

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria.” (grifamos)

Nessa mesma linha de pensamento, o paragrafo Unico do artigo
acima, de forma pragmatica, determina que deve ser garantida prioridade
nas questdes relativas a execucdo das politicas sociais publicas e a
destinacao de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a
Infancia e a Juventude24.

Ademais, toda crianca e adolescente tém direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicao e nas leis, nos moldes do previsto no art.15 do
ECA.

Reforcando tal tese, o plano nacional de convivéncia familiar e
comunitaria25 disp0s:

“A participacdo ativa da familia e da

comunidade na experiéncia socioeducativa é,

inclusive, uma das diretrizes pedagdgicas do

Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo

24 Cf. Artigo 42, p.u do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

25 http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/programas/pdf/plano-nacional-
de-convivencia-familiar-e.pdf - Acesso em: 12 de nov. 2015
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(SINASE), aprovado pelo CONANDA em junho de
2006. Segundo o proéprio texto do SINASE, “..as

praticas sociais devem oferecer condicoes reais,

por meio de acbes e atividades programaticas a
participagdo ativa e qualitativa da familia no processo

socioeducativo, possibilitando o fortalecimento dos

vinculos e a inclusao dos adolescentes no ambiente

familiar e comunitario. As acdes e atividades devem

ser programadas_a partir da realidade familiar e

comunitaria dos adolescentes para que em

conjunto - programa de atendimento,

adolescentes e familiares - possam encontrar

respostas e solucoes mais aproximadas de suas

reais necessidades.” (grifamos)

Assim, observa-se que o todo o ordenamento juridico busca dar
plena eficacia ao principio constitucional da protecao integral da crianga e
do adolescente disposto no art. 227 da Carta Republicana.

Ao mesmo tempo, hd que se considerar que existem pessoas que
externam desejo de propiciar a esses adolescentes uma nova oportunidade
de vida, oferecendo-os desde afeto, dialogo e orientacdo até apoio
financeiro para realizacdo de capacitacdes educacionais e profissionais.

Nesse diapasdo, o Projeto de Apadrinhamento Voluntario na Infancia
e Juventude Infracional propde ser um mecanismo pelo qual os direitos de
adolescentes que tenham cometido atos infracionais sejam resguardados,
nos moldes do previsto pela Magna Carta, em funcdo da situagdo de
peculiar desenvolvimento em que se encontram, por cidadaos que visam a

participar ativamente no desenvolvimento de sua sociedade.
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3.2.3 Espécies

O projeto de Apadrinhamento é bastante versatil, sendo certo que o
Unico requisito para participar, de uma forma geral, é querer efetivamente
colaborar para o desenvolvimento, no presente caso, de adolescentes que
tenham praticado atos infracionais.

Qualquer ajuda é considerada bem-vinda, uma vez que a pessoa, de
forma solidaria, estara doando parte do seu tempo com o objetivo de fazer
a diferenca para aquele adolescente.

Sdo trés as principais espécies de padrinhos/ madrinhas, em funcao
do modo pelo o qual a colaboracéo ira se efetivar: (a) prestador de servico;
(b) provedor; e (c) afetivo26. Todavia, € importante ressaltar que a escolha
de uma das espécies nao exclui as demais, sendo certo que um padrinho
pode aderir a quantas modalidades pretender, desde que previamente
habilitado pela equipe técnica.

Na espécie padrinho prestador de servigos, o padrinho ira colaborar
com a prestacdo de algum servico do qual tenha expertise. Assim, o
padrinho sera direcionado ao adolescente que esteja precisando,
especificamente daquele servico27.

A ratio desse tipo de apadrinhamento &, principalmente, mostrar ao
adolescente que ele é um cidadao, titular de deveres e também de direitos.
Logo, se por exemplo o jovem "“A” encontra-se com algum tipo de
problema dentério, dificuldades escolares ou sua casa estd com problemas
elétricos, ele sera direcionado a um padrinho dentista, professor ou

eletricista, respectivamente.

26 http://infanciaejuventude.tjrj.jus.br/boaspraticas/docs/programa-apadrinhamento.pdf

anjo-da-guarda/seja-um-padrinho
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Ademais, o apadrinhamento também podera ser muito Util na
orientagdo desses adolescentes no que se refere a escolha da carreira
profissional, uma vez que se trata de realidade comum a todos os jovens a
constante duvida sobre o que escolher para seu futuro.

Nesse caso, o padrinho podera tanto promover palestras sobre a sua
profissdo/ especializacdo, quanto oferecer visitas praticas ao seu local de
trabalho.

Ademais, o padrinho prestador de servico podera atuar, diretamente,
na capacitacdo desses adolescentes, ensinando-os técnicas relacionadas a
sua area de atuacdo profissional. Trata-se de excelente oportunidade,
mormente para ensinamentos atinentes a formacao técnica. De acordo com
a capacidade fisica do CREAS ou de alguma ONG associada, serao
estabelecidos o local, horario e requisitos para que 0s cursos sejam
ministrados.

Trata-se de uma étima opcao para cidadaos de qualquer classe social
que almejam propiciar uma nova realidade social aos adolescentes, na
medida em que se estara “ensinando aquele jovem a pescar”, fornecendo-o
ferramentas para que possa alcangar sua autonomia financeira.

O padrinho provedor, por sua vez, é praticado, em geral, por pessoas
que nao possuem tempo ou estrutura fisica/ psicoldgica para uma maior
envolvimento com os adolescentes.

Assim, o padrinho provedor oferece suporte material ou
financeiro28, para atender as necessidades dos adolescentes que estejam

cumprindo medida socioeducativa em meio aberto, sendo certo que as

anjo-da-guarda/seja-um-padrinho
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doagbes serdao direcionadas em conformidade com uma ordem de
prioridade a ser estabelecida pelo CREAS daquela regiao.

Ressalte-se que essa modalidade pode ser executada tanto por
pessoas fisicas quanto por pessoas juridicas, sendo inequivoco que
eventuais isengdes fiscais deferidas pelo poder constituido em muito
estimulariam a pratica dessa colaboracdo voluntaria.

Por fim, é valido de destacar que inexiste um limite minimo ou
maximo para os valores das doacdes, e estas poderao ser feitas por meio da
entrega de bens, financiamento de cursos, entre outras formas. Todavia,
visando a evitar qualquer tipo de obscuridade quanto a efetiva destinacdo
do valor, ndo é possivel que a doagao seja efetivada em espécie.

Neste diapasao, o CREAS tera a responsabilidade de organizar uma
lista com as necessidades/ prioridades de cada adolescente e o padrinho
provedor, apds analisa-la, realizara a doagdo diretamente com o
fornecimento do curso ou entrega dos bens.

Trata-se de medida que ndo sé contribuiria para as necessidades
basicas e capacitacdo dos adolescentes, mas, principalmente, possibilitaria a
efetiva execucdo da medida socioeducativa de prestacdo de servicos a
comunidade.

Tal medida, como anteriormente fora exposto, por vezes ndo possui
qualquer eficacia, uma vez que os locais para prestacdo do servico sao
restritissimos, em virtude do inequivoco preconceito social ainda existente.

O padrinho provedor, mormente quando se tratasse de pessoa
juridica, poderia dispor vagas em sua empresa para que o servi¢o fosse
efetivamente prestado. Assim, o jovem passaria a ser parte de uma outra
realidade social, a sensacao de pertencimento a uma Multinacional ou a
uma Empresa de Televisao fomentaria nesse adolescente a vontade de

mudanca.
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Neste diapasdao, com um Unico apadrinhamento seria possivel ndo s
efetivar o viés punitivo da medida, mas também cumprir, de forma eficaz, a
perspectiva ressocializadora tao carente na dinamica social atual.

Por fim, a modalidade padrinho afetivo é ideal para pessoas que
estejam interessadas em estabelecer vinculo afetivo29 com os adolescentes
que estejam cumprindo medida socioeducativa em meio aberto.

Conforme sera exposto no item a seguir, a habilitacdo para essa
espécie de apadrinhamento é um pouco mais criteriosa, haja vista que os
padrinhos atuardo direta e constantemente com os adolescentes. Todavia, a
equipe do CREAS buscara atuar sempre de forma a otimizar o processo, em
virtude do principio constitucional de prioridade absoluta/ protecdo
integral as criancas e adolescentes.

Uma vez habilitado pelo Juizo, apés o Ministério Publico ter se
manifestado a respeito, inicia-se o convivio com o adolescente. Nos
primeiros encontros, a equipe técnica participara ativamente auxiliando na
construcao dos vinculos entre o adolescente e o padrinho. Aos poucos, o
cordao umbilical técnico vai sendo desligado, até que as visitas passam a
ser realizadas entre o adolescente (e sua familia) e o padrinho, sempre com
avisos prévios ao CREAS, 6rgao responsavel por fiscalizar o
apadrinhamento.

Por meio do Apadrinhamento Afetivo, serdo possibilitada a
convivéncia, o didlogo e o estabelecimento de lacos afetivos entre o
adolescente e o padrinho. Apesar de o objetivo ndo ser questdes

patrimoniais, nada impede que o padrinho custeie a ida do adolescente a

anjo-da-guarda/seja-um-padrinho
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eventos culturais, passeios, viagens, entre outros de forma a realizar sonhos
inerentes a todo e qualquer jovem.

Todavia, o enfoque dessa modalidade é possibilitar que o
adolescente repense os caminhos que esta trilhando por meio do contato
com alguém que vivencia uma outra realidade. A ideia do projeto é
possibilitar a abertura do campo para o didlogo, uma vez que nem sempre
isso é possivel dentro da propria familia do adolescente, seja por questdes
de falta estrutura ou por mera falta de identidade entre os interlocutores.

O apadrinhamento afetivo é a oportunidade de resgatar o direito da
convivéncia familiar e comunitaria desses adolescentes, ampliando as suas
referéncias, oferecendo a eles a oportunidade de se relacionar dentro de
outro ambiente, com novos exemplos de participacdo familiar e de
cidadania dentro da sociedade.

3.2.4 Habilitagcao do padrinho socioeducativo

Primeiramente, faz-se necessario informar que os requisitos a seguir
dispostos foram estabelecidos apds pesquisa jurisprudencial30 relacionada
a Projetos de Apadrinhamento ja existentes, mormente na seara nao-
infracional.

Tendo em vista o principio constitucional de protecao integral aos
adolescentes consagrado do art. 227 da Carga Magna, mister se faz o
controle preciso da habilitagdo dos interessados no projeto de
Apadrinhamento Socioeducativo.

Dentre os documentos comuns a todo e qualquer padrinho estao: (a)
ficha de cadastro indicando a espécie de apadrinhamento; e (b) cépia dos

documentos pessoais, incluindo endereco e profissao.

anjo-da-guarda/seja-um-padrinho / http://2vriji.blogspot.com.br/p/necessidades.html -
Acesso em: 12 de nov. 2015
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Assim, o interessado deve peticionar ao Juizo, por intermédio do
CREAS, esclarecendo e comprovando, ainda, os seguintes itens: (a)
qualificacdo completa; (b) motivos pelos quais ha o desejo de apadrinhar
um adolescente que esteja cumprindo medida socioeducativa; (c) qual
espécie de apadrinhamento pretende; e (d) quais atividades pretende
realizar.

No caso de padrinho prestador que queira oferecer cursos/ palestras
fora do CREAS, é necessario, ainda, o agendamento de uma visita da equipe
técnica no local.

Para espécie "padrinho afetivo” mister se faz uma habilitacdo um
pouco mais pormenorizada e profunda, em funcdo da peculiar situacao de
desenvolvimento desses individuos. Assim, o ideal é que haja uma
regulamentagao do projeto por meio de resolucdo conjunta entre o
Promotor de Justica e o Juizo da Infancia e Juventude.

Nada obstante, € imprescindivel que o apadrinhamento seja feito por
pessoas idoneas, comprometidas com o bem estar fisico, emocional e
psicoldgico desses adolescentes. Ademais, além dos requisitos basicos
acima citados, é preciso que o padrinho seja capaz civilmente e possua uma
diferenca de idade para o apadrinhado de pelo menos 16 anos. O
apadrinhamento independe do estado civil do candidato, mas €& de
fundamental importancia que o/a padrinho/madrinha cumpra regras
estabelecidas.

Além disso, sdo necessarios os seguintes documentos especificos:
certiddes negativas civeis e criminais, folha de antecedentes criminais,
atestado de saude fisica e mental. Por fim, o interessado deve participar do

curso de preparagao para Apadrinhamento Afetivo.
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Tal preparacao € essencial, na medida em que ndo se pode viabilizar
que esses jovens tenham contato direto com pessoas nao preparadas ou
que possam influencia-los de forma negativa, piorando ainda mais a
realidade vivenciada.

Dessa forma, uma vez tendo sido o interessado habilitado pelo Juizo,
a equipe técnica direcionara esse padrinho, de acordo com o perfil de cada
um, a um adolescente que tenha previamente concordado, com anuéncia
do responsavel, em participar do projeto.

3.2.5 Eficacia ressocializadora do projeto

Conforme anteriormente mencionado, o presente trabalho busca
aplicar o Instituto do Apadrinhamento ao Direito Penal Juvenil. Em que pese
0 projeto em si ja exista na seara nao infracional e seja um sucesso, fato é
que ndo foi possivel encontrar sequer uma experiéncia pratica efetivada
junto a adolescentes que cumpram medidas socioeducativas em meio
aberto.

E valido citar algumas das experiéncias vivenciadas pelas Varas de
Infancia e Juventude da Capital do Rio de Janeiro com a aplicacdo do
Projeto de Apadrinhamento.

A 12 VLI, por meio do Projeto “Afeta que Afeta”31, busca sensibilizar
a sociedade para o abandono de criancas e adolescentes que se encontram
privados de uma relagdo afetiva junto a sua familia, atravessando sua
infancia e, muitas das vezes, adolescéncia, no interior das instituicoes de
acolhimento.

Com o mesmo objetivo, o juiz Sérgio Luiz Ribeiro de Souza, em

parceria com o setor de assisténcia social, criou o Projeto de

31 http://infanciaejuventude.tjrj.jus.br/boaspraticas/docs/projeto-apadrinhamento-
afetivo.pdf
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Apadrinhamento da 42 VIJI com objetivo de interligar os interessados em
ajudar com as Instituicdes de Acolhimento, na medida de sua necessidade.
Visando divulgar o projeto e listar as prioridades existente, a Vara criou,
inclusive, um blog32. No endereco, € possivel ver quais Instituicdes sao
beneficiadas, qual publico elas atendem e as necessidades existentes.

Observa-se, assim, que o Projeto busca dar a efetiva sensacdo de
acolhimento a esses infantes, ndo se limitando ao mero abrigamento. Tal
proposta, de forma incontroversa, torna efetiva a garantia dos direitos
dessas criangas/ adolescentes, sendo certo que o projeto em muito
contribui para o decrescimento do nimero de adolescentes que cometem
ato infracional.

O programa possibilita que o papel da familia, muitas vezes
inexistente ou desestruturado, seja realizado por pessoas da sociedade que
se propdem a dar carinho, afeto, didlogo e oportunidades a essa crianga.

Nessa mesma linha de raciocinio, qual seja, a protecao integral dos
adolescente, é que se acredita no verdadeiro e eficaz papel ressocializador
do Apadrinhamento Socioeducativo ndo s6 na vida de infantes
institucionalizados, mas também na de adolescentes ja desacreditados pela
sociedade. Trata-se de infantes que, apesar de terem cometido um erro,
também se encontram em situacao de vulnerabilidade.

O Projeto de Apadrinhamento na esfera infracional vai além, seu
objetivo é reinserir ndo sé o adolescente, mas toda a sua familia novamente
na sociedade. Por meio de auxilios materiais, afetivos e de prestagcdo de
servico reestrutura-se toda uma entidade familiar, até entao sem forcar para

romper com o tao intenso ciclo vicioso.

32 http://2vriji.blogspot.com.br/p/necessidades.html Acesso em: 12de nov. de 2015.
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Diante desse ambiente novo e ainda nao explorado, nao se pode
afirmar o quao eficaz seria a aplicagao da medida que se propde. Todavia,
considerando que a realidade socioeducativa encontra-se falida e que, de
forma incontroversa, direitos e garantias desses adolescentes estdo sendo
cabalmente desrespeitados, de forma totalmente contraria a tutela
constitucional, resta imprescindivel a inovacdao do sistema por meio do
Apadrinhamento Socioeducativo.

Por fim, é valido destacar que o programa de apadrinhamento
engrandece nao s6 os adolescentes, mas o padrinho que, de forma
voluntéaria, buscou fazer a diferenca para a sociedade. Neste diapasao,
mister se faz transcrever o depoimento33 de uma madrinha ao apadrinhar
uma adolescente a fim que o medo do desconhecimento ceda lugar a
magia da solidariedade e da renovacgao:

“Mae de trés filhos ja adultos, um deles com
autismo, a artista plastica Dulce Couto tomou a
decisdo de apadrinhar B, de 15, também com
deficiéncia. “Trabalhava no abrigo como voluntaria,
quando a conheci. Fiquei pensando se deveria
apadrinha-la, e que poderia ser um trabalho a mais.

Na realidade nao é trabalho, é um prazer, um

aprendizado a mais. Uma coisa fortalece a outra’,

afirma  Dulce. Experiente no trabalho com
adolescentes — Dulce é também arteterapeuta — e de

inclusao social, a luta da artista, agora como madrinha,

33
http://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2014/11/02/interna_gerais,585896/voluntarios-
falam-do-aprendizado-com-0-apadrinhamento-de-criancas-e-adolescentes.shtml Acesso
em: 12de nov. de 2015.
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é de conseguir a integracdo de B. a familia biologica.
“E mesmo depois, nunca deixarei de ser a madrinha

dela. Deus colocou na minha vida a grande

oportunidade de fazer alguma coisa pelos outros’,

completa.” - grifamos
4. CONCLUSAO

Considerando a hipossuficiéncia e a peculiar situacdo de
desenvolvimento dos adolescentes, o presente trabalho buscou analisar um
tema atual perante a realidade/ midia brasileiras, mas que, infelizmente, é
abordado por meio de um discurso com viés carregado de 6dio e desejo de
punicao.

De forma alguma se pretende fomentar a impunidade, mas, diante da
especial protecdo tutelada pela Constituicdo Federal, ndo se pode
corroborar uma tese que, além de retirar mais direitos de cidaddos, nao
resolve o problema, pelo contrario, s6 o agrava.

Por meio de uma analise intertextual com a teoria da rotulacao,
observou-se tamanha semelhanca existente entre o desviante de Howard
Becker e os adolescentes em conflito com a lei, fortemente caracterizados
pelos problemas sociais.

Diante de dados estatisticos, foi possivel chegar a conclusao de que
aquelas executadas em meio aberto merecem uma maior atencao do
legislador, em funcdao do maior poder ressocializador que possuem.
Todavia, foram constatados inimeros empecilhos em sede de execucdo das
medidas de liberdade assistida e prestacdo de servi¢os a comunidade, razdo
pela qual a monografia em epigrafe trouxe a baila um projeto ja existente

na seara nao infracional.
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Além da atuagdo interdisciplinar da equipe técnica junto aos
aplicadores do direito, o Projeto de Apadrinhamento Socioeducativo
propde introduzir a participacao ativa da sociedade na perspectiva de
mudanca da realidade social desses jovens. Diversas sao as modalidades de
apadrinhamento (prestador de servico, provedor ou afetivo), mas o objetivo
€ um so: reinserir esses jovens em uma sociedade que efetivamente
acredita em um recomeco.

Espera-se ter instigado o leitor a repensar a realidade da sociedade
brasileira, mormente no que se refere aos problemas sociais existentes e a
atuacao de cada um dos cidadaos. De fato, ndo se pode garantir que o
projeto proposto solucionara todos os casos relacionados ao cometimento
de atos infracionais, mas, de forma incontroversa, possibilitara a esses
jovens o real exercicio do seu livre arbitrio.

Ndo basta que o menino se adapte a sociedade, é preciso que a
l6gica seja repensada. Afinal, o chamado “desviante” é uma questdo de
perspectiva social, o “marginal” de hoje pode ser a classe dominante de
amanha.
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O ESGOTAMENTO DA INSTANCIA ORDINARIA NOS CASOS DE
EMBARGOS DE DECLARACAO, CONTRA DECISAO MONOCRATICA,
JULGADOS PELO ORGAO COLEGIADO

PAULO EDUARDO FURTUNATO JACOBS:
Graduado pela Faculdade de Ciéncias Juridicas,
Gerenciais e Educagdo de Sinop - Campus
Industrial. Pos-graduando em Direito Publico
pela Faculdade Damasio. Membro da Advocacia-
Geral da Unido.

RESUMO: Trata-se de artigo cientifico cujo objetivo é analisar a existéncia
de esgotamento da instancia ordinaria nos casos de embargos de
declaracao, contra decisdo monocratica, apreciados pelo érgao colegiado.
Para tanto, faz-se uma breve exposicdo sobre o cabimento do agravo
interno e dos aclaratérios contra decisdo monocratica e sobre a
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possibilidade de conversao dos embargos declaratérios em agravo interno.
Por fim analisa-se a questao cerne do artigo, levando-se em consideragao a
apreciacao meritoria ou nao nos embargos declaratorios pelo colegiado.
PALAVRAS-CHAVE: Esgotamento das instancias ordinarias, decisdo
monocratica, embargos de declaracao, colegiado, mérito.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Cabimento dos embargos declaratérios ou do
agravo interno contra decisdo monocratica. 3 Possibilidade de conversao
dos embargos declaratorios em agravo interno. 4 O esgotamento da
instancia ordinaria no caso de embargos de declaracdo, contra decisdo
monocratica, julgados pelo 6rgao colegiado. 5 Conclusdo. Referéncias
bibliograficas.

1 Introducao

O presente artigo tem por objetivo o estudo acerca da existéncia do
esgotamento da instancia ordinaria nos casos de embargos de declaracao,
contra decisdo monocratica, julgados pelo 6rgado colegiado. Trata-se de
tema relevante, visto que o acesso as instancias extraordinarias esta
condicionado ao esgotamento da instancia ordinaria.

2 Cabimento dos embargos declaratorios ou do agravo interno
contra decisao monocratica

As decisdes monocraticas, nos tribunais, sdo tipicamente recorriveis
por meio do agravo interno. Por meio de tal recurso, devolve-se ao
colegiado a matéria apreciada singularmente pelo relator ou pelo
presidente/vice-presidente do tribunal. Neste sentido:

Art. 1.021. Contra decisao proferida pelo relator
cabera agravo interno para o respectivo 06rgao
colegiado, observadas, quanto ao processamento, as
regras do regimento interno do tribunal.

Referido recurso é um meio de impugnag¢do de decisdo monocratica
apta a garantir a observancia do principio da colegialidade, isto é, a
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manifestacao natural do tribunal através de uma decisao resultante de uma
pluralidade de opinides.

Ocorre que, além do agravo interno, presentes as hipoteses de
cabimento, é possivel a oposicdo dos embargos declaratérios contra a
decisdo monocratica. Isso porque o Codigo de Processo Civil vigente prevé
expressamente o cabimento dos embargos de declaracao contra qualquer
decisao judicial para esclarecer obscuridade ou eliminar contradicao, suprir
omissao e/ou corrigir erro material. Sao seus termos:

Art. 1.022. Cabem embargos de declaracao
contra qualquer decisao judicial para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar
contradicao;

II - suprir omissdao de ponto ou questao sobre o
qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a
requerimento;

IIT - corrigir erro material.

Verifica-se, portanto, que da decisdéo monocratica abrem-se
pelo menos duas possibilidades recursais: os embargos de declaracao e o
agravo interno.

Ocorre que os embargos declaratérios tém suas hipdteses
cabimento restritas aos casos de obscuridade, contradicao, omissao e erro
material. No entanto, € comum a utilizagdo deste meio de impugnacdo com
manifesto intuito de rediscussao do acerto da deciséao.

A ultima afirmagéo é tdo verdadeira que o préprio legislador
previu a possibilidade de conversdo dos aclaratérios em agravo interno,
caso o julgador entenda ser este o recurso cabivel.

3 Possibilidade de conversio dos embargos declaratérios em
agravo interno

O Codigo de Processo Civil, previsto na Lei 13.105/2015,
expressamente previu a possibilidade de conversao dos embargos
declaratorios, contra decisdo monocratica, em agravo interno, desde que
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possibilitado ao recorrente a complementacao das razdes recursais. Esses
sao os termos do art. 1.024, § 3°, do Cédigo de Processo:

Art. 1.024. O juiz julgard os embargos em 5
(cinco) dias.

[.]

§ 320 6rgao julgador conhecera dos embargos
de declaracdo como agravo interno se entender ser
este o recurso cabivel, desde que determine
previamente a intimacao do recorrente para, no prazo
de 5 (cinco) dias, complementar as razdes recursais, de
modo a ajusta-las as exigéncias do art. 1.021, § 1°.

[...]

Isso se da, pois, diferentemente dos Embargos de Declaracao,
0 agravo interno possui pressuposto recursal especifico, qual seja, a
necessidade de impugnacdo especifica dos fundamentos da decisdao
agravada. Neste sentido:

Art. 1.021. Contra decisao proferida pelo relator
cabera agravo interno para o respectivo 0Orgao
colegiado, observadas, quanto ao processamento, as
regras do regimento interno do tribunal.

§ 1o Na peticao de agravo interno, o recorrente
impugnara especificadamente os fundamentos da
decisdao agravada.

[...]
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Optando-se pelos embargos declaratorios, a depender da
argumentacao utilizada nas razbes recursais, pode o tribunal entender que
o recurso, na verdade, ndo detinha a intencao de integrar a decisdao, mas
nitido intuito de rediscutir seu acerto. E justamente para estes casos que se
previu a possibilidade de conversao do recurso integrador em agravo
interno.

Ocorre que, pode acontecer de os embargos declaratorios,
opostos contra decisdo monocratica, ndo serem convertidos em agravo
interno e, ainda, serem apreciados pelo colegiado.
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Em tais casos, ha de se questionar sobre se a apreciagdo dos
aclaratorios pelo colegiado tem o conddo de esgotar a instancia ordinario
ou se, mesmo assim, faz-se necessario a interposicdo do agravo interno
para atingir tal desiderato.

4 O esgotamento da instancia ordinaria nos casos de embargos de
declaracao, contra decisao monocratica, julgados pelo 6rgao colegiado

O acesso as instancias extraordinarias pressupde o
esgotamento da instancia ordinaria. Isso significa que a parte recorrente
precisa lancar mao de todos os recursos disponiveis para a
reforma/anulacao da decisao antes de busca-la nos tribunais superiores.

Ao tratar do tema Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha
ensinam que o

recurso especial e o recurso extraordinario sao
cabiveis de decisdes que tenham julgado a causa em
Ultima ou Unica instancia. Logo, enquanto houver
recurso na instancia de origem, ainda ndao houve
decisdo de Ultima ou Unica instancia. E necesséario,
como se percebe, o prévio esgotamento das
instancias ordinarias para que se possa intentar os
recursos extraordinario e especial.

O tema consolidou-se no enunciado n. 281 da
simula do STF: "E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando couber, na Justica de origem,
recurso ordinario da decisdo impugnada". Desse
modo, proferida, por exemplo, uma decisao isolada
pelo relator, ndo é possivel interpor, desde logo, o
recurso especial ou extraordinario, pois ainda nao se
esgotou a instancia ordinaria, ja que cabe o agravo
interno (2016, p. 313).

Conforme demonstrado acima, as decisdes singulares no
ambito do tribunal, em regra, sdo passiveis de questionamento através do
agravo interno. Interposto o agravo interno, a apreciacdo pelo colegiado
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esgota a instancia ordinaria, deixando desimpedida a via para a instancia
extraordinaria.

No entanto, diante da decisdo monocratica no ambito do
tribunal, a parte recorrente pode optar ainda, presentes as hipoteses de
cabimento, pela oposicdo dos embargos declaratérios. Optando pela via
recursal integradora, a decisdo acerca dos embargos declaratérios deveria
se dar também monocraticamente, nos termos do art. 1.024, § 2° do
Cddigo de Processo Civil. Neste sentido:

Art. 1.024. O juiz julgara os embargos em 5
(cinco) dias.

[...]

§ 20 Quando os embargos de declaracao forem
opostos contra decisdo de relator ou outra decisao
unipessoal proferida em tribunal, o érgdo prolator da
decisdo embargada decidi-los-a monocraticamente.

Ainda que em hipdteses raras, em juizo de abstracao ou em
decorréncia do momento de transicdao para o Novo Cédigo de Processo
Civil, é possivel que os embargos declaratorios opostos contra decisao
monocratica sejam analisados pelo colegiado. Neste caso, faz-se o seguinte
questionamento: a apreciacdo dos aclaratorios pelo colegiado, opostos em
face de decisdo monocratica, exaure a instancia ordinaria?

Aparentemente o requisito estaria cumprido. Ora, a
razdo juridica da necessidade de esgotamento da instancia ordinaria é
justamente evitar o acesso a instancia extraordinaria “per saltum” e a
apreciacao dos embargos de declaracao pelo colegiado, da mesma forma
que o agravo interno, supriria referida necessidade.

Nao obstante, é cedi¢co que o objetivo dos aclaratorios
é integrar a decisédo, no sentido de se corrigir omissao, obscuridade,
contradicdo e erro material. Nessa perspectiva, o colegiado apreciaria
apenas a existéncia e a necessidade de correcao de tais vicios, sem analisar
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propriamente a questdao de fundo discutida. Diante disso, faltaria, de fato,
uma manifestacado final do tribunal acerca do mérito recursal.

Recentes decisbes do Superior Tribunal de Justica dao a
entender que a analise dos embargos de declaracao pelo colegiado nao
tem o condao de suprir a necessidade de interposicao do agravo interno.
Neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO  ORDINARIO EM  MANDADO  DE
SEGURANCA. RECURSO INTERPOSTO CONTRA
DECISAO MONOCRATICA. NAO ESGOTAMENTO DA
INSTANCIA ORDINARIA. NAO CABIMENTO. I - O
agravo interno ndo merece prosperar, pois a auséncia
de argumentos habeis para alterar os fundamentos da
decisdo ora agravada torna inc6lume o entendimento
nela firmado. II - No caso em exame, O recurso
ordinario em mandado de seguranca aviado ataca
decisdo monocratica contra a qual caberia agravo
interno na origem, nos termos do § 1° do art. 557 do
CPC/73, nado tendo, por conseguinte, sido exaurida a
instancia ordinaria, a despeito do julgamento dos
embargos de declaracao perante o Colegiado.
Confira-se: AgInt no RMS 32272/RS, Rel. Ministra
ASSUSETE MAGALHAES, Segunda Turma, DJe de
17/05/2017; AgInt no Ag 1433554/RR, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, 1.° Turma, DJe de
08/03/2017. 11 - Ausente, portanto, a comprovacao da
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necessidade de retificacdo a ser promovida na decisao
agravada, proferida com fundamentos suficientes e
em consonancia com entendimento pacifico deste
Tribunal. IV - Agravo interno improvido.

(Agint no RMS 56.419/MA, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em
14/08/2018, DJe 17/08/2018)
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. APELO NOBRE INTERPOSTO EM
FACE DE DECISAO MONOCRATICA. ESGOTAMENTO
DAS INSTANCIAS ORDINARIAS. AUSENCIA. SUMULA
281/STF. 1. A auséncia de agravo interno acarreta o
nao esgotamento das vias recursais ordinarias, fato
que obsta o conhecimento do recurso especial. Incide,
na espécie, o teor da Sumula 281/STF. 2. Conforme a
jurisprudéncia desta Corte, "'mesmo que tenham sido
opostos embargos de declaracdo a decisao
monocratica, e que estes tenham sido julgados pelo
colegiado, ainda assim, cabe recurso de agravo
interno para o esgotamento da instancia" (EDcl no
AgRg no AREsp 540.238/RJ, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, Dle 29/10/2014).
Precedentes: AgRg no AREsp 622.390/RJ, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, Dle
28/6/2017; AgRg no Ag 849.811/SP, Rel. Ministra
Denise Arruda, Primeira Turma, DJU 20/9/2007. 3.
Agravo interno nao provido.

(Agint no REsp 1418365/PE, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 24/10/2017, DJe 10/11/2017)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE
EXAURIMENTO DA INSTANCIA  ORDINARIA.
APLICACAO, POR ANALOGIA, DA SUMULA N. 281/STF.
NECESSIDADE DE INTERPOSICAO DO RECURSO DO
ART. 1.021, § 2°, do CPC. 1. Nao se pode conhecer do
recurso  especial  interposto  contra  decisao
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monocratica, tendo em vista que nao houve o
necessario esgotamento das instancias ordinarias.
Aplicagdo, por analogia, da Sumula n. 281/STF.
Precedentes. 2. A existéncia de decisdo colegiada em
sede de embargos de declaracdo nao tem o condao
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de afastar a necessidade de interposicao do agravo
interno, porquanto este € o recurso apto a levar ao
orgao coletivo a apreciacao da questao debatida nos
autos nos termos do artigo 1.021, § 2° do CPC. 3.
Agravo interno nao provido.

(AgInt no AREsp 940.272/PR, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/02/2017,
DJe 24/02/2017)

Entretanto, ha que se defender que a necessidade ou nao de interpor o
agravo interno deve ser analisado diante de cada caso concreto. Isso
porque, embora os aclaratérios tenham por finalidade melhorar
formalmente a decisdo impugnada,

por vezes os embargos de declaracdo extrapolam
essa funcdo, gerando a reforma ou a anulacdo da
decisao impugnada.

Nesses casos, os embargos de declaracao
assumem uma funcdo distinta daquela para a qual
foram originariamente programados, sendo correto
aponta-los como embargos de declaracdo atipicos,
situacao que, segundo o § 2° do art. 1.023, do Novo
CPC, veio a consagrar entendimento doutrinario e
jurisprudencial (NEVES, 2016, £book)

Diante disso, se, porventura, ao apreciar os embargos declaratorios
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contra decisdo monocratica, o colegiado adentrar o mérito da demanda,
nao ha que se falar em inexisténcia de esgotamento das instancias
ordinérias, sendo, portanto, prescindivel a interposicdo do agravo interno. E
o que se conclui das seguintes decisdes do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO. SUBMISSAO A REGRA PREVISTA NO
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 03/STJ). RECURSO
ESPECIAL INTERPOSTO EM FACE DE DECISAO
MONOCRATICA DO RELATOR, INTEGRADA POR
DECISAO COLEGIADA, PROFERIDA EM SEDE DE
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EMBARGOS DE DECLARACAO. OBICE DA SUMULA
281/STF (POR  ANALOGIA). PRECEDENTES. 1.
Conforme orientacao desta Corte, "quando o o6rgao
colegiado aprecia embargos de declaracao opostos
contra decisdo monocratica, em verdade, ndo examina
a controvérsia, mas apenas afere a presenca, ou nao,
de um dos vicios indicados no art. 535, I e II, do CPC.
Por conseguinte, o fato de existir deciséo colegiada
nao impede nem inibe a subsequente interposicao de
agravo regimental, este sim, apto a levar ao o6rgao
coletivo o exame da questdo controvertida.
Precedentes de todas as Turmas da Corte" (AgRg no
REsp 1231070/ES, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
CORTE ESPECIAL, julgado em 03/10/2012, Dle
10/10/2012). 2. E inadmissivel o recurso especial
interposto sem que haja o exaurimento das vias
recursais na instancia ordinaria (Sumula 281/STF, por
analogia). 3. Agravo interno nao provido.

(Agint no AREsp 891.323/SP, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 01/09/2016, DJe 14/09/2016)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL  INTERPOSTO CONTRA DECISAO
MONOCRATICA. EMBARGOS DE DECLARACAO
REJEITADOS POR DECISAO COLEGIADA. NAO
EXAURIMENTO DE INSTANCIA. INCIDENCIA DA
SUMULA N. 281/STF. PRECEDENTES DO STJ. RECURSO
DESPROVIDO. 1. E invidvel o recurso especial
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interposto contra decisdo singular passivel de recurso
nas instancias de origem. Aplicacdo da Sumula n. 281
do STF. 2. Quando a Corte de origem analisa os
declaratorios, ndo examina o mérito da controvérsia
em si, mas apenas afere a presenca ou ndo dos vicios
previstos no art. 535 do CPC. 3. O esgotamento das
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instancias ordinarias é pressuposto indispensavel a
admissibilidade do recurso especial. 4. Embargos de
declaragdo recebidos como agravo regimental, ao
qual se nega provimento.

(EDcl no AREsp 673.037/RJ, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado
em 08/09/2015, DJe 15/09/2015)

EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS
DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO CONTRA
ACORDAO  ORIUNDO DE  EMBARGOS  DE
DECLARAGAO. INCIDENCIA DA SUMULA 281/STF.
EMBARGOS DE DECLARACAO JULGADOS PELO
COLEGIADO. INEXISTENCIA DE ABORDAGEM DO
MERITO DA QUESTAO. INSTANCIA ORDINARIA NAO
EXAURIDA. 1. De acordo com a jurisprudéncia desta
Corte, mesmo que tenham sido opostos embargos
declaratorios a decisdo monocratica, e que estes, por
sua vez, tenham sido julgados pelo 6rgao colegiado
do Tribunal de origem, ainda assim, cabe recurso para
o esgotamento da instancia a quo quando os
aclaratérios nada falam a respeito do mérito da
questdo. 2. E entendimento pacificado nesta Corte que
o esgotamento das vias ordinarias € pressuposto de
admissibilidade do recurso especial, conforme o teor
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da Sumula 281 do STF, in verbis: "E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando couber, na justica de
origem, recurso ordinario da decisdao impugnada”. 3.
Embargos de declaracao rejeitados.

(EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp 373.185/DF,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 09/09/2014, DJe 17/09/2014)

5 Conclusao
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De tudo que foi exposto, conclui-se, portanto, que, via de regra, a
apreciacao dos embargos declaratorios, contra deciséo monocratica, pelo
colegiado ndo tem o condao de esgotar a instancia ordinaria, motivo pelo
qual faz-se necessario a interposicdao do agravo interno para atingir tal
desiderato. No entanto, deve-se analisar detidamente o caso concreto, pois,
caso o colegiado tenha apreciado a questao de fundo discutida nos autos, a
decisdao esgotara a instancia comum e liberara o acesso as vias
extraordinarias.
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UMA BREVE ANALISE DO ATO INFRACIONAL E SUAS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS

MARINA OLIVEIRA ANDRADE:
Advogada. Graduada em Direito
pela UERJ (2016).

RESUMO: O presente artigo busca analisar a situagdo juridica dos
adolescentes em conflito com a lei. Primeiramente, conceitua-se o ato
infracional, analisando-se sua carga normativa e politica, e descrimina-se,
pormenorizadamente, as caracteristicas do devido processo legal na
Infancia e Juventude Infracional. Apds, passa-se a analise critica das
medidas socioeducativas previstas no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, constata-se que, em que pese se sustente a ratio ressocializadora de
tais medidas, fato é que sdo constatados inUmeros obstaculos durante a
execu¢do que acabam por anular qualquer possivel eficacia de
ressocializacao.

Palavras-chave: Ato infracional. Devido Processo Legal. Medidas
socioeducativas. Falhas. Ressocializacao.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO 2. ATO INFRACIONAL NO ECA. 2.1 Conceito
2.2 Inimputabilidade 2.2.1 Conceito 2.2.2 Menoridade penal 2.3
Procedimento para apuracdo de ato infracional cometido por adolescente
2.3.1 Dos direitos individuais 2.3.2 Das garantias processuais 3. MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS. 3.1 Natureza juridica 3.2 Espécies 3.2.1 Adverténcia
3.2.2 Obrigacdo de reparar o dano 3.2.3 Prestacdo de servicos a
comunidade 3.24 Liberdade assistida 3.2.5 Insercdo em regime de
semiliberdade 3.2.6 Internacdo em estabelecimento educacional 3.2.7
Medidas de protecao previstas no art. 101 do ECA 3.3 A execucao das
medidas socioeducativas 3.3.1 Medidas socioeducativas em meio aberto
332 A ineficiéncia na execucdo das medidas socioeducativas 4.
CONCLUSAO 5. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCAO
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Como todo e qualquer cidaddo, os adolescentes possuem seus
direitos assegurados pela Constituicao Federal de 1988. Contudo, em
virtude da sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia, juntamente as criancas,
tém um status de prioridade, nos moldes do art. 227 da Constituicao:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado

assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,

com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a
alimentacao, a educacao, ao lazer, a

profissionalizagdo, a cultura, a__dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao”.

Nesse contexto, o art. 230 da Carta Magna prevé serem penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao
especial. Nesta mesma linha, o ECA, em seu art. 104, confirma a
inimputabilidade do menor de 18 anos, mas prevé a plena capacidade do
cometimento do chamado ato infracional. Trata-se de infracdo analoga aos
crimes e contravengdes penais previstos no ordenamento juridico brasileiro,
mas com o Unico diferencial de ser cometido por menores de idade.

Tendo em vista a situagdo peculiar da pessoa em formacdo e em
desenvolvimento, a resposta do Estado ao juizo de reprovacao social deve
ser exercida com moderagdo e equilibrio, sem, no entanto, minimizar as
consequéncias decorrentes do ato infracional, de molde a nao incutir no
adolescente infrator a ideia da impunidade.

Assim, ndo ha que se falar em aplicacdo de pena, mas sim de
medidas socioeducativas quais sejam: adverténcia; obrigacao de reparar o
dano; prestacao de servicos a comunidade; liberdade assistida; insercao em
regime de semiliberdade; internacdo em estabelecimento educacional e,
por fim, qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI, conforme o art. 105
do ECA.
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O presente trabalho conceituara o instituto do ato infracional,
abordando a politica criminal brasileira, assim como os principios e
garantias que caracterizam o devido processo legal na esfera do Direito
Penal Juvenil.

Em seguida, sera realizada uma analise critica das medidas
socioeducativas e dos entraves existentes que em muito dificultam sua
eficacia ressocializadora.

Por fim, na conclusdo, sera feita uma breve reflexdo sobre os
principais obstaculos encontrados na Seara Penal Juvenil.

2 ATO INFRACIONAL NO ECA
1.1 Conceito

O ato infracional € o ato condenavel, de desrespeito as leis, a ordem
publica, aos direitos dos demais cidadaos ou ao patrimonio, cometido por
criancas ou adolescentest!. Trata-se de conduta contraria ao ordenamento
juridico perpetrada por aqueles considerados inimputaveis frente a
legislacao brasileira.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 103,
considera ato infracional “a conduta descrita como crime ou contravencao
penal”. Dessa forma, observa-se que se trata de infragdo analoga aos crimes
e contravenc¢des penais previstos no Codigo Penal e legislacdes esparsas,
com o Unico diferencial de ser praticado por menores de idade.

Dessa maneira, constata-se que o ato infracional assemelha-se ao
crime objetivamente, mas difere do mesmo subjetivamente. Explica-se:
aquele para assim ser caracterizado tem que se referir ao cometimento de
uma infracdo prevista EXPRESSAMENTE em lei, respeitando-se o principio
da legalidade e tipicidade. Adotou-se, portanto, técnica de tipificacao
delegada, pois tudo o que é considerado crime para o adulto também é em
igual medida considerado para o adolescente. Todavia, a infracdo deixa de
ser chamada de crime/ contravencao penal e passa a ser denominada ato
infracional quando o agente € inimputavel em razdo da idade (menor de 18
anos).
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Napoledao X. do Amarante, na obra de Munir Cury, delimita a
incidéncia das infraces penais:

“A infracdo penal, como género, no sistema
juridico nacional, das espécies crime ou delito e
contraveng¢do, s6 pode ser atribuida, para efeito da
respectiva pena, as pessoas imputaveis, que sdo, em
regra, no Brasil, os maiores de 18 anos. A estes,
quando incidirem em determinado preceito criminal
ou contravencional, tem cabimento a respectiva
sancao. Abaixo daquela idade, a conduta descrita
como crime ou contravencao constitui ato
infracional. Significa dizer que o fato atribuido a
crianca ou ao adolescente, embora enquadravel
como crime ou contravencao, so6 pela circunstancia
de sua idade, nao constitui crime ou contravencao,
mas, na linguagem do legislador, simples ato
infracional.[..] (2008, p. 361)" (grifamos)

Impende salientar que os principios delimitadores da acao Estatal
também incidem na seara do Direito Penal Juvenil. Nessa esteira, o principio
da intervencao minima, também chamado de “ultima ratio”, impde que o
Direito Penal Juvenil somente deva ser aplicado em ultimo caso, quando
nao for possivel aplicar nenhum outro ramo social ou do proprio Direito.

Nesse mesmo sentido, a chamada fragmentariedade, corolario do
principio acima mencionado, norteia que o Direito Penal Juvenil somente
deva atuar nos comportamentos reprovaveis mais graves, quais sejam, 0s
tipificados pelo ordenamento, a fim de que esteja configurado o injusto
penal.

Dessa forma, o principio da legalidade e da tipicidade atuam, juntos,
como limitadores da intervencao penal sobre adolescentes. O ato
infracional sO existe se: (a) ha, previamente, sua previsao em lei (“nullum
crimen nula poena sine lege”), sendo certo que a lei deve ser escrita,
anterior, estrita e clara; e (b) o fato cometido € tipico, ou seja, se ha exata
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correspondéncia entre o agir do adolescente e a descricdo contida na lei
penal incriminadora.

Assim, a relevancia penal decorre da previsdo tipica do ato
infracional, que autoriza a imposicdo de uma medida socioeducativa como
resposta, onde haveria a pena criminal para o adulto.

1.2 Inimputabilidade

Conforme anteriormente exposto, o adolescente ndo comete crime e
a ele nao pode ser imposta pena. Isso porque uma conduta somente
podera caracterizar um crime ou contravencao penal se for tipica, ilicita e
culpavel. O injusto penal (fato tipico e antijuridico) perpetrado pelo
adolescente continua sendo reprovavel e punivel mas o elemento
culpabilidade, no Direito Penal Juvenil, possui suas peculiaridades em
funcdo da idade do infrator, pessoa com condicao peculiar de
desenvolvimento.

Importante esclarecer, desde ja, que nao ha que se falar que no ato
infracional o elemento culpabilidade ndo existe. A culpabilidade deve
também ser considerada, porque, evidentemente, pode o adolescente
cometer qualquer ato infracional em razao de erro sobre a ilicitude do fato,
mediante coacado irresistivel, em obediéncia a ordem ndo manifestamente
ilegal, porque apresentava doenca mental geradora de incapacidades
volitiva e intelectiva, ou mesmo quando tenha origem em embriaguez
completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior. O Direito Penal
Juvenil somente excluiu o elemento relativo a menoridade penal, haja vista
ter o legislador previsto que, nesses casos, se aplicaria a legislacao especial
e ndo o Cddigo Penal.

Assim, continuarao sendo analisados os 3 elementos da
culpabilidade: (i) imputabilidade (excluindo-se aqui a maturidade, mas
mantendo a analise da sanidade); (ii) potencial conhecimento de ilicitude;
(iii) exigibilidade de conduta diversa.

Tendo em vista que o presente estudo busca analisar as infracdes
cometidas por adolescentes, far-se-a uma analise mais aprofundada do
elemento (in)imputabilidade, mormente no que se refere a maturidade.
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1.2.1 Conceito

A imputabilidade é a capacidade de livre autodeterminacdo,
capacidade genérica de entender e querer. E o conjunto de condicdes
pessoais que dao ao agente a faculdade de atuar de modo distinto,
permitindo, assim, que lhe seja atribuida juridicamente a responsabilidade
pelo injusto tipico.

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourtf2:

“Imputabilidade é a capacidade ou aptiddo para
ser culpavel, embora, convém destacar, ndo se
confunda com responsabilidade, que é o principio
segundo o qual o imputavel deve responder por suas
acoes. [..] Assim, sem a imputabilidade entende-se
que o sujeito carece de liberdade e de faculdade para
comportar-se de outro modo, com o que nao é capaz
de culpabilidade, sendo, portanto, inculpavel.”

Para tal, mister se faz a presenca de dois elementos: maturidade e
sanidade. A analise da maturidade é objetiva, pura e simplesmente em
funcao da idade que a pessoa tinha na data do cometimento da infracao,
enquanto que a analise da sanidade, apesar de também ser verificada no
momento em que a agdo ocorreu, precisa ser feita por profissionais da area
médica/ psicolégica a fim de ser verificada alguma doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto.

Dessa forma, a inimputabilidade estara, de forma incontroversa,
presente toda vez que faltar ao agente um desses elementos. Passa-se a
analise pormenorizada da maturidade mental, por ser a causa da
menoridade penal, ponto nevralgico deste trabalho.

1.2.2 Menoridade penal

O art. 230 da Carta Magna c/c art. 27 do Codigo Penal preveem que
sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislacdo especial. Dessa forma, o legislador entendeu que
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somente aqueles maiores de 18 anos estariam sujeitos ao Cdédigo Penal,
enquanto os menores de idade seriam analisados de acordo com a
legislagcao especial.

A legislacao especial referida é o tdo conhecido Estatuto da Crianca e
do Adolescente que, em seu art. 104, confirma a inimputabilidade do menor
de 18 anos, mas prevé a plena capacidade para o cometimento do
chamado ato infracional, acima conceituado, desde que configurado o
injusto penal.

Observa-se, entao, que o ordenamento juridico delimitou a idade de
18 anos como momento a partir do qual o sujeito atinge maturidade
suficiente para ser responsabilizado penalmente por seus atos, sob égide
do Cédigo Penal.

O sujeito que possui idade inferior a 18 anos € considerado imaturo
para efeitos penais e, por isso, por presuncdo absoluta, ndo pode ser
responsabilizado por seus atos, segundo as normas do Coédigo Penal.

Todavia, ndo ha que se falar em impunidade, mas apenas em
inimputabilidade. A lei estabelece medidas de responsabilizacao
compativeis com a condi¢do de peculiar pessoa em desenvolvimento destes
agentesBl

Dessa forma, uma vez comprovado que o sujeito possui menos de 18
anos, haja vista a presuncao absoluta do ordenamento juridico, sera
considerado inimputavel e, consequentemente, caso tenha praticado um
ilicito penal, sera responsabilizado nos moldes previstos pela legislacao
especial, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Impende esclarecer que a opgcao do legislador foi a de utilizar o
critério  puramente bioldgico, qual seja, aquele que condiciona a
responsabilidade a idade da pessoa. Assim, basta que se comprove que o
agente é menor de 18 anos% para estar caracterizada a inimputabilidade,
independentemente de possuir a plena capacidade de entender a ilicitude
do fato ou de determinar-se segundo esse entendimento, ignorando-se a
questdo psicoldgica.
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Dessa maneira, o individuo que ainda ndo completou aquela idade,
nao tem, segundo presuncao absoluta do ordenamento juridico, o grau de
maturidade para fazer-se penalmente responsavel. Pressupbe-se, por
critérios politicos-criminais, seu desenvolvimento mental incompleto. No
dia que completa essa idade — na data do seu aniversario de 18 anos -,
cessa a inimputabilidade, passando o mesmo a ser considerado plenamente
imputavel, salvo, é claro, se for portador de enfermidade mental.2!

Dessa forma, o comum argumento “Mas o garoto de 17 anos sabe
muito bem o que faz, a pessoa de 15 anos sabe o que é o certo e o errado”
em nada importa, pois basta a comprovacao da idade inferior a 18 anos
para restar configurada a inimputabilidade. Trata-se de critério escolhido
pelo legislador, foi a politica criminal adotada pelo Brasil.

No Brasil, por questdes de politica criminal, optou-se por um critério
rigido. Trata-se de presuncao absoluta do ordenamento juridico: uma vez
comprovado que o0 agente possui menos que 18 anos, ndao ha argumento
que o torne penalmente imputavel. Sendo assim, ficara sob a incidéncia da
Lei n® 9.069/90 e somente |he poderd ser imputada a pratica do ato
infracional e, consequentemente, medidas socioeducativas (desde que seja
adolescente), nunca crime e pena como forma de sancao.

Neste diapasao, observa-se que o Brasil adotou a orientagdao mais
comum entre os diversos paises do mundo. Tanto assim, que o Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, no que se refere a responsabilidade penal,
estabelece que esta principia aos 18 anos.

Dessa forma, constata-se que a menoridade penal € muito mais uma
questdo de politica criminal do que médica ou psicoldgica. A ciéncia nao
comprovou, ainda, uma idade especifica que, uma vez atingida pelo
individuo, determine que o mesmo atingiu a maturidade necessaria para
considera-lo apto a praticar crime.

1.3 Procedimento para apuracao de ato infracional cometido por
adolescente
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Nessa linha de pensamento, é preciso que o Estado comece dando o
exemplo. O erro cometido pelo adolescente em conflito com a lei ndo pode
justificar uma conduta abusiva e sem limites do Estado. Se o objetivo da
sociedade, presentada pelo Estado, é realmente ressocializar o adolescente,
é preciso que o procedimento para apuracao do ato infracional seja feito
respeitando os principios e garantias processuais expressos no Estatuto da
Crianga e do Adolescente e na Carta Magna, de modo a incutir, desde ja, no
adolescente o ideal de respeito as leis e aos direitos dos demais cidadaos.

Importante transcrever parte do texto de Oscar Vilhena Vieira,
Secretario Executivo do Ilanud, a respeito da “Reciprocidade e o jovem
infrator"el:

“Uma vez que as criancas e os adolescentes nao
participam na formagdo das leis que devem respeitar,
o seu vinculo de respeito para com essas leis, e,
para com as autoridades responsaveis por sua
aplicacao, s6 podera se dar a partir da percepcao
de que os adultos e o Estado respeitam aquelas
regras por eles mesmos impostas em relacao as
criancgas e adolescentes. Ou seja, somente a partir do
momento em que as criangas e adolescentes tenham
confirmadas suas expectativas de que os adultos
respeitam seus direitos, € que tenderdo a também
cumprir suas obrigacdes. A insinceridade dos adultos
e do Estado no cumprimento de suas obrigacoes
legais nao permite ao jovem compreender qual o
cédigo de referéncia que deve reger as relagoes
sociais; ou pior, ensina as criangas e aos
adolescentes que tudo é valido, inclusive
desrespeitar seus proprios compromissos quando
isso parecer util.” (grifo nosso)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, como norma programatica
que é, previu, em seus artigos 106 a 111, os direitos individuais e garantias
processuais daqueles adolescentes em conflito com a lei. Todavia, mister
faz-se esclarecer que as disposicoes sao exemplificativas, sendo certo que
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todas as demais garantias de um Estado Democratico de Direito, inclusive
as previstas na Constituicao Federal, aplicam-se ao Direito Penal Juvenil.

Tal postura demonstra a internalizacdo de preceitos reconhecidos na
Convengao das Nacdes Unidas de Direitos da Crianca e nas Regras de
Beijing. Transcreve-se:

“7. Direitos dos jovens

7.1 Respeitar-se-ao as garantias processuais
basicas em todas as etapas do processo, como a
presuncao de inocéncia, o direito de ser informado
das acusacoes, o direito de nao responder, o direito a
assisténcia judiciaria, o direito a presenca dos pais ou
tutores, o direito a confrontacdo com testemunhas e a
interroga-las e o direito de apelagdo ante uma
autoridade superior.” (grifamos)

Em suma, ha que se ter um processo justo e permeado pelo respeito
dos direitos e garantias fundamentais. Apenas com um agir de acordo com
as formalidades legais os individuos, mormente sujeitos em
desenvolvimento, poderdo ser punidos ou privados de seus bens.

2.3.1 Dos direitos individuais

O artigo 106 do ECA prevé que "nenhum adolescente sera privado
de sua liberdade sendo em flagrante de ato infracional ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente”. Observa-se que a
legislacao especial praticamente transcreveu o inciso LXI do art. 5° da Carta
Magna, mas fez algumas alteracbes, em funcdo da inimputabilidade do
agente /n casu, senao vejamos: (a) o artigo fala em “privado de sua
liberdade” e nao em prisdo, haja vista que tal pena se trata de sancao
aplicada aos imputaveis, conforme previsao do art. 32 do Cédigo Penal; e
(b) ndo ha que falar em crime ou transgressao militar.

Assim, sao resguardados os direitos dos adolescente, mormente no
que se refere a privagdo da liberdade, tendo em vista a gravidade da
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medida. O dispositivo busca evitar atitudes arbitrarias do poder de policia
estatal, sendo impossivel a apreensao do adolescente para as chamadas
"averiguacdes”. O artigo é claro, o adolescente somente podera ser privado
de sua liberdade em caso de flagrante de ato infracional ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade competente.

Considerando ser o adolescente também um sujeito de direitos
(doutrina da protegdo integral), o paragrafo Unico prevé o “direito a
identificagdo dos responsaveis pela sua apreensdo, devendo ser informado
acerca de seus direitos”. A norma busca resguardar direitos do adolescente,
dentre eles o de permanecer calado e os de ser assistido por advogado, nos
moldes do art. 5°, incisos LXIII e LXIV da Carta Magna.

O art. 107 do ECA, por sua vez, ao determinar a comunicacao do
ocorrido a autoridade competente e a familia do apreendido busca
exatamente tutelar a condicao peculiar de desenvolvimento do adolescente.
Assim, a ratiodo legislador foi exatamente garantir que um adulto,
responsavel pelo infrator, ficasse a par do ocorrido, a fim de possibilitar o
resguardo de todos os seus direitos.

A possibilidade de internacao proviséria do adolescente em conflito
com lei é prevista como mecanismo que visa a assegurar a integridade fisica
e moral do acusado, em funcao da doutrina da protecao integral. Todavia,
o art. 108 do ECA estabeleceu o prazo maximo de 45 dias para tal medida
provisoria justamente com o fito de impedir abusos perpetrados pela
autoridade competente, bem como para evitar que isso acabe sendo mais
uma das causas para as delongas processuais.

Em conformidade com o principio da fundamenta¢do das decisdes
judiciais, previsto no art. 93, inciso IX da Constituicao Federal, no Direito
Penal Juvenil também as decisGes, mormente aquelas que determinam a
internagdo do adolescente, devem ser fundamentadas. Acrescente-se que a
internagdo provisoria somente podera restar configurada quando estiverem
presentes indicios fortes de autoria e materialidade do ato infracional.

O capitulo II do titulo III do ECA encerra a previsao dos direitos
individuais em seu art. 109 com a previsao de que "o adolescente civilmente
identificado ndo sera submetido a identificagdo compulsoria pelos 6rgaos
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policiais, de protecao e judiciais, salvo para efeito de confrontacédo, havendo
duvida fundada”.

2.3.2 Das garantias processuais

Tendo em vista sua tamanha importancia dentro de um Estado
Democratico de Direito, o Estatuto da Crianca e do Adolescente inicia seu
capitulo sobre garantias processuais com o principio do devido processo
legal (art. 110 ECA), mandamento constitucional insculpido no art. 5°, inciso
LIV da Constituicao Federal.

O principio prevé que somente podera ser privada a liberdade de
alguém se forem respeitadas todas as formalidades previstas em lei. Assim,
é garantido a todos os cidadaos, inclusive adolescentes em conflito com a
lei, por serem sujeitos de direito, a tramitacdo regular e legal do processo. E
preciso sempre ter em mente que a liberdade é a regra, sendo a sua
privacao a excecao.

Outrossim, impende salientar que nem a norma infraconstitucional
nem a constitucional especificou qual a liberdade somente podera ser
cerceada com o respeito ao devido processo legal. Tendo em vista se tratar
de norma concessiva de direito, ndo cabe ao intérprete dar interpretacao
restritiva, delimitando somente alguns tipos de liberdade. Dessa forma,
entende-se que QUALQUER liberdade somente podera ser restringida se
devidamente respeitado o devido processo legal.

Considerando a amplitude do principio, por vezes pode parecer que
seu conteldo encontra-se esvaziado. Todavia, em verdade, todos os demais
principios como juiz natural (art. 5°, incisos XXXVII e LII CF), contraditério,
ampla defesa (art. 5°, LV CF), presuncao de inocéncia (art. 5°, inciso LVII CF),
inadmissibilidade de provas licitas,... sdo verdadeiros corolarios do devido
processo legal. O devido processo legal implica o exercicio de todo o
conjunto de garantias assecuratérias da cidadania. Como bem salientou o
Professor Paulo Rangel” “O devido processo legal é o principio reitor de
todo o arcabouco juridico processual. Todos os outros derivam dele.”
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O artigo 111 do ECA, por sua vez, traz em seus incisos garantias
processuais expressas decorrentes do devido processo legal, sendo
segundo Péricles Frade, “as quatro primeiras de natureza entranhadamente
constitucional e as demais constantes de textos extravagantes de expressao
internacional e abrangidas pela Constituicao de forma obliqua.”

Trata-se, conforme acima explicado, de rol meramente
exemplificativo, sendo certo que toda e qualquer garantia constitucional ou
adotada por declaracdes, pactos, convencbes ou tratados cujos textos
tenham sidos aprovados internamente pelo Brasil deve ser aplicada aos
adolescentes em conflito com a lei.

A titulo ilustrativo, passa-se a correlacdao das garantias enumeradas
no art. 111 ECA e aquelas previstas na Carta Magna: (a) pleno e formal
conhecimento da acusacao (art. 111, inciso I ECA c/c art. 5°, incisos LII e LIV
CF); (b) igualdade na relagdo processual e defesa técnica por advogado (art.
111, incisos II e IIT CF c/c art. 5°, caput, incisos LIV, LV e art. 133 CF); e (¢)
assisténcia judiciaria gratuita (art. 111, inciso IV ECA c/c art.5°, LXXIV e art.
134 CF).

ApOs essa breve introdugdo acerca das garantias processuais, passa-
se a analise de sua aplicacao pratica desde o cometimento da infracdo até o
pronunciamento da sentenca com o encaminhamento do adolescente a
medida socioeducativa aplicada.

Com o registro de ocorréncia acerca de suposta infracdo cometida
por adolescente, mister se faz que o delegado de policia aplique,
subsidiariamente, as normas gerais previstas no Cédigo de Processo Penal,
conforme previsao do art. 152 ECA.

O art. 172 do ECA dispde que “o adolescente apreendido em
flagrante de ato infracional sera, desde logo, encaminhado a autoridade
policial competente”. No caso do Rio de Janeiro, trata-se do Delegado
titular da reparticao policial especializada, qual seja, a Delegacia de
Protecdo a Crianca e Adolescente — DPCA.

Impende salientar que se houver duvida sobre a verdadeira idade do
infrator, que alega ser menor de idade e ndo possui documento, este
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devera ser tratado como se inimputavel fosse, inclusive para fins de
lavratura dos procedimentos, até que haja esclarecimento via documental
ou por pericia médica.

Em meio a tamanha repercussdo midiatica no que diz respeito ao
cometimento de atos infracionais por adolescente, mister faz-se esclarecer
que o Delegado de Policia deve repelir qualquer atitude que vise a expor a
imagem e identidade do menor de idade. Tal proibicao é expressamente
disposta no art. 143 do ECA "é vedada a divulgacdo de atos judiciais,
policiais e administrativos que digam respeito a criancas e adolescente a
que se atribua autoria de ato infracional”. O paragrafo Unico continua
“qualquer noticia a respeito do fato ndo podera identificar a crianga ou
adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome, apelido, filiacdo,
parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome”.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

“Ementa: ADMINISTRATIVO - ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE ( ECA )-PICHACAO -
NOTICIA EM JORNAL ENVOLVENDO MENORES
COMO  AGENTES DECONDUTAS ILICITAS -
AUTORIZACAO DO JUIZ DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE- INEXISTENCIA - SANCAO
ADMINISTRATIVA - LEI 8.069 /90, ART. 247 -
PRECEDENTES STJ. -E vedado aos oérgdos de
comunicacao social a divulgacao total, ou parcial,
de atos ou fatos denominados infracionais
atribuidos acrianca ou adolescente, sem a devida
autorizacago do MM. Juiz da Infancia e da
Juventude. - Sendo de conhecimento da imprensa a
existéncia de representacdo da Curadora contra os
menores, por danos ao patrimonio publico, descabe a
alegacao de inocorréncia de ato infracional a justificar
a condutado recorrente. - "A crianca e o adolescente
tém direito ao resguardo da imagem e intimidade.
Vedado, por isso, aos orgaos de comunicacao
social narrar fatos, denominados infracionais, de
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modo a identifica-los"(REsp. 55.168/RJ, DJ de
9.10.1995). - Recurso especial ndo conhecido. STJ -
RECURSO ESPECIAL REsp 130731 SP 1997/0031486-3
(STJ) Data de publicacao: 28/06/2004" (grifamos)

Se ndo for caso de flagrante, mas houver indicios da participacao do
adolescente na infracdo, a autoridade devera fazer o registro do fato por
meio de boletim de ocorréncia, seguido pela oitiva dos presentes sobre os
fatos narrados e, apos, o adolescente deve ser liberado mediante termo de
entrega aos pais/ responsaveis ou ao Conselho Tutelar, na auséncia
daqueles. O delegado entdo instaurard procedimento investigatério
denominado Auto de Investigacao de Ato Infracional e, ao final, caso fique
constatado indicios de autoria e materialidade, encaminhara a Promotoria
da Infancia e Juventude Infracional relatério das investigacdes e os
documentos pertinentes ao caso.

Todavia, em caso de estado de flagrancia, a autoridade policial deve
determinar a lavratura do boletim de ocorréncia e iniciar o procedimento
nos termos disposto no art. 173 ECA:

“Art. 173. Em caso de flagrante de ato infracional
cometido mediante violéncia ou grave ameaga a
pessoa, a autoridade policial, sem prejuizo do
disposto nos arts. 106, paragrafo unico, e 107, devera:

I - lavrar auto de apreensao, ouvidos as
testemunhas e o adolescente;

II - apreender o produto e os instrumentos da
infracao;

I - requisitar os exames ou pericias necessarios a
comprovacao da materialidade e autoria da infracao.

Paragrafo Unico. Nas demais hipoteses de
flagrante, a lavratura do auto podera ser substituida
por boletim de ocorréncia circunstanciada.”
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Assim, se o ato infracional tiver sido cometido mediante violéncia ou
grave ameaca a pessoa, o procedimento é o auto de apreensdao em
flagrante. Todavia, se nao tiver existido violéncia ou grave ameaga a pessoa,
sera lavrado boletim de ocorréncia circunstanciado, mais simples que o
auto de apreensao.

Outrossim, independentemente do procedimento, fato é que a
elaboragdo do documento deve ser sempre cautelosa, aprofundada, clara e
especifica, uma vez que sera a base para uma possivel representagdo do
Ministério Publico.

Apods, o Delegado de Policia, em conformidade com o art. 174 ECA,
passara a analise da manutencdo ou nao da apreensao do adolescente. A
leitura do artigo é clara, a regra deve ser a liberacdo do adolescente, sendo
certo que somente em fun¢do da gravidade do ato e de sua repercussao
social devera o adolescente permanecer internado para garantia de sua
seguranca social ou manutencao da ordem pubilica.

Contudo, os termos seguranca social e manutencdo da ordem
publica trazem verdadeiros problemas ao cotidiano dos atos infracionais. A
uma porque possuem conteudo amplamente vago, sendo dificil sua
limitacdo, permitindo, por vezes, a pratica de abusos que justificam a
manutencao da apreensao do adolescente nos termos mencionados. A
outra porque o préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo delimitou
parametros para tais justificativas. Assim, verdadeiros abusos e injusticas
sao amparados pelo préprio ECA que foi criado justamente para resguardar
os interesses e direitos de criancas e adolescentes.

Uma vez liberado o adolescente, é imprescindivel que seja emitido
termo de compromisso e responsabilidade de apresentacao do adolescente
infrator ao membro do Ministério Publico com atribuicéo e, apds, os pais ou
responsavel do adolescente deverdao assina-lo. A doutrina enfatiza que
responsavel é aquele que possui o dever legal de guarda, ndo sendo
adequada liberagdo do adolescente a qualquer pessoa, como um vizinho.
Assim, caso ndo haja pais/ responsaveis legais, o 6rgao a ser acionado é o
Conselho Tutelar ou até mesmo o Juiz.
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Por outro lado, caso o adolescente ndo seja liberado, devera ser
encaminhado, imediatamente, ao representante do Ministério Publico junto
com copia do auto de apreensao ou boletim de ocorréncia. Apds sua oitiva
e das demais testemunhas, o Parquet podera, conforme disposto no art.
180 do ECA: (a) promover o arquivamento dos autos; (b) conceder a
remissao (proprio Promotor de Justica concede a liberacao do adolescente);
e (c) representar a autoridade judiciaria para aplicacdo de medida
socioeducativa, podendo requerer a internagao proviséria como cautelar.

Observa-se, entdo, que enquanto a questdao estiver na orbita pré-
processual e ndo houver decisdo judicial, € de competéncia do Ministério
Publico a possibilidade de liberagcdo do jovem mantido sob custddia policial
até a apresentacao ao 6rgao do parquet salvo se, neste interregno, houver
decisdo judicial pelo internamento provisério®l. Martha de Toledo
Machado®! conclui:

“Visando, ainda, assegurar concreta observancia
aos principios de excepcionalidade e brevidade da
privacao da liberdade do adolescente autor de ato
infracional, a lei criou verdadeira e inovadora garantia
processual consubstanciada nos artigos 175 e 179. [..]
estabelece o artigo 175 que a autoridade policial,
desde logo, devera apresentar o adolescente ao
Promotor de Justica, sendo certo que na
impossibilidade de apresentacdo imediata deve fazé-
lo no prazo improrrogavel de 24 horas, expressamente
reconhecido como tal por disposicdo do paragrafo
segundo do referido artigo.

E esta apresentacao se realiza ndo apenas para
que o titular exclusivo da acao socioeducativa publica
forme sua conviccdo a respeito de como proceder,
mas também para que exerca outra forma de controle
de observancia das garantias concedidas ao
adolescente autor de ato infracional, entre elas a
ampla defesa, a brevidade e a excepcionalidade da
privacao de liberdade e do respeito a sua condicao de
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pessoa em desenvolvimento, ainda na esfera
administrativa. [...]

Note-se, outrossim, que se trata de efetiva
sobreposicdo de instancias de controle na esfera
administrativa da pratica dos atos de instrugdo, posto
que, na gritante maioria dos casos em que subsiste a
constricdo da liberdade do adolescente apreendido
em flagrante pela autoridade policial, esses atos de
instrucdo ja foram praticados pelo delgado de policia.
E esta repeticao de atos, a toda evidéncia, funda-se na
necessidade de criar mecanismo que favorecam,
concretamente, a observancia do regime de protegao
especial estabelecido na Constituicao, configurando
garantia outorgada ao adolescente.”

Assim, observa-se que a Constituicao, em seu art. 227, capute §3°
criou ambiente de protecao especial a liberdade do adolescente, em funcao
de sua condicao especial de desenvolvimento. O ECA, nesse mesmo
sentido, como norma programatica que €, pormenorizou essas garantias e
inovou contemplando outras garantias processuais, tais como esse duplo
controle para privacao provisoria da liberdade do adolescente em conflito
com a lei.

Apos elaborar relatorios a respeito do ocorrido, o delegado de
policia os encaminhara ao Promotor de Justica com atribuicdo. Em nome do
principio do promotor natural (art. 5° incisos XXXVII e LIII CF), ha prévia
disposicao em lei de existéncia de um 6rgao de execucdo do Ministério
Publico para atuar em determinado caso concreto. Em se tratando de
adolescentes em conflito com a lei, a promotoria serd a da Infancia e
Juventude — infracional.

Assim, o promotor de justica analisara os fatos e provas no exercicio
de sua independéncia funcional e, uma vez constatado o cometimento do
ato infracional, representara a autoridade judiciaria para imposicao de
medidas socioeducativas ao adolescente em conflito com a lei.
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Na forma do art. 182, §1° do ECA c/c art. 41 do Codigo de Processo
Penal, a denulncia devera conter a descricao de todas as elementares do
injusto penal cuja autoria se representa, qualificacio do acusado e
classificagdo do ato infracional, sob pena de ser inepta a inicial.

Via de regra a representacao sera escrita e formal. Todavia, em nome
do principio da celeridade processual, é possivel que o Promotor de Justica
represente oral e diretamente ao Juizo, em audiéncia, apds apresentagdo do
adolescente em conflito com a lei.

O principio do contraditério, previsto no art. 5° inciso LV da
Constituicao Federal, assegura que o réu de uma acao judicial: (a) tenha
notorio e efetivo conhecimento da existéncia de uma demanda contra si; e
(b) possa exercer seu direito de defesa em face de todas imputacdes feitas
em seu desfavor.

O mecanismo pelo qual o sujeito é informado de que existe uma
acao judicial interposta pelo Ministério Publico cujo objetivo é aplicacao de
medidas sécio educativas em face de si é a citacdo. Trata-se nao so de
garantia processual, mas verdadeira garantia constitucional, sendo certo
que suas formas de efetivacdo sdo as mesmas previstas pelo Codigo de
Processo Penal (arts. 351 a 359). Ressalte-se que, pelo fato de o acusado ser
menor de idade, seu responsavel também deve ser citado sobre todo teor
do processo e notificado a comparecer a audiéncia junto com o
adolescente, ambos acompanhados de advogado ou de defensor publico.

A esse respeito, leciona Tourinho FilhoM<:

“[...] em todo o processo de tipo acusatério, como
0 nosso, vigora tal principio, segundo o qual o
acusado, isto é, a pessoa contra quem se propde agao
penal, goza de direito ‘primario e absoluto’ da defesa.
O réu deve conhecer a acusacdo que se |he imputa
para poder contraria-la, evitando, assim, que possa ser
condenado sem ser ouvido. Tal principio
consubstancia-se na velha parémia: audiatur et altera
pars — a parte contraria deve também ser ouvida.
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Assim, de acordo com tal principio, a defesa nao
pode sofrer restricbes, mesmo porque o principio
supbe completa igualdade entre acusacdao e defesa.
Uma e outra estdo sutadas no mesmo plano, em
igualdade de condi¢des, e, acima delas, o érgao
jurisdicional, como érgao ‘superpartes’, para, afinal,
depois de ouvir as alegagdes das partes, depois de
apreciar as provas, ‘dar a cada um o que é seu'.”

Assim, o que se pretende é estabelecer, ao maximo possivel, a
igualdade das partes no processo. E preciso que haja paridade das armas
no processo, dando sempre a parte direito de desdizer aquilo que foi dito
pela outra no processo a fim de que ambas tenham a oportunidade de
influenciar, legitimamente, o convencimento do Juizo, terceiro imparcial.

Para tal, mister se faz a concretizacao do principio da ampla defesa,
disposto no art. 52, inciso LV da Carta Magna. Na seara penal, a ampla
defesa assume contornos ainda mais fortes, pois ha possibilidade de: (a)
autodefesa (assegura-se ao adolescente o direito de ser ouvido pelo Juizo
da Infancia e Juventude, Ministério Publico e pela Defensoria Publica — arts.
124, inciso I, 141, 179 e 186 do ECA); e (b) defesa técnica, sendo dever do
Juizo assegurar que o acusado tenha efetiva defesa técnica, para além de
uma auto defesa, sob pena de a sentenca proferida contra um réu indefeso
ser nula.

Neste diapasdo, para que a defesa técnica reste configurada, é
preciso que o defensor seja enérgico e contrarie todos os pontos
levantados pelo Parquet, lutando, ao maximo, para o afastamento de
qualquer medida socioeducativa, mormente aquelas privativas de liberdade.

O ECA, em seu art. 207, impGe a defesa do adolescente por
advogado sempre que lhe for atribuida a autoria de ato infracional em
procedimento judicial. Dessa forma, durante a audiéncia de apresentagao
gue se instala com o recebimento da representagdo, ndao ha possibilidade
de o adolescente ser ouvido em juizo, pois ndo estara acompanhado de um
defensor. Assim, caso seja realizada sua oitiva, havera nulidade do ato, em
funcao do desrespeito aos principios do contraditério e da ampla defesa.
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A Constituicdo Federal, expressamente em seu art. 227, garante
prioridade absoluta as criancas e adolescentes, em funcéo de sua especial
condicao de desenvolvimento e pelo fato de que a delonga temporal
constitui verdadeiro Obice a recuperacao/ ressocializagdo de um
adolescente em conflito com a lei, sendo certo que como bem asseverou
Rui Barbosa “a justica tardia tende sempre a produzir injustica”.

Nessa linha de pensamento, o Estatuto da Crianca e Adolescente
estabelece que a internagdo provisoria, de forma alguma, podera ser
superior a 45 dias (art. 108 ECA). Sendo assim, conclui-se que a sentenca
final deve ser proferida dentro desse prazo e o adolescente liberado apds o
esgotamento do mesmo.

O descumprimento de tal prazo é tdo fortemente condenavel que o
Estatuto, em seu art. 235, comina pena de seis meses a dois anos para
quem descumpra, injustificadamente, o prazo nele fixado em favor de
adolescente privado de liberdade.

Tamanha a importancia da garantia de prioridade absoluta que
também se aplica aos Tribunais, nos quais 0s recursos interpostos terao
preferéncia no julgamento e sao dispensados revisores (art. 198, inciso III
do ECA).

Busca-se, assim, que a sentenga ao final proferida tenha real eficacia
para ressocializar aquele adolescente, evitando a movimentacao de toda a
maquina publica por nada. O adolescente, como sujeito em transformacao
que é, precisa de respostas imediatas para suas duvidas e problemas e,
eventual prolongamento excessivo do processo o tornara indcuo, pois as
convicgdes e personalidade ja estardao plenamente formadas, ainda que
com cicatrizes deixadas pelo sistema. Nas licoes de Mauro Campello:

“A celeridade do julgamento é direito do
adolescente e a negagdo deste direito € uma forma
perversa de lhe negar justica, negando a vigéncia ao
principio constitucional da prioridade absoluta.
Constitui-se, assim, em uma primazia na prestacao
jurisdicional, tanto na fase do processo de
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conhecimento, inclusive no segundo grau, tanto na
fase de execucdo da medida socioeducativa. [...]

A celeridade do processo se constitui em um
direito subjetivo publico do adolescente, porém nao
pode se prestar a pratica da injustica rapida, com
atropelo de garantias e produgao de ampla dilacao
probatoria, devendo prevalecer a maxima /n dubio pro

"

reo.
3 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

As medidas socioeducativas constituem a resposta estatal, aplicada
pela autoridade judiciaria (Sumula 108 do STJ), ao adolescente que
cometeu ato infracional. Uma vez configurada a pratica do ato infracional, o
adolescente sera submetido ao processo de apuracao, respeitando-se seus
direitos e garantias processuais, conforme explicitado no capitulo 2 deste
trabalho.

No fim, o Juiz competente, qual seja, da 22 Vara da Infancia e
Juventude, no caso do Rio de Janeiro, proferird uma sentenga na qual, uma
vez comprovada a pratica do ato infracional, serdo impostas as medidas
socioeducativas dispostas no art. 112 do ECA: (a) adverténcia; (b) obrigacao
de reparar o dano; (c) prestacao de servicos a comunidade; (d) liberdade
assistida; (e) semiliberdade; (f) internacao; e (g) medidas de protecao
previstas no art. 101 do ECA.

Ressalte-se que, conforme previsao do art. 113 do ECA, tais medidas
poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente, podendo haver
substituicdo a qualquer tempo, de acordo com as caracteristicas do ato
infracional cometido (circunstancias e gravidade), as peculiaridades do
adolescente que o cometeu (inclusive a sua capacidade de compreender e
de cumprir as medidas que lhe serdo impostas) e suas necessidades
pedagdgicas.
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Outrossim, ainda que na data da sentenca o agente ja tenha atingido
a maioridade, sera cabivel a aplicagdo das medidas socioeducativas se, na
data do fato, o adolescente possuia entre 12 e 18 anos.

3.1 Natureza Juridica

A definicdo da natureza juridica de um instituto é de suma
importancia, na medida em que sua classificacdo indicara as regras e
normas aplicaveis, evitando debates por vezes prejudiciais aos préprios
objetivos daquela seara.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, criou a chamada
doutrina da protecao integral, segundo a qual os direitos de criancas e
adolescentes devem ser assegurados, pelo ordenamento juridico, com
absoluta prioridade. E valido transcrever o dispositivo:

"E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressdo.” (grifo nosso)

Nesta mesma linha de raciocinio, com forte teor programatico, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente reforcou o ideal da etapa garantista -
penal juvenil - caracterizada pela protecao integral das criancas e dos
adolescentes, reconhecidos como sujeitos de direito, mas diferenciados
pela condicao peculiar de desenvolvimento.

Esse novo modelo, respeitando a condicao de criangcas e
adolescentes, superou o paradigma menorista, segundo o qual a populacao
infanto-juvenil era tratada como simples objeto de tutela[11].

O contelddo e a abrangéncia da mudanga de paradigma introduzida
pela Doutrina da Protecao Integral, no ordenamento juridico brasileiro, sdo
de alta complexidade, mas podem ser ilustrados por seis aspectos

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
0
—l
o
N
S~
(o]
—i
S~
N
o
[}
©
o}
0
o0
c
o]
S
2
o
>
=
]
©
pi
(V]
=
=
(]
O
S
=
Q@
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590102
http://www.conteudojuridico.com.br/print.php?content=2.591554#_ftn11

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
0
3
o
C
&
o0
—
o
o
S~
o
—
S~
N
(o]
Q
©
o}
0
o0
=
o
o
2
-
>
=
]
©
i}
(V]
)
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

principais[12]: a) reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos
de direitos; b) institucionalizacdo da participacdo comunitaria por
intermédio dos Conselhos de Direitos, com participacao paritaria e
deliberativa para tracar as diretrizes das politicas de atencdo direta a
infancia e juventude; c¢) hierarquizacdao da fun¢do judicial, com a
transferéncia de competéncia aos Conselhos Tutelares para agir diante da
ameaga ou violagdo de direitos da crianga no ambito municipal; d)
municipalizagdo da politica de atendimento; e) eliminacao de internacdes
nao vinculadas ao cometimento — devidamente comprovado — de delitos ou
contravencgoes; e f) incorporagdo explicita de principios constitucionais em
casos de infracao penal, prevendo-se a presenca obrigatéria de advogado e
a funcdo do Ministério Publico como de controle e contrapeso.

Sobre a questdao da responsabilizagao juvenil regulamentada pelo
ECA, ensina Emilio Garcia Mendez[13]:

“A construcao juridica da responsabilidade penal
dos adolescentes no ECA (de modo que foram
eventualmente sancionados somente os atos
tipicos, antijuridicos e culpaveis e nao os atos ‘anti-
sociais' definidos casuisticamente pelo Juiz de
Menores), inspirada nos principios de Direito Penal
Minimo constitui uma conquista e um avanco
extraordinario normativamente consagrados no
ECA. Sustentar a existéncia de uma suposta
responsabilidade social em  contraposicdo a
responsabilidade penal ndo so6 contradiz a letra do
ECA (art.103) como também constitui - pelo menos
objetivamente — uma posicao funcional a politicas
repressivas, demagogicas e irracionais. No contexto
do sistema de administracdo da justica juvenil
proposta pelo ECA, que prevé expressamente a
privacao de liberdade para delitos de natureza grave,
impugnar a existéncia de um Direito Penal Juvenil é
tdo absurda como impugnar a Lei da Gravidade. Se
em uma definicdo realista do Direito Penal se
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caracteriza pela capacidade efetiva — Legal e legitima —
de produzir sofrimentos reais, sua impugnagdo ali
onde a sancao de privacao de liberdade existe e se
aplica constitui uma manifestacdo intoleravel de
ingenuidade ou o regresso sem dissimulacao ao
festival de eufemismos que era o Direito de
‘Menores". (grifo nosso)

Tendo em vista o conceito de medidas socieducativas, a doutrina da
protecao integral e as peculiaridades dos agentes, por serem pessoas em
situagdo de desenvolvimento, constata-se que a sua natureza juridica é
de sancao-educacao, uma vez que pretende nao sé a retribuicdo pelo mal
praticado, mas, principalmente, a ressocializacdo e reinsercao do
adolescente no convivio social, evitando-se a formacdo de um ciclo vicioso
que por certo acarretaria em futuros problemas prisionais.

Isso porque os adolescentes em conflito com a lei precisam, como
sujeitos que estdo construindo seu carater/ personalidade, de mais
educacao, orientagdo, formagdo e nao simplesmente do encarceramento,
principalmente daquele presente na realidade brasileira que permite nao sé
a ociosidade dos detentos, mas uma realidade subumana, dentro da qual
ninguém saira melhor do que entrou.

Ressalte-se, por outro lado, que a resposta do Estado ao juizo de
reprovacao social nao pode ignorar e minimizar as consequéncias
decorrentes do ato infracional, de modo a nado incutir no adolescente
infrator a ideia de impunidade.

Assim, as medidas socioeducativas impostas em funcao do ato
infracional devem ser equilibradas, buscando ndo sé punir o ato praticado,
mas, principalmente, mostrar a essa pessoa em desenvolvimento o porqué
de aquilo ser errado e ajuda-lo a se reinserir na sociedade.

3.2 Espécies de medidas socioeducativas

3.2.1 Adverténcia
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Trata-se da medida socioeducativa mais branda prevista no Estatuto
da Crianca e do Adolescente e, por isso, podera ser aplicada sempre que
houver prova da materialidade da infracéo e indicios suficientes de autoria.

Em sede de audiéncia especialmente designada com tal finalidade, o
juiz ird repreender o adolescente, alertando-o, juntamente com seu
responsavel, para as possiveis consequéncias de uma eventual reincidéncia
na pratica do ato infracional. A admoestacgdo verbal devera ser reduzida a
termo e assinada, haja vista se tratar de ato solene.

3.2.2 Obrigacdo de reparar o dano

Aos atos infracionais com reflexos intrinsecamente patrimoniais é
recomendavel que a autoridade judiciaria aplique a medida de obrigagdo
de reparar o dano prevista no art. 116 do ECA. Ha 03 formas tradicionais
para tal: (a) restituicdo da coisa; (b) ressarcimento do dano; e (c) outra
forma de compensacao do prejuizo da vitima.

Todavia, haja vista a natureza juridica das medidas socioeducativas,
qual seja, sancao-educacgdo, é preciso que o 6nus financeiro recaia no
adolescente. Caso fique constatado que essa espécie de medida somente
acarretara Onus aos responsaveis, resta inequivoco que a finalidade da
medida ndo estara sendo atendida, razdo pela qual, nos moldes do p.u do
art. 116 do ECA, a medida devera ser substituida por outra mais adequada.

3.2.3 Prestacdo de servicos a comunidade — PSC

Tal medida consiste na prestacdao de servicos comunitarios, por
periodo ndo excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais,
hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem como
programas comunitarios ou governamentais e ndo governamentais.

Explicita regra que institui o SINASE que incumbe a direcao do
programa de atendimento da medida de prestacdo de servicos a
comunidade (CREAS) selecionar e credenciar entidades assistenciais,
hospitais, escolas ou outros estabelecimentos congéneres, e os programas
comunitarios ou governamentais nos quais os adolescentes deverao
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cumprir a medida socioeducativa, d acordo com o perfil do socioeducando
e 0 ambiente no qual a medida sera cumprida.[14]

Trata-se de uma das medidas que, uma vez executada de forma
eficiente, melhor podera alcangar os fins reeducativos e ressocializadores
almejados pela aplicacdo das medidas socioeducativas, haja vista que o
adolescente ira colaborar para o desenvolvimento de sua comunidade, ao
mesmo tempo em que refletird sobre os atos infracionais cometidos. E o
que dispde o Prof. José Barroso Filho[15]:

"O sucesso dessa inovacao dependera muito

do apoio que a propria comunidade der a

autoridade judiciaria, ensejando oportunidade de

trabalho ao sentenciado. Sabemos que é acentuado

0 preconceito social contra os convictos, tornando-se
necessaria uma ampla campanha de conscientizacao
das empresas e de outras entidades para que esse
tipo de pena possa vingar. Inicialmente, sera prudente
contar apenas com oOrgdos e estabelecimentos
publicos, tornando obrigatéria a sua adesdo a essa
forma de punir. E quanto aos particulares seria
recomendavel, pensar-se em alguma maneira de
estimular o interesse pela colaboracdo, como seriam
os incentivos fiscais ou preferéncia em concorréncias
publicas”.
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Nada obstante, o doutrinador Jodo Batista Costa Saraiva[16] alerta:

“As disposicbes do Estatuto no art. 117 como
locais de prestacdo de servico sao meramente
ilustrativas (hospitais, entidades assistenciais, escolas e
outros estabelecimentos congéneres, bem como em
programas comunitarios ou governamentais). O
adequado é que o trabalho a ser realizado seja
promotor da condigdo de cidadania do jovem e ndo o
exponha a condigdes vexatorias ou humilhantes. Dai
porque as entidades que recebem os prestadores de
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servico devam estar comprometidas com a propostas
socioeducativa a ser executada, nao apenas se
locupletando do trabalho do adolescente como uma
mao de obra graciosa. Tao importante quanto

preparar o adolescente para este tipo de atividade,

sera a preparacao e a qualificacdo do 6rgao onde o

servico sera prestado, de modo que tal tarefa

redunde em um processo de crescimento e

aprendizado,  significando um lugar de

reconhecimento.” — grifamos.

3.2.4 Liberdade assistida

A ideia desta medida é manter o adolescente em conflito com a lei
no seio familiar de forma que fique integrado na sociedade e com apoio de
seus entes queridos, mas sob a supervisao da autoridade judiciaria, a quem
cabe determinar o cumprimento e cessacdo da medida. Assim, a liberdade
assistida busca acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.

Trata-se de medida que delimita o estilo de vida do adolescente,
restringindo de alguma forma a sua liberdade, mas possibilita que o sujeito
em situacao especial de desenvolvimento permaneca em seu convivio
familiar. Assim, a medida busca reeducar e ressocializar o adolescente
através de um modelo assistencial, evitando-se processos traumaticos de
afastamento familiar. A rotina do adolescente € alterada, mas a sua esséncia
permanece, na medida em que ele continua residindo no mesmo local,
frequentando estabelecimento de ensino e tendo contato com amigos/
parentes.

Juntamente com a medida de prestacao de servicos a comunidade, a
liberdade assistida é uma das medidas socioeducativas com maior
tendéncia ao sucesso, na medida em que o ponto nevralgico de ambas é a
ideia da reflexao, reeducacdo, ressocializacdo do adolescente, as duas
procuram reestruturar a rotina dos adolescentes, de forma que eles
proprios se conscientizem acerca do que fizeram e, por vontade propria,
queiram retomar as redeas de sua vida e modificar os caminhos até entao
escolhidos.
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O professor José Barroso Filho[17] alerta:

“em nosso contexto social, ndo basta vigiar o
menor, como se faz em outros paises, sendo
necessario, sobretudo, dar-lhe assisténcia sob varios
aspectos, incluindo psicoterapia de suporte e
orientagdo pedagdgica, encaminhando ao trabalho,
profissionalizacdo, saude, lazer, seguranca social do
adolescente e promogdo social de sua familia. Em
resumo, € um programa de vida, que a equipe técnica
do Juizado prepara para o adolescente autor do ato
infracional, depois de computados os dados do
processo judiciario e feito o levantamento social do
caso junto a familia e a comunidade”.

Contudo, € preciso que os responsaveis pela orientacdo dos
adolescentes sejam profissionais capacitados, fortemente apoiados pelo
Estado e com elevado niveo de auxilio material, sob pena de a medida ser
totalmente ineficaz e ainda incutir nesses adolescente a ideia de
impunidade pelos atos praticados, estimulando-os a permanecer no
caminho até entdo escolhido.

3.2.5 Insercdo em regime de semiliberdade

E uma das medidas mais restritivas de liberdade, s6 perdendo para
internagao, implicando em institucionalizagdo. Determina que o adolescente
se sujeite as regras de uma casa de permanéncia; exerca, obrigatoriamente,
atividades externas de profissionalizagdo e escolarizacdo e retorne,
obrigatoriamente, ao estabelecimento. Todavia, o jovem podera
permanecer com a familia aos finais de semana, desde que autorizado pela
coordenacao da Unidade de Semiliberdade.

Pode ser imposta como inicio de cumprimento de medida
socioeducativa ou como forma de transicdo do regime da internacao para o
da liberdade assistida. Apesar de nao comportar prazo determinado, mister
se faz sua revisdo a cada 06 (seis) meses.

3.2.6 Internacao em estabelecimento educacional
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Trata-se da medida socioeducativa mais grave, determinando a
privacao da liberdade, desde que respeitados os principios da brevidade,
excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar da pessoa em
desenvolvimento.

Tendo em vista a gravidade da medida, somente podera ser aplicada
nos casos previstos no art. 122 do ECA (interpretacao estrita): I - tratar-se de
ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa; II -
por reiteracdo no cometimento de outras infracdes graves; I - por
descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta
(maximo de 03 meses).

Em conformidade com o principio da brevidade e de acordo com os
§2°,3° e 5° do art. 122 do ECA, a medida nao comporta prazo, mas deve ser
revista a cada 06 (seis) meses, ndo podera exceder jamais o prazo de 03
(trés) anos (adolescente devera ser transferido para o regime de
semiliberdade ou liberdade assistida) e a liberacdo sera compulsoria
quando o individuo completar 21 (vinte e um) anos.

Em nome do principio da excepcionalidade, a internagdo somente
devera ser aplicada nos casos em que a gravidade do ato infracional
cometido e a auséncia de estrutura do adolescente indicar que a
possibilidade de reincidéncia em meio livre € muito grande.

Nesse sentido, os ensinamentos do professor Jodo Batista Costa
Saraiva[18]:

"A privacao de liberdade é um mal. Mal que até
podera ser necessario diante da incapacidade humana
de desenvolver outra alternativa. Mas sempre um mal,
cabendo aqui revisitar Foucault. A opcao pela privacao
da liberdade resulta muito mais da inexisténcia de
outra alternativa do que da indicacao de ser esta a
melhor dentre as alternativas disponiveis. Somente se
justifica enquanto mecanismo de defesa social, pois
nao ha nada mais falacioso do que o imaginario de
que a privacao de liberdade podera representar em si
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mesma um bem para o adolescente a que se atribui a
pratica de uma agao delituosa”.

Nessa mesma linha de pensamento, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

“Ementa: ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. HABEAS CORPUS. ATO
INFRACIONALANALOGO AO DELITO DE TRAFICO DE
DROGAS. INTERNACAO POR
PRAZOINDETERMINADO. NAO CONHECIMENTO DO
MANDAMUS ORIGINARIO. SUPRESSAO
DEINSTANCIA. EXCEPCIONALIDADE DA INTERNACAO.
AUSENCIA DE EMPREGO DEVIOLENCIA OU GRAVE
AMEACA CONTRA  PESSOA. IMPOSSIBILIDADE
DEINTERNACAO POR TEMPO INDETERMINADO.
FUNDAMENTACAO
INSUFICIENTE.CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. WRIT NAO CONHECIDO.
ORDEMCONCEDIDA DE OFICIO. I. Hipdtese na qual o
adolescente praticou ato infracional equiparado ao
delito de trafico de drogas, tendo sido imposta a
medida protetiva de internacao. II. Sobressai a
incompeténcia deste Superior Tribunal de Justica para
a analise da impetracao, quando a matéria de fundo,
alegada no mandamus, nédo foi objeto de debate e
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decisdo pelo Tribunal a quo. Ill. Medida extrema de

internacao que s6 esta autorizada nas hipéteses

previstas taxativamente no art. 122 do ECA, pois a

segregacao de menor é, efetivamente, medida de

excecao, devendo ser aplicada ou mantida

somente quando evidenciada sua necessidade — em

observancia ao proprio espirito do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, o qual visa a

reintegracdo do menor a sociedade. V. Conduta

praticada pelo adolescente que é desprovida de
violéncia ou grave ameaga a pessoa, nao se admitindo
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a aplicagdo de medida mais gravosa em razao da
gravidade genérica do ato infracional. V. Devem ser
reformados o acordao recorrido e a sentenca de 1°
grau, a fim de que outra decisdo seja prolatada,
afastando-se a aplicagdo de medida socioeducativa de
internacdo, e permitindo que o adolescente aguarde
tal desfecho em liberdade assistida. VIII. Writ nado
conhecido. Ordem concedida de oficio, nos termos do
voto do Relator. STJ - HABEAS CORPUS HC 205661 SP
2011/0100489-0 (ST)) Data de publicacéo:
05/03/2012" (grifamos)

No que se refere ao principio de respeito a condicdo peculiar da
pessoa em desenvolvimento, os Profs. Eduardo Roberto de Alcantra Del-
Campo e Thales César de Oliveira alertam sobre a necessidade de se
respeitar esses individuos “em razdo do agudo processo de transformacao
fisica e psiquica por que passa o ser humano na adolescéncia e que reclama
atencao redobrada das entidades de atendimento para que possa ocorrer
uma efetiva ressocializacao”.

Nessa linha de pensamento, mister se faz que o Estado, na hora de
aplicar a medida socioeducativa, haja dentro dos estritos limites impostos
pela lei, evitando-se qualquer espécie de abuso, pois a medida visa a
reeducacao e ressocializacao o adolescente e nao incutir ainda mais em sua
mente a ideia de desrespeito a direitos e garantias dos demais cidadaos.

E importante ressaltar que a internacdo deve ser cumprida em
entidade exclusiva para adolescentes, em local distinto daquele ao abrigo,
obedecida rigorosa separagdo por critérios de idade, compleicédo fisica e
gravidade da infracdo, conforme previsao do art. 123 do ECA.

3.2.7 Medidas de protecao previstas no art. 101 do ECA

Primeiramente, é importante frisar que, tendo em vista o principio da
protecao integral das criancas e adolescentes, o rol das medidas de
protecdo é meramente exemplificativo, sendo certo que outras medidas
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semelhantes poderdo ser tomadas com o fito de tutelar os direitos desses
individuos em situacao peculiar de desenvolvimento.

No que se refere aos adolescentes em conflito com a lei, em geral, as
medidas de protecdo serdo aplicadas cumulativamente as medidas
socioeducativas em espécie, sempre visando ndo a mera san¢do do
adolescente, mas a sua reflexdo, reeducagéo e consequente ressocializagao.

Excetuando-se as medidas de acolhimento institucional, incluséo em
programa de acolhimento familiar e colocagdo em familia substituta, sdo
aplicaveis aos adolescentes em conflito com a lei:

I — Encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade: em geral é cumulativa as medidas ndo restritivas de
liberdade, como a reparacdo do dano. Dependendo das circunstancias, caso
seja constatado que houve alguma espécie de negligéncia por parte do
responsavel, é recomendavel a imposicao de uma das medidas do art. 129
do ECA aos mesmos. Ressalte-se que a entrega do adolescente ao
responsavel ndo é feita no Juizado e sim na Instituicdo na qual o
adolescente esteja.

II — Orientacao, apoio e acompanhamento temporarios: é a medida
executada por uma equipe multidisciplinar do Juizo. Assistentes sociais,
psicélogos, entre outros profissionais atuardo, de forma conjunta, com o
objetivo de avaliar, orientar e realizar o tratamento de eventuais traumas/
problemas familiares existentes.

III — Matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial
de ensino fundamental: é o encaminhamento do adolescente a Instituicao
de Ensino. Trata-se de medida de protecdo aplicada na maioria dos casos,
vez que todos os adolescente encontram-se em idade escolar.

IV — Inclusédo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia,
a crianca e ao adolescente: trata-se de medida que visa orientar a familia,
mormente no que se refere a relagdo/ dialogo entre genitores e filhos. No
Rio de Janeiro, ha a chamada Escola de Pais.
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V - Requisi¢do de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico,
em regime hospitalar ou ambulatorial: nada mais é que o encaminhamento
a rede oficial de saude quando verificado algum problema de salde.

VI - Inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientagdo e tratamento a alcoodlatras e toxicbmanos: aplicavel quando o
adolescente apresenta quadro de dependéncia quimica, sendo certo que a
necessidade deve ser comprovada por meio de exame médico e
psicoldgico.

3.3 'A execucao das medidas socioeducativas

Para fins de melhor compreensao do presente trabalho, impende
destacar que o presente topico pretende dar um maior enfoque a execucao
das medidas socioeducativas em meio aberto e os entraves existentes.
Assim, neste item serdo tecidos brevissimos comentarios quanto as
disposi¢des comuns a todas as medidas.

No que se refere a competéncia do Juizo da Execucdo, mister faz-se
esclarecer que sera firmado pelo local da execucdo da medida
socioeducativa. Assim, é possivel que o processo de conhecimento seja
julgado diante do Juizo do local do ato infracional (art. 147, §1° do ECA) e a
execucao seja feita perante outro.

A Resolucao 119/2006 aprovou o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo e a Lei 12.594/2012 instituiu o SINASE, regulamentando a
execucao das medidas destinadas a adolescente que tenha praticado ato
infracional e determinando a elaboracdo de Plano Nacional de Atendimento
Socioeducativo (art. 3° inciso II) com diretrizes, objetivos, metas,
prioridades e formas de financiamento e gestdo das a¢des de atendimento
para os 10 (dez) anos seguintes, sem sintonia com o disposto no ECA.

Em seu art. 8° a Lei do SINASE determinou que “Os Planos de
Atendimento Socioeducativo deverdo, obrigatoriamente, prever acdes
articuladas nas areas de educacdo, saude, assisténcia social, cultura,
capacitacao para o trabalho e esporte, para os adolescentes atendidos, em
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conformidade com os principios elencados na Lei n°® 8.069, de 13 de julho
de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)”.

Assim, a Resolucdo 160/2013 feita pelo Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente — CONANDA aprovou o Plano
Nacional de Atendimento Socioeducativo, prevendo ac¢des articuladas, para
10 (dez) anos seguintes, nas areas de educacgdo, saude, assisténcia social,
cultura, capacitagao para o trabalho e esporte para os adolescentes que
encontram-se em cumprimento de medidas socioeducativas, e
apresentando as diretrizes e o modelo de gestdo do atendimento
socioeducativo.

Em cumprimento ao disposto no paragrafo Unico do art. 1° da
Resolucdo 160/2013[19], o Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente, por meio da Deliberacao n°® 1.099/2014, aprovou o Plano
Decenal de Atendimento Socioeducativo da Cidade do Rio de Janeiro
que visa direcionar o atendimento ao adolescente no cumprimento de
medida socioeducativa em meio aberto, devendo ser a referéncia para a
execucao dessas medidas no municipio do Rio de Janeiro.

Visando ao cumprimento do disposto no art. 100 do ECA, qual seja,
atribuir convivéncia familiar e comunitaria no processo de reintegracao
social do adolescente autor de ato infracional, houve a municipalizacao do
atendimento socioeducativo[20](art. 88, inciso I do ECA).

Na cidade do Rio de Janeiro, a partir de 2008, as medidas
socioeducativas em meio aberto (liberdade assistida e prestacao de servigos
a comunidade) passaram da gestdo da Secretaria de Estado de Educagéo -
SEEDUC/ Departamento Geral de Acdes Socioeducativas — DEGASE para a
Secretaria de Desenvolvimento Social — SMDS, sendo executadas nos
Centros de referéncia Especializado de Assisténcia Social — CREAS[21].

Assim, o DEGASE, ¢6rgado vinculado a Secretaria de Estado de
Educacgdo, passou a ser somente responsavel pela execucdo das medidas
socioeducativas em meio fechado aplicadas aos jovens em conflito com a
lei pelo Judiciario.

3.3.1 Medidas socioeducativas em meio aberto
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Conforme acima exposto, passa-se a analise pormenorizada das
medidas em meio aberto, quais sejam, a liberdade assistida e a prestacao
de servicos a comunidade. No caso da primeira, 0 acompanhamento ocorre
mensalmente, ao passo que na PSC os relatérios sao encaminhados ao
Juizo de 2 em 2 meses.

Independentemente de qual seja a medida, os trés primeiros
atendimentos sdo voltados ao estabelecimento de um vinculo entre os
profissionais e o adolescente. Assim, busca-se entender a realidade na qual
o jovem encontra-se inserido, os problemas sociais existentes, seus
interesses pessoais/profissionais e a dinamica familiar.

Nesses encontros, é imprescindivel a presenca do responsavel a fim
de que seja elaborado o chamado plano individual de atendimento — PIA,
onde sera determinada, obrigatoriamente, a matricula do adolescente da
rede de ensino, convencionado com o adolescente as atividades que serao
feitas, havera o direcionamento a cursos profissionalizantes, tratamento a
drogadicao, setor de psicologia, entre outros, sendo certo que devera haver
a homologagdo pelo Juizo de execucao, apds ouvido o Ministério Publico e
a defensoria.

Devera ainda constar do PIA: o historico escolar do adolescente e as
anotagdes sobre o seu aproveitamento, que deverao ser buscadas junto ao
estabelecimento de ensino que porventura tenha o adolescente
frequentado; os dados sobre o resultado da medida anteriormente aplicada
e cumprida em outro programa de atendimento; e os resultados de
acompanhamento especializado anterior[22].

A partir da elaboragdo do PIA nao se faz mais obrigatoria a presenca
familiar para confeccdo dos relatérios seguintes a serem encaminhados a
VUI. Todavia, sempre que houver o bindmio possibilidade/ interesse
familiar, a presenca do responsavel sera sempre bem vinda. O adolescente
passa entao a ser acompanhado pela equipe técnica e os relatorios
elaborados sé@o encaminhados ao Judiciario.

Além do PIA, existe a chamada sintese informativa (basicamente é
um relatério de acompanhamento do adolescente), o relatério de
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impossibilidade (equipe técnica informa que o adolescente ndo podera
cumprir a medida em fungdo de algum problema médico ou em caso de
obito) e o relatério de extincdo (CREAS emite parecer pelo fim do
cumprimento das medidas socioeducativas, embasando o pedido em
documentos/ laudos).

Dessa forma, o CREAS é o 6rgao responsavel pela fiscalizacdo e
orientacdo do cumprimento das medidas socioeducativas. Para a
composicao do quadro de pessoal do atendimento socioeducativo nas
entidades e/ou programas deve-se considerar que a relacdo educativa
pressupde o estabelecimento de vinculo, que por sua vez depende do grau
de conhecimento do adolescente. Portanto, é necessario que o profissional
tenha tempo para prestar atencao no adolescente, que conhega
pessoalmente o entorno que vive e que ele tenha um grupo reduzido
destes sob sua responsabilidade. Sendo assim, o SINASE prevé a
composicdo minima do quadro de pessoal em cada modalidade de
atendimento socioeducativo[23].

Na execucdo da medida socioeducativa de prestacdo de servico a
comunidade a equipe minima deve ser composta por: 01 (hum) técnico
para cada vinte adolescentes e 01 (hum) referéncia socioeducativa para
cada grupo de até dez adolescentes e 01 (hum) orientador socioeducativo
para até dois adolescentes simultaneamente a fim de garantir a
individualizagdo do atendimento que a medida pressupbe. Tanto a
referéncia quanto o orientador socioeducativo sao pessoas proprias dos
locais de prestacao de servico que estarao incumbidos de acompanhar
qualitativamente o cumprimento da medida do adolescente[24].

Ja na execucdo da medida socioeducativa de liberdade assistida a
equipe minima deve ser composta por técnicos de diferentes areas do
conhecimento, garantindo-se o atendimento psicossocial e juridico pelo
proprio programa ou pela rede de servicos existentes, sendo a relacao
quantitativa determinada pelo niUmero de adolescentes atendidos[25].

Todavia, apesar da natureza juridica de sangdo-educacdo e das
orientacdes do SINASE, fato é que a eficacia dessas medidas, por vezes, €
comprometida em funcéo dos empecilhos impostos pelo sistema.
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3.3.2 A ineficiéncia na execucdo das medidas socioeducativas

A frequente sensacdo de impunidade alimenta um discurso cada vez
mais fervoroso em favor da redugdo da maioridade penal, em funcdo da
falsa ideia de que o sistema atual estimularia o cometimento de atos
infracionais analogos a crimes graves por adolescentes, uma vez que nao
haveria punicao[26]. Todavia, estudos e pesquisas demonstram que a
realidade brasileira ndo é marcada pela impunidade[27], mas sim pela falta
de eficiéncia na execucdo das medidas socioeducativas, o que acaba
fomentando a reincidéncia de adolescentes no cometimento de atos
infracionais.

Em verdade, a legislacdo brasileira prevé mecanismos vanguardistas
capazes de ressocializar adolescentes. Todavia, o Estado e a sociedade
brasileira demonstram uma total falta de comprometimento com a
efetivacdo dos objetivos delineados pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Assim, a realidade da Infancia e Juventude Infracional é
marcada pela inexisténcia/ insuficiéncia de programas de execucao de
medidas em meio aberto; falta de recursos; caréncia do sistema de
internamento e abusos cometidos pelo proprio poder Constituido e pelos
cidadaos brasileiros.

E importante frisar que as falhas a seguir apresentadas foram
constatadas apods a realizacao da pesquisa de campo junto aos profissionais
que atuam diretamente com os socioeducandos em meio aberto.

O primeiro empecilho encontrado é tutelado pela prépria ordem
juridica quando a lei 12.594/12 estabelece em seu art. 43, §3°:

“Art. 43. A reavaliacio da manutencao, da
substituicdo ou da suspensdo das medidas de meio
aberto ou de privacao da liberdade e do respectivo
plano individual pode ser solicitada a qualquer tempo,
a pedido da direcao do programa de atendimento, do
defensor, do Ministério Publico, do adolescente, de
seus pais ou responsavel.
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§ 32 Admitido o processamento do pedido, a
autoridade judiciaria, se necessario, designara

audiéncia, observando o principio do § 12do art. 42
desta Lel.”

Apesar de o SINASE estabelecer ser faculdade do Juizo de Execucao
promover audiéncia para avaliagdo do adolescente que esteja cumprimento
medida socioeducativa, a doutrina e os profissionais das instituicdes
responsaveis pela execucdo das medidas criticam a disposicao normativa.

Jodo Batista Costa Saraiva[28] afirma:

“Convenco-me que deveria ser obrigatoria esta
audiéncia, e nao facultativa, comprometendo o

Juizo com o processo socioeducativo em curso por

conta da oportuna imediacdo com o caso concreto” -
grifamos

A psicéloga Thais Vargas da Secretaria Municipal de Assisténcia
Social acrescenta que até 2014 as audiéncias de reavaliacdo ndo existiam e,
com isso, o contato do adolescente com o juiz sé ocorria no momento
inicial, sendo certo que todo o acompanhamento se fazia por meio de
relatorios. No exercicio de 2015, o procedimento de avaliacdo comecou,
ainda que a passos pequenos, a efetivar as audiéncias até entdo facultativas.
Todavia, observa-se que a mudanca foi fruto da postura forte e ativa da
nova Juiza e que esse acompanhamento ainda nao ¢ a realidade de grande
parte dos adolescentes.

A psicéloga reforca que o contato dos adolescentes com os
operadores de direito revela-se muito importante, pois é passada a ideia de
autoridade, reforcando o que a equipe técnica sustenta em seus
atendimentos. A adesdo desses jovens as propostas oferecidas aumenta, de
forma substancial, quando a figura do magistrado se faz presente e nao
meramente por meio de um carimbo nas decisdes proferidas. A
disponibilidade subjetiva dos agentes de direitos é medida de suma
importancia.
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Assim, observa-se que o proprio sistema tutela a participacao
meramente formal do Judiciario, sendo necessaria a dependéncia constante
de uma postura ativa do Juiz no que se refere ao acompanhamento de cada
adolescente. Nessa esteira, os profissionais responsaveis pela aplicacao da
sancdao-educacao por vezes conhecem a realidade das medidas
socioeducativas por meio de relatérios, sem tenham um feedback real
daquilo que estao defendendo/julgando no processo judicial.

Outro entrave a eficacia ressocializadora das medidas
socioeducativas é a excessiva demanda frente a um quantitativo restrito de
profissionais. Em que pese muitos achem que a realidade se superlotagao
se restringe somente as Instituicdes de Internacdo (como é o caso da
Instituicdo Joao dos Alves que tem capacidade para 112 internos, mas
possui 240), fato é que os CREAS (6rgdo responsavel pelo
acompanhamento das medidas em meio aberto) passam pela mesma
dificuldade.

O CREAS Daniela Perez[29] possui uma equipe com 5 assistentes
sociais, 2 psicologos, 2 pedagogos, 1 advogado e 1 carro de abordagem
para atender 118 adolescentes que cumprem medida em meio aberto; 54
adultos que cumprem pena alternativa; fazer abordagem social; encaminhar
oficios para as Varas; atender idosos, deficientes e criancas em situagdo de
vulnerabilidade[30]. E notdrio que os funciondrios encontram-se
assoberbados, sendo quase que impossivel o oferecimento de um
acompanhamento efetivo a cada um dos adolescente socioeducandos.

Ademais, o desestimulo se torna frequente, na medida em que a
equipe técnica so possui um feedback dos casos que deram errado, pois ou
os adolescentes voltam ao CREAS/DEGASE para cumprir nova medida ou
serdo novamente encontrados ja no SEAP. Os casos em que as medidas
aplicadas foram eficazes tornam-se desconhecidos, pois inexiste um
controle de informagdes.

Soma-se a isso o fato de que a criagdo de um vinculo de confianca
entre a equipe técnica e os adolescentes é uma tarefa ardua. Ao mesmo
tempo em que o orientador precisa cumprir seu dever formal e burocratico
de prestar contas do acompanhamento a autoridade judicial, é imperiosa a
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construcdo de uma relacao paritaria, com viés de auxilio e parceria.
Contudo, a dificuldade se inicia com o oferecimento de oportunidades que
nao agradam nenhum pouco esses jovens, a comecar pela obrigatoriedade
de matricula em Instituicao de Ensino.

Nesse contexto, mais um problema surge: a falta de adesdo dos
socioeducandos aos programas propostos.

O Estatuto da crianca e do Adolescente em seus artigos 18-A e 18-B
prevé ser a educacao direito dos adolescentes que estejam cumprindo
medida socioeducativo, sendo certo que eventuais abusos devem ser
sancionados de acordo com a gravidade do caso.

A escolarizagdo e a profissionalizacdao, assim, sao direitos dos
adolescentes independentemente de estarem cumprindo medida
socioeducativa. Todavia, como a maioria deles quando chega no sistema
socioeducativo ja esta fora da escola ha muito tempo, a visdo que esses
jovens possuem da escola ndo é de um direito seu, mas sim uma
obrigacao/ punicao imposta pelo sistema em fun¢do do ato infracional
cometido. Isso sem falar que muitas das escolas se mostram resistentes a
aceitar a matricula de um jovem que esteja cumprindo medidas.

Ademais, os poucos projetos existentes por vezes ndo sdao nenhum
pouco atrativos a esses adolescentes. O documentario “Nova
Casa"[31] explicita muito bem essa situagdo quando critica o objetivo do
modelo tradicional de manter esses adolescentes ocupados, sob a
justificativa de que “cabeca vazia da espaco para ideias ruins”. Projetos que
existem apenas formalmente, para preencher o tempo desses jovens, em
nada contribuem para a efetiva ressocializagdo. Oficinas ludicas e nao
técnico profissionais como ensinar a fazer boneca e origami vao atrair quais
adolescentes?

Os cursos e programas oferecidos devem ser pensados de forma a
despertar o interesse desses jovens. E preciso um “gap” minimo para esses
adolescentes se imaginarem realizando aquela atividade e terem a sensacao
de pertencimento aquele grupo social. O contato com uma realidade
diversa do seu cotidiano e o dialogo com pessoas que possuem uma outra
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visao da vida estimulardo a mudanca naquele adolescente, o rompimento
com o ciclo vicioso existente ha geraces na familia.

Todavia, surge ai o maior entrave a politica de ressocializacao: a
sociedade ainda é preconceituosa, o discurso é sempre mudar o
adolescente para a sociedade, mas nunca adaptar a sociedade para o
menino.

O discurso e o estimulo capitalistas permanecem, mas as
oportunidades de um recomeco fomentadas pela propria sociedade sao
infimas perto do universo de empresas existentes. O poder publico, via de
regra, abre espaco para o recomeco desses adolescentes, todos os CREAS,
CRAS e os abrigos, além do TJRJ, Vila Olimpica, entre outros ja recebem
socioeducandos, mas a politica social excludente impossibilita a absorcao
de todos, por vezes até mesmo Instituicdes Religiosas nao aceitam receber
esses jovens.

Além, disso, muitas das vezes os servicos oferecidos sao burocraticos
(ex: atendimento ao telefone, recepcionamento de publico, montagem de
som, servico de “posso ajudar” em estacionamento) e em locais de trabalho
desestimulantes. Resultado: inimeros sdao os casos de adolescentes que
tém sua prestacdao de servico a comunidade prolongada porque nao ha
local para a medida ser cumprida ou que, apesar de cumprirem, a eficacia
ressocializadora inexiste, uma vez que aquilo é feito por obrigacéo, nao
despertando qualquer interesse naquele jovem.

Neste diapasao, resta incontroverso que nao existe uma (re), mas sim
uma (des)socializacdo desses adolescentes apds o cumprimento da medida.
Se ja existiam problemas sociais que fomentaram esse jovem a praticar o
ato infracional, fato é que, diante desse contexto, a realidade sé sera ainda
mais agravada pela raiva pds punicao.

Assim, observa-se que, na pratica, as medidas socioeducativas
acabam sé tendo o viés punitivo, sendo certo que a ressocializacdo é rara
diante dos entraves acima apresentados, fomentando a quantidade e a
gravidade dos atos infracionais cometidos.
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4. CONCLUSAO

Considerando a peculiar situagdao de desenvolvimento dos
adolescentes, o presente trabalho buscou analisar um tema atual perante a
realidade brasileira.

De inicio, buscou-se enquadrar os atos antijuridicos praticados pelo
adolescente, diferenciando os atos infracionais dos crimes/ contravencdes
penais cometidos pelos civilmente capazes e esclarecer os direitos e
garantias presentes dentro do devido processo legal estabelecido pelo
legislador.

Ap0s, passou-se a descricao das medidas socioeducativas existentes e,
diante de dados estatisticos, foi possivel chegar a conclusdo de que aquelas
executadas em meio aberto merecem uma maior atencao do legislador, em
funcdo do maior poder ressocializador que possuem. Todavia, foram
constatados inUmeros empecilhos em sede de execucao das medidas de
liberdade assistida e prestacdo de servicos a comunidade.

Diante do exposto, o presente artigo busca gerar no leitor uma
reflexdo sobre o atual sistema brasileiro, a fim de que as estruturas
existentes sejam repensadas e recriadas, permitindo uma atuagao mais
eficiente do Estado e da sociedade brasileira.
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Unidades. Dentro desse contexto, a municipalizacdo das medidas de
liberdade assistida e prestacdo de servicos a comunidade € ainda mais
premente, uma vez que elas tém como locus privilegiado o espaco e os
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<<De qualquer forma, o estudo permite estabelecer uma estimativa do
percentual de homicidios praticados por adolescentes sobre os homicidios
totais nos anos de 2013 e 2014. Neste sentido, percebe-se que a taxa é de
10,4% do total de 16.553 homicidios esclarecidos em 2013, e de 10,7% do
total de 17.854 homicidios esclarecidos em 2014. Se por um lado percebe-
se que o percentual ndo é irrelevante, por outro fica demonstrado que a
contribuicao de adolescentes para a taxa total de homicidios no Brasil
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utilizacdo pelo sistema de justica juvenil dos mecanismos de controle
socioeducativo com restricao a liberdade previstos pelo Estatuto da
Crianca e do  Adolescente ao longo deste periodo.-
http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario 2015-

retificado.pdf

[28] SARAIVA, Jodo Batista Costa. Op. Cit. P. 139.

[29] Possui atribuicao nos bairros: Anil, Barra da Tijuca, Camorim, Cidade de
Deus, Curicica, Freguesia, Jacarepagua, Gardénia Azul, Guamari, Iltanhanga,
Joa, Pechincha, Praca Seca, Recreio dos Bandeirantes, Tanque, Taquara,
Vargem Grande, Vargem Pequena e Vila Valqueire.

[30] Informagao obtida em sede de entrevista pessoalmente feita no CREAS
Daniela Perez junto a coordenadora Roberta Araujo (informacao verbal).

[31] Cf. Exibido no evento “Em Cine — Ciclo de Debates — O sol nao é
quadrado e Nova Casa: Documentario” realizado no dia 04 de novembro
de 2015 na Faculdade de Comunicacao Social da UERJ.
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DA EXECUCAO INVERTIDA NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS
FEDERAIS

REBECA PEIXOTO LEAO ALMEIDA GONZALEZ:
Advogada da Unido, lotada na Procuradoria
Regional da Unido da 12 Regido, pds-graduada
em Direito do Trabalho e Processual Trabalhista.

RESUMO: A execucao invertida caracteriza-se pela instauracdo da fase
executoria pelo devedor por meio da apresentagdo de planilha de
liquidacdo do julgado com objetivo de garantir a célere satisfacdo do
crédito. A inversdao do 6nus de apresentar planilha de calculos subverte a
|6gica processual e fere o principio da legalidade, da separacao dos
poderes, do devido processo legal e da isonomia. Trata-se de procedimento
facultativo e que, portanto, os entes publicos devedores poderdo resistir a
determinacdo judicial para apresentar os calculos sem que seja aplicada
multa por descumprimento.

Palavras-chave: Fazenda Publica. Juizados especiais federais. Execucdo
invertida.

INTRODUCAO

A execucado invertida nada mais é do que a instauragao da fase
executdéria pelo devedor por meio da apresentacdo de planilha de
liquidacdo do julgado. Assim, o devedor, antecipando-se ao credor,
espontaneamente ou apos intimacdo do juizo, apresenta os calculos dos
valores atrasados que entende devidos em decorréncia de decisdao
condenatoria transitada em julgado.

Tal procedimento virou praxe nas agdes que tramitam nos
juizados especiais federais, nas quais a Fazenda Publica é condenada a
pagar quantia certa. Os principais fundamentos utilizados pelas decisdes
judiciais que determinam a apresentagdo de calculos pelo ente publico sdo
a celeridade processual e a efetividade da prestacao jurisdicional por meio
da rapida satisfacdo do crédito. Outrossim, fundamenta-se que o Poder
Publico ja detém todos os elementos necessarios para a elaboragdo dos
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calculos devidos, precipuamente nas agdes que envolvem servidores
publicos federais.

Ademais, ndo se pode negar que o fluxo decorrente da
execugao invertida traz beneficios também aos entes publicos, uma vez que
poderao apresentar os valores que entendem devidos com base nos
critérios de atualizacdo que entendem corretos e que, na maioria das vezes,
é obtida a concordancia da parte adversa. Assim, estagna-se a fluéncia de
juros moratérios e evita-se a condenacdo da Fazenda Publica ao
pagamento de honorarios advocaticios referentes a fase executiva.

Inobstante as vantagens da execucao invertida, a Fazenda
Publica muitas vezes em decorréncia da auséncia de estrutura e da grande
demanda a que é submetida ndo é capaz de promover a apresentagdo da
liquidagdo do julgado de forma espontanea. O descumprimento de tal rito
muitas vezes enseja a fixacdo de astreintes pelos juizes, o que faz com que
seja necessario esclarecer a natureza facultativa da execucao invertida a fim
de verificar a possibilidade de incidéncia de multa em caso de
descumprimento de tal determinacao.

L DA EXECUCAO INVERTIDA COMO FACULDADE DO
ENTE PUBLICO CONDENADO

De inicio, impende observar que a Lei n. 10.259/2001, que
regulamenta os juizados especiais federais, ao dispor acerca do o
cumprimento espontaneo pelo devedor limitou-se as obrigacdes de fazer e
nao fazer:

Art. 16. O cumprimento do acordo ou da
sentenca, com  transito em julgado, que
imponham obrigacdo de fazer, nao fazer ou
entrega de coisa certa, sera efetuado mediante
oficiodo Juiz a autoridade citada para a causa, com
copia da sentenca ou do acordo.

Assim, a execugao de titulo judicial que contém obrigacao de
pagar quantia certa deve observar o procedimento disposto no art. 17 da
Lei n. 10.259/2001, e ndao o do artigo anterior da mesma lei que se refere
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ao cumprimento apenas de titulo judicial que estabelece obrigagdo de
fazer, ndo fazer ou entrega de coisa certa. O mencionado dispositivo 17
nada dispde acerca da obrigacdo da Fazenda Publica em apresentar
calculos:

Art. 17. Tratando-se de obrigacao de pagar
quantia certa, apos o transito em julgado da decisao,
0 pagamento sera efetuado no prazo de sessenta dias,
contados da entrega da requisi¢ao, por ordem do Juiz,
a autoridade citada para a causa, na agéncia mais
proxima da Caixa Econdmica Federal ou do Banco do
Brasil, independentemente de precatorio.

Por outro lado, o novo Cédigo de Processo Civil preconiza que
a obrigacdo de apresentar os calculos de liquidacdo do julgado é do
exequente:

Art. 534. No cumprimento de sentenca que
impuser a Fazenda Publica o dever de pagar quantia
certa, o exequente apresentara demonstrativo
discriminado e atualizado do crédito contendo:

I - 0 nome completo e o nimero de inscricdo no
Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica do exequente;

II - o indice de correcao monetaria adotado;
IIT - os juros aplicados e as respectivas taxas;

IV — o termo inicial e o termo final dos juros e da
correcao monetaria utilizados;

V — a periodicidade da capitalizacdo dos juros, se
for o caso;

VI - a especificacdo dos eventuais descontos
obrigatorios realizados. (grifo nosso)

Depreende-se, assim, que o cumprimento de sentenca em
face da Fazenda Publica que pretende o pagamento de quantia certa deve
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ser requerido pelo exequente, a quem incumbe apresentar memoria de
calculo contendo os elementos relacionados no artigo supramencionado
(CUNHA, 2016).

Desse modo, a execucao invertida deve ser considerada como
uma excecdo a regra, uma faculdade do executado que pode ou nao ser
adotada, a depender de cada caso concreto, pois a obrigacdo é do
exequente.

A natureza de faculdade da execucao invertida ja era clara
mesmo quando era expressamente prevista no antigo Cédigo de Processo
Civil:

Art. 570. O devedor pode requerer ao juiz que
mande citar o credor a receber em juizo o que Ihe
cabe conforme o titulo executivo judicial; neste caso, o
devedor assume, no processo, posicao idéntica a do
exequente. (Revogado pela Lei n° 11.232, de 2005)

Assim, a legislacdo deixa claro caber a parte exequente indicar
o valor a ser executado no cumprimento da obrigagao de pagar quantia
certa, motivo pelo qual ndo poderia ser imputada multa por
descumprimento a Fazenda Publica quando ndo puder fazé-lo.

A questdao foi submetida ao Supremo Tribunal Federal por
meio de recurso extraordinario 729884 interposto pelo INSS. Contudo, a
Corte Superior, por maioria, nao conheceu do recurso, ao entendimento de
que a pretensdo deduzida repousa apenas na esfera da legalidade,
concluindo pela inexisténcia de questdo constitucional e, por conseguinte,
de repercussao geral.

Nesse ensejo, visando o fim da controvérsia e o
reconhecimento da inconstitucionalidade da interpretacdo que impde a
parte ré a obrigacdo de apresentar os calculos necessarios a execucao de
decisdes judiciais condenatérias produzidas no ambito dos Juizados
Especiais, a Advocacia Geral da Unido ajuizou no ano de 2013 arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, articulando com a inobservancia,
pelos Juizados Especiais Federais da Sec¢do Judiciaria do Rio de Janeiro, dos
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artigos 2°, 5°, cabeca e incisos II, LIV e LV, 22, inciso [, e 37, cabeca, da Carta
Federal.

Em suma, na referida agdo, ainda pendente de julgamento,
defende-se que as decisdes que obrigam a apresentacdo de calculo pela
Unido nas acdes contra ela movidas importam em violagdo aos principios
do devido processo legal, da isonomia, bem como dos preceitos da
legalidade e da separagao dos Poderes, uma vez que inovam ao estabelecer
obrigagao que somente poderia ser criada mediante lei, emanada pelo
Poder Legislativo.

Conforme apontado na exordial, verificou-se que apenas no
ambito de atuacdo da Procuradoria Regional da Unido da 22 Regido haviam
sido proferidas, aproximadamente, oito mil decisdes judiciais determinando
que a Unido apresentasse calculo de liquidacdo em agdes que figurava
como executada.

Logo, resta evidente que impor a Unido, enquanto executada,
o dever de apresentar calculos de liquidacdo gera, além de uma indevida
inversao de um Onus processual legalmente previsto, uma sobrecarga de
trabalho a Contadoria da Advocacia Geral da Unido capaz de comprometer
sua atuacao.

Deve-se pontuar ainda, conforme bem apontado pela
Advocacia Geral da Unido na ADPF 219, que, face a grande demanda de
trabalho, é prioridade da Unido a utilizagdo de sua contadoria para
elaboracgdo de calculos para defesa em processos cujo prazo de defesa seja
peremptério e, ainda, de calculos referentes as execucdes promovidas pela
Unido e que visam o ingresso de valores nos cofres publico. Portanto, a
adocao indiscriminada do rito da execugao invertida pode acarretar, em
ultima instancia, prejuizos financeiros a Unido.

Dessa forma, uma vez demonstrado que se trata de faculdade
do ente publico e 6nus da parte exequente, mostra-se inconstitucional e
ilegal a decisdo judicial que impde a parte executada a obrigacdo de
apresentar planilha de calculos de liquidacao do julgado e, portanto, nao
podera ser aplicada multa por descumprimento como forma de compelir a
Fazenda Publica a cumprir obrigacdo que nao lhe incumbe.
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II. DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS NA EXECUCAO
INVERTIDA

Outro ponto referente a presente tematica e que merece
destaque é a impossibilidade de condenacdao da Fazenda Publica ao
pagamento de honorario advocaticios em caso de execucao invertida.

Isso porque quando a Fazenda Publica, de forma proativa,
exerce a faculdade de apresentar planilha de liquidagdo dos valores por ela
devido, tem-se o cumprimento espontaneo da obrigacao, nao se falando
sequer em instauracao da fase executiva do julgado.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica tem orientacao
pacifica quanto ao descabimento de fixacdo de honorarios advocaticios na
hipotese em que o devedor apresenta os calculos para expedicdo da
correspondente requisicdo de pequeno valor, caso o credor concorde
integralmente com o valor apresentado. Confira-se alguns julgados:

PROCESSUAL  CIVIL E  PREVIDENCIARIO.
EXECUCAO CONTRA A  FAZENDA  PUBLICA.
REQUISICAO DE PEQUENO VALOR. EXECUCAO
INVERTIDA.  VERBA  HONORARIA  INDEVIDA.
APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.

1. E pacifico o entendimento no Superior Tribunal
de Justica segundo o qual ndo cabe a fixacdo de
honorarios advocaticios na hipdtese em que o
devedor apresenta os calculos para expedicdo da
correspondente requisicao de pequeno valor, caso o
credor concorde com o valor apresentado, o que se
denomina execucao invertida.

2. O acérdao recorrido ndo esta em sintonia com
o atual entendimento do STJ, razao pela qual merece
prosperar a irresignacao. 3. Em regra, descabe a
imposicao da multa, prevista no art. 1.021, § 4°, do
Cdédigo de Processo Civil de 2015, em razédo do mero
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desprovimento do Agravo Interno em votacao
unanime, sendo necessaria a configuracdo da
manifesta inadmissibilidade ou improcedéncia do
recurso a autorizar sua aplicacdo, o que nao ocorreu
no caso.

4. Recurso Especial provido.

(REsp  1742645/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
12/06/2018, DJe 26/11/2018)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. EXECUCAO DE
TITULO JUDICIAL CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
OBRIGACAO DE PEQUENO VALOR. EXECUCAO
INVERTIDA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
DESCABIMENTO.

I - Na origem, trata-se de agravo de instrumento,
objetivando obstar os efeitos de decisdao proferida em
acao executiva em que busca o recebimento de
valores os quais entendem devidos.

II - Esta Corte firmou entendimento no sentido de
que o cumprimento espontaneo da obrigacdo de
pequeno valor, pelo ente publico devedor, na
chamada execucao invertida, afasta a condenacao em
honorarios de advogado. Precedentes: REsp
1675990/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/09/2017, Dle
09/10/2017; Aglnt no REsp 1473684/SC, Rel. Ministro
OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/02/2017, Dle 23/02/2017; AgInt no AREsp
876.956/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 02/08/2016, Dle
08/09/2016.
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Il - Agravo interno provido.
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(AgInt no REsp 1604229/RS, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/03/2018, DJe 21/03/2018)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO DE TITULO JUDICIAL
CONTRA A FAZENDA PUBLICA. OBRIGACAO DE
PEQUENO  VALOR.  EXECUCAO  INVERTIDA.
HONORARIOS  ADVOCATICIOS.  DESCABIMENTO.
PAGAMENTO VOLUNTARIO. INICIO DO PRAZO.
NECESSIDADE DE INTIMACAO DO REPRESENTANTE
DO DEVEDOR.

1. Na hipdtese de cumprimento espontaneo da
obrigacdo de pequeno valor pelo ente publico,
descabe a condenacao ao pagamento de honorarios
advocaticios. Precedentes.

2. Conforme a orientagdo firmada por esta Corte
Superior, o cumprimento de sentenca ndo ocorre de
forma automatica, sendo necessaria a intimacao do
devedor, na pessoa do seu representante, para o
pagamento da divida.

3. "No caso em exame, apds o transito em
julgado e o retorno dos autos a instancia de origem,
foi determinada a intimagao do INSS para implantacao
no prazo de 45 dias. Intimado o INSS em 10/02/2012,
uma sexta-feira (fl. 384), protocolou em 27/03/2012 (fl.
385) peticdo informando que o beneficio ja havia sido
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implantado e que em anexo juntava os calculos das
parcelas em atraso, portanto dentro do prazo
estabelecido pelo Juizo."

4. Agravo interno a que se nega provimento.

(AgInt no REsp 1473684/SC, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/02/2017, DJe 23/02/2017)
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Desse modo, caso a Fazenda Publica opte por adotar o rito da
execucao invertida apenas poderdo ser arbitrados honorarios em caso de
impugnacao pelo exequente que seja julgada procedente.

CONCLUSAO

A execucao invertida deve ser considerada uma boa pratica
processual pelas vantagens que apresenta a ambas as partes e, portanto,
ser incentivada a sua adocao no ambito das acdes de execucdao em face da
Fazenda Publica.

Inobstante, a inversdao impositiva do 6nus de apresentar
planilha de calculos pelo juizo de execucao subverte a l6gica processual e
fere o principio da legalidade, da separacdao dos poderes, do devido
processo legal e da isonomia.

Desse modo, deve ser considerada como procedimento de
adocdo facultativa pelo ente publico condenado e que, portanto, podera
resistir em apresentar os calculos de liquidagdo do julgado sem que seja
aplicada multa por descumprimento de eventual decisao judicial que de
oficio assim tenha determinado.
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CONTORNOS CIVIS-CONSTITUCIONAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DO MEDICO PELA TEORIA DA PERDA DE UMA OPORTUNIDADE

FABIO SOUZA DA SILVA: Bacharelando
em Direito pela UNIFG - Centro
Universitario Faculdade Guanambi.
Estagiario Ministério Publico Federal.

RESUMO: A responsabilidade civil perda de uma oportunidade no campo
médico tem aplicacao recente e consiste na frustracao de uma possibilidade
de cura, sendo que, hd uma presuncao de causalidade que decorre da
incerteza da contribuicdo do médico do dano final, motivo pelo qual
indeniza-se pelo percentual de chance que possuia a paciente. O presente
trabalho teve como objetivo a analise da teoria da perda da oportunidade
diante do entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre os aspectos
civis e constitucionais no ordenamento juridico brasileiro. Foram realizadas
pesquisas em obras bibliograficas e na jurisprudéncia brasileira,
examinando o entendimento apresentado e os critérios utilizados para a
existéncia do dano e a quantificagdo da indenizacdao devida na perda da
oportunidade.

Palavras-chave: Conduta. Dano. Expectativa. Obrigagdo. Reparacao.

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 A responsabilidade civil: nocdes gerais; 2.1 A
teoria da perda de uma chance; 2.2 A responsabilidade civil na ética civil-
constitucional e a teoria da perda de uma oportunidade; 3 A aplicacao da
teoria da perda de uma oportunidade na responsabilidade civil do
médico; 4 A responsabilidade civil do médico pela perda de uma
oportunidade sob a perspectiva do stj; 5 consideracdes finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil no ambito da perda da oportunidade
tem como fundamento uma possibilidade frustrada. Na qual, essa
frustracdo pode ser pela perda da chance de obter vantagem ou evitar o
prejuizo. Na seara médica, o erro no atuar médico resulta na perda da
oportunidade de evitar um prejuizo, que € o agravamento da doenga ou a
morte, e que representa o dano final. Essa possibilidade é definida pela
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doutrina como um bem juridico autbnomo e independente, motivo pelo
qual deve-se indenizar a chance perdida com base na probabilidade de
cura da doenca.

Objetivou-se nesse trabalho compreender os aspectos civis e
constitucionais da perda de uma chance na seara médica, analisando o
entendimento apresentado pela doutrina e a aplicacdo pela jurisprudéncia
brasileira. Apresentado a chance como um dano autonomo e observando
os critérios de quantificacdo dessa teoria na pratica, como a probabilidade e
o percentual de chance de obter o resultado esperado. Levando em conta
uma possibilidade real, concreta e plausivel para a existéncia da
indenizacao.

A metodologia foi trabalhada com base na leitura de obras
bibliograficas, na analise de normas do Direito Civil e da Constituicao
Federal, além da pesquisa de julgados que analise a responsabilidade civil
pela perda da oportunidade no campo médico. Procurando demonstrar que
tal teoria tem aplicagao recente e que limita a indenizagdao a oportunidade
perdida.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL: NOCOES GERAIS

As acdes humanas surgem em decorréncia da manifestacdo de
vontade a estes inerente pela racionalidade, tendo o homem de responder
pelas consequéncias de seus atos em nome da harmonia social, como
doutrinou Kant (1964). As condutas humanas constituem o mundo dos
fatos sociais, dentro, encontra-se aqueles relevantes a ordem juridica, os
quais sdo denominados de fatos juridicos. Fatos estes, regulamentados
pelo ordenamento normativo de uma sociedade.

Os atos humanos que constitui os fatos juridicos encontram-se
envoltos por um dever de obediéncia as normas existentes. Quando as
normas ou os direitos sdo violados, advém ao causador do dano a
obrigacdao de responder pelas consequéncias de suas acdes, entrando em
cena a responsabilidade.
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A origem da palavra responsabilidade de acordo com Gongalves
(2013) esta na raiz latina spondeo onde vinculava o devedor nos contratos
no direito romano, tendo este de cumprir os deveres pactuados
vinculando-o a responsabilidade.

No que diz respeito ao sentido do termo responsabilidade afirma
Venosa (2013) que este aduz ao dever de uma pessoa de direito em arcar
com as consequéncias de seus atos, restabelecendo o equilibrio violado
pelos mesmos. Desta forma, a responsabilidade civil consiste na obrigacao
de reparagao ou compensacao de danos causados a direitos alheios.

A responsabilidade civil de acordo com Cavalieri Filho (2014,
p.14) encontra-se no plano do dever juridico secundario, sendo que este
surge quando se viola um dever primario constituido pela ordem juridica ou
manifestacao de vontade. Neste sentido afirma o autor que:

A esséncia da responsabilidade esta ligada a
nocao de desvio de conduta, ou seja, foi ela
engendrada para alcancar as condutas praticadas de
forma contraria ao direito e danosas a outrem.
Designa o dever que alguém tem de reparar o
prejuizo decorrente da violacdo de um outro dever
juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil é
um dever juridico sucessivo que surge para recompor
o dano decorrente da violacdo de um dever juridico
originario.

Desta forma tem-se a origem da reponsabilidade em duas vias,
no descumprimento de um dever anteriormente pactuada, ou na violacao
de um dever determinado pelo ordenamento juridico, na abstencao de nao
violacdo de direitos alheios. No primeiro incide a responsabilidade na
vertente contratual, na segunda a responsabilidade extracontratual.

Em uma andlise sucinta da transformacdo historica da
responsabilidade civil, é visivel que inicialmente esta tinha forma de
vinganca ou de punicao, e ndo de reparagdo a vitima do dano, como
descreve Farias, Rosenvald e Netto (2015), isso no modelo hebraico e
romano (primeira arcaico). A responsabilidade nesta fase atingia o proprio
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autor, seu corpo e seus familiares. No periodo classico do direito romano a
pena pelos danos atingia a esfera patrimonial, contudo sem reparagao,
sendo que esta comeca a ocorrer no periodo medieval.

Na idade moderna a responsabilidade apresenta-se fundada na
conduta culposa, conforme leciona Tartuce (2015, p.320) “a culpa passou a
ser aregraem todo o Direito Comparado, influenciando as codificacbes
privadas modernas, como o Codigo Civil Francés, de 1804". Isso é
verificavel no Codigo Civil brasileiro de 1916, onde no artigo 159,
encontrava-se positivada a cldusula geral de responsabilidade na
modalidade culposa (BRASIL, 2016).

O atual sistema de responsabilidade civil encontra-se envolto em
todo ordenamento juridico, tendo um alargamento da responsabilidade
civil, sendo esta verificavel na Constituicdo Federal, nos microssistemas
como Cddigo de Defesa do Consumidor, entre outros. Verifica-se também
o alargamento no conteudo da responsabilidade civil, tendo positivada
tanto por culpa como no artigo 927 do Cdédigo Civil, quanto a objetiva no
paragrafo Unico deste artigo (BRASIL, 2016).

A constitucionalizacdo do Direito Civil é uma das causas da
ampliacao da disciplinada responsabilidade civil no nosso sistema, desta
forma ensina Schreiber (2013) que tal fendmeno deu margem a indenizacao
de danos que outrora sequer eram protegidos. Dentre esta interpretacao
do Cdodex a luz da Constituicdao, temos a dignidade da pessoa humana
como vertente que possibilita novas configuragdes do dano, adentrando a
esfera extrapatrimonial.

2.1. A teoria da perda de uma chance

A perda de uma chance é uma teoria juridica que tem a sua
origem na doutrina e na jurisprudéncia francesa, sendo também aplicada,
atualmente, no direito brasileiro. Conforme Tartuce (2015) essa teoria
consiste na frustacdo de uma expectativa ou uma oportunidade futura, que
pelo transcurso normal dos eventos resultaria em algo benéfico.
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Gongalves (2015, p. 340) esclarece que a perda de uma chance
constitui “interrupcao, por determinado fato antijuridico, de um processo
que propiciaria a uma pessoa a possibilidade de vir a obter, no futuro, algo
benéfico, e que, por isso, a oportunidade ficou irremediavelmente
destruida”. Na qual, a prépria perda da possibilidade é considerada um
dano, e desse modo, passivel de indenizacao.

Dessa maneira, na analise dessa teoria é necessario observar os
critérios da razoabilidade e da possibilidade, isso porque, o prejuizo
decorrente da perda da oportunidade ndo pode ser hipotético. Contudo,
“ndo se deve, [...] olhar para a chance como perda de um resultado certo
porque ndo se tera a certeza de que o evento se realizard” (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 99). Desse modo, a indenizacdo limitara a perda da chance,
sendo que a indenizacdo é pela perda da possibilidade de obter uma
vantagem ou de evitar um prejuizo, e nao pelo resultado perdido ou do
prejuizo nao evitado.

Isso porque, se fosse possivel provar que a frustagdo de uma
oportunidade provocou a perda de um resultado certo, a indenizagdao nao
seria quantificada pela analise da perda da oportunidade, mas pelos lucros
cessantes, ja que seria possivel determinar o que razoavelmente deixou de
ganhar em decorréncia de uma conduta antijuridica, e desse modo,
indenizar o dano final, e ndo a chance perdida. Da mesma forma, pode-se
concluir que se fosse possivel determinar que o dano final ndo existiria,
mesmo com a existéncia da oportunidade, o suposto agressor estaria
liberado do 6nus de indenizar.

Assim, conclui-se que o beneficio que decorre da perda da
oportunidade € incerto, ja que ndo se pode afirmar com devida certeza que
tal vantagem ocorreria se nao houvesse a perda da oportunidade. Contudo,
o dano é certo, posto que a possibilidade de obter a vantagem foi
frustrada.

O dano é uma lesdo a um interesse juridico tutelado. Contudo,
deve analisar se o dano é real, atual e certo. Sendo que na aplicacao da
teoria da perda da oportunidade, essa analise é feita com base na
probabilidade, e ndo na mera possibilidade. Assim o dano potencial ou

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
0
—l
o
N
S~
(o]
—i
S~
N
o
[}
©
o}
0
o0
c
o]
S
2
o
>
=
]
©
pi
(V]
=
=
(]
O
S
=
Q@
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590102

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
0
3
o
C
&
o0
—
o
o
S~
o
—
S~
N
(o]
Q
©
o}
0
o0
=
o
o
2
-
>
=
]
©
i}
(V]
)
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

incerto ndo € indenizavel. Nesse sentido, o grau da perda da chance define
o valor da indenizacao (VENOSA, 2013).

Savi (2009) salienta que a perda na oportunidade dar origem a
um dano emergente, porque o dano esta situado na prépria oportunidade
perdida. Além disso, destaca a possibilidade de cumular o dano material
(dano emergente) com o dano moral. Contudo tal doutrinador ndo admite
a consideracdo da perda da chance como sendo um dano exclusivamente
moral.

Conforme citado autor, ha doutrina no Brasil que trata a perda
de uma chance como lucros cessantes. Contudo, se considerar a perda de
uma chance como lucros cessantes esbarra-se no requisito da certeza do
dano, quando da sua quantificagdo. Esse foi um dos problemas enfrentados
pela primeira doutrina italiana sobre a perda da oportunidade. Atualmente,
a maioria da doutrina brasileira classifica a perda da chance como sendo
um dano patrimonial e extrapatrimonial.

Farias, Rosenvald e Netto (2015) destaca que a chance
representa um bem imaterial que pertencia ao individuo no momento que
houve o dano injusto. Assim, a chance representa o bem juridico que foi
efetivamente perdido, quando da frustacdo da possibilidade de obter uma
vantagem ou evitar um prejuizo.

Tais doutrinadores afirmam que a perda da oportunidade pode
ser analisada de duas formas: pela perda de uma chance de obtencao de
futura vantagem ou pela perda de uma chance de evitar um prejuizo. Sendo
que na primeira hipotese, a existéncia do dano decorre da perda de uma
chance de obter um beneficio, que em tese, apresentava grandes
possibilidades de consegui-lo se ndo fosse a conduta do agente que
causasse a perda oportunidade. Na segunda hipétese, o processo que leva
ao resultado danoso ja esta em andamento, mas a conduta que poderia
impedir o resultado dano nao é realizada, perdendo, assim, a oportunidade
de evitar o prejuizo.

“A primeira utilizando um tipo de dano auténomo, representado
pelas chances perdidas, e a segunda embasada na causalidade parcial que a
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conduta do réu representa em relagdo ao dano final” (PETEFFI DA SILVA
apud SAVI, 2009, p. 5). A responsabilidade médica por perda da
oportunidade se amolda a segunda hipdtese, uma vez que a oportunidade
de evitar o dano final foi frustrada.

Sendo que nesse caso, o dano surge justamente porque o
processo que levaria ao agravamento da doenga ou a morte, nao foi
interrompido quando poderia ter sido. O médico poderia ter impedido um
dano final se atuasse em determinada etapa do tratamento, contudo,
perdeu a oportunidade de evitar o agravamento da doenga ou a morte, e
desse modo, errou no seu atuar como médico.

2.2. A responsabilidade civil na 6tica civil-constitucional e a teoria da

perda de uma oportunidade

O fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil é uma das
causas do alargamento da disciplina e do conteddo da responsabilidade
civil na atualidade. De acordo com Tepedino (2004) tal fendmeno consiste
em uma profunda alteracdo da ordem juridica, onde as normas civis
passaram a serem vistas a luz dos direitos fundamentais, tendo o ser
humano prioridade absoluta. Estabelecendo assim, um liame intrinseco
entre o Direito Civil e o Constitucional.

A relacao entre o Codex e a Constituicdo é conceituada como
uma releitura do Cdédigo civil a luz das normas constitucionais, conforme
ensina Schreiber (2013). Todavia, esta releitura como enfatiza o autor, nado
pode ser restritiva, devendo também aplicar as normas constitucionais nas
relagdes civis, de forma direta ou indireta, sendo de maior importancia a
obtencao da efetividade dos valores descritos na Norma méaxima.

Um dos principios basilares da republica do Brasil, é a dignidade
da pessoa humana, positivada no artigo 1°, inciso IIl da Constituicdo Federal
de 1988[1]1(BRASIL, 2016). A respeito da dignidade afirma Bodin (2006, p.
234) que "a escolha do constituinte ao eleva-la ao topo do ordenamento
alterou radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medida em
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que determinou o predominio necessario das situacdes juridicas existenciais
sobre as relacdes patrimoniais”.

A incorporacao desses valores a responsabilidade civil, dentro a
dignidade da pessoa humana, demostra o processo de transformacdo de
uma legislacdao civil que outrora era patrimonialista para uma maior
preocupacao com a sociabilidade. Desta forma ensina Tartuce (2015, p 328)
que “a responsabilidade civil deve ser encarada do ponto de vista da
personalizacdo do direito privado, ou seja, da valorizacdo da pessoa em
detrimento da desvalorizacdo do patrimonio (despatrimonializagéo)”.

Nestas circunstancias tem-se a ampliacio da tutela da
responsabilidade civil, onde os valores humanos exigem uma maior
amplitude de prote¢dao, o que ocasionou uma maior a ado¢do de novos
critérios de delimitacdo do dano, assim como sua reparacao. Para tanto, o
ordenamento juridico recepcionou novas teorias para proporcionar a
operabilidade da responsabilidade na sua vastidao.

Dentro as teorias aplicadas no sistema juridico brasileiro na
atualidade no que diz respeito a seara da responsabilidade, destaca-se, a
perda de uma chance. De acordo com Gongcalves (2014) tal teoria é aplicada
quando ocorre uma frustacdo da realizacdo de uma oportunidade que
encarreta a impossibilidade de obtencdo de algo favoravel ou evitar algo
desfavoravel.

A perda da oportunidade de obter um resultado benéfico ou de
evitar um prejuizo, gera um dano vitima, no que diz respeito a frustacdo de
suas expectativas. Observa-se que este dano é em decorréncia da perda da
oportunidade e ndo de uma provavel vantagem ou prejuizo, devendo a
indenizacao incidir sobre a perda da chance. Conforme descreve Cavalieri
Filho (2014, p. 99) "A indenizacao, por sua vez, deve ser pela perda da
oportunidade de obter uma vantagem e ndo pela perda da propria
vantagem”.

De acordo com Savi (2009) a Constituicao Federal de 1988 ao
elencar no seu Artigo 3°[2], os objetivos de ter uma sociedade livre, justa e
solidaria, normatizou, também, a reparacao integral do dano. Desta forma,
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se a reparacao do dano compreender estes elementos, como ser justa, e
eficiente, a lesdo que é ocasionada pela frustagdo da perda de uma
oportunidade nao pode ficar sem atencdo pela ordem juridica, sem a
devida reparacao ou compensacao.

A relagdo entre a dignidade da pessoa humana e a teoria da
perda de uma chance é nitida, pois de acordo com Farias, Rosenvald e
Netto (2015, p. 11) “o fundamento da dignidade reside na autonomia da
vontade, a medida que esta € uma faculdade de autodeterminacdo que
apenas pode ser exteriorizada em seres racionais [..]". A perda da
oportunidade surge justamente da nao efetivacao da vontade “real”, ou da
producdo de um resultado contrario a vontade, ocasionando uma lesdo.

A perda de uma chance de obter um resultado desejado, seja
como uma vantagem ou forma de evitar um prejuizo, impossibilitando a
uma pessoa, mais uma opg¢do, ou uma forma provavel de tratamento de
uma patologia, no caso da atividade médica, fere o valor elementar do ser
humano, que é ser tratado como um fim em si mesmo.

Visualiza-se neste contexto que a perda de uma oportunidade da
margem a indenizagdo, pois os danos por ela gerados fere diretamente a
dignidade da pessoa humana, onde a perda da possibilidade de obter uma
vantagem, ou de evitar um prejuizo, encarreta uma frustacdo como leciona
Venosa (2013), gerando um pela perda da chance.

A andlise da responsabilidade civil na otica civil-constitucional
possibilita a visao do dano ocasionado pela perda da oportunidade, pois a
duvida da ocorréncia do benéfico é o que diferencia perda de uma chance
de perda e danos, sendo que em outros tempos o ordenamento nao
permitia a repara¢do, onde se tinha duvida da realizacdo fatica. Nao se
pode afirmar com certeza sobre a ocorréncia do resultado ndo obtido, mas
pode ter certeza do dano gerado pela perda da oportunidade.
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3. A APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA OPORTUNIDADE NA

RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Na medicina, o tema é retratado como responsabilidade civil por
perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia, na qual a perda de uma
chance de um resultado favoravel no tratamento é o elemento que
determina a indenizacdo (GONCALVES, 2015).

Por isso, a doutrina fala em uma presuncao de causalidade ou
causalidade parcial. Pois, a omissdéo médica nao é a causa da doenga ou da
morte, mas apenas provoca a perda de uma possibilidade da cura ou do
tratamento. Sendo que,

nas situacbes em que a perda de uma chance se vincula ao erro
médico, a incerteza ndo mais se localiza no dano experimentado,
especialmente nas situacbes em que a vitima vem a Obito. A incerteza
reside na prépria contribuicdo causal do médico nesse resultado, a medida
que, em principio, o dano é causado por for¢ca do curso normal da doenca
em si, e ndo pela falha de tratamento. Por isso, esta espécie de perda de
uma chance demandara um esforco doutrindrio e jurisprudencial de
flexibilizacdo de nexo causal, pela via da admissdao de uma presuncao de
causalidade (FARIAS, ROSENVALD E NETTO, 2015, p. 235-236)

Diante disso, Schreiber (2013) salienta que os tribunais tém
utilizado da flexibilizacdo do nexo causal para garantir a reparagdao dos
danos. Conforme o autor, essa pratica decorre muito mais de fatores
morais, politicos e ideoldgicos do que técnicos, predominando na afericao
da relagdo de causalidade, as regras comuns de experiéncia ou suposta
normalidade dos fatos, motivo pelo qual provoca uma maior
imprevisibilidade no resultado dessas demandas judiciais.

Essa busca de uma maior reparagao dos danos, estabelece-se na
atualidade uma maior aplicacdo da perda da oportunidade na seara médica.
Isso porque, a duvida na causa do dano final, faz com que o paciente que
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perdeu a oportunidade por erro no atuar médico seja indenizado pela da
perda da oportunidade de ser curado.

E 0 exemplo de uma paciente que falece em decorréncia de um
cancer de mama, e o médico responsavel pelo tratamento nao realiza
exame ou tratamento no momento oportuno para impedir o agravamento
da doenca, e consequentemente impedir o resultado morte. Desse modo,
percebe-se que erro no atuar médico causou a perda da oportunidade de
que fosse evitada o agravamento da doenca.

Assim, ndao é possivel afirmar com toda a certeza que se o
médico tivesse atuado no momento adequado, impediria 0 agravamento
da doenca. Contudo, como se tem duvida quanto a contribuicdo do médico
no dano final, aplica-se a indenizacdo pela perda da oportunidade de
conseguir a cura da doenca.

Contudo, como foi salientado por Venosa (2013), a mera
possibilidade ndo pode ser indenizavel. Deve-se observar a luz do caso
concreto, a real possibilidade de conseguir um resultado proveitoso, a partir
do critério da razoabilidade.

Para Gongalves (2014) nao pode confundir o erro médico com o
erro no atuar médico, sendo que no primeiro caso, existe uma conduta com
auséncia de boa medicina, e no segundo, ocorre uma ma atuacao do
médico, uma vez que diz respeito a conduta comissiva ou omissiva que
causa a perda da chance de nao agravamento da doenca ou a eliminagcao
do sofrimento desnecessario do paciente. Salienta, ainda que a perda de
uma chance, € um bem auténomo, contudo a indenizacdo ndo pode ser
semelhante a um erro médico que causou diretamente a morte ou o
agravamento da doenca.

Essa diferenca € importante, porque na quantificacdo do dano a
indenizacao por perda da oportunidade é inferior a indenizacao aferida no
dano final por lucros cessantes ou danos emergentes. Assim, para a
quantificacdo do dano em decorréncia da perda da oportunidade, Savi
(2009) utiliza como base o percentual de éxito da chance perdida
multiplicada pelo beneficio esperado (dano final), salientando que as
possibilidades inferiores a 50% ndo podem ser indenizaveis.
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Se por exemplo, determinado médico perdesse a oportunidade
de cura de uma doencga por erro em sua atuagdo em um caso que a maioria
dos médicos apresentasse 70% de acerto na atuacao. Na qual, o dano final,
em tese, tem um valor equivalente a R$ 100.000,000. A quantificacdo teria
como base 70% do valor final, isto é 100.000 multiplicado por 0,7, que
equivaleria a valor de R$ 70.000,000.

Contudo, como foi salientado, a teoria da perda chance utiliza da
probabilidade, e por isso decorre da incerteza da obtencdo beneficio
frustrado. Porém, "as chances somente se tornam ressarciveis quando o
processo que conduza a elas ja se tenha deflagrado. Caso contrério, ficamos
no campo dos danos hipotéticos” (FARIAS, ROSENVALD E NETTO, 2015, p.
232) e esperancas aleatorias ndo sdo indenizaveis.

A teoria da perda de uma chance somente pode ser utilizada na
responsabilidade médica se a chance preexiste, sem que se possa ter
certeza do resultado favoravel, no caso, a cura, nem do resultado
desfavoravel, que seria a morte, decorrentes da errOnea intervencao
médica. [..] Suponha-se que um doente tem a possibilidade de sarar sob a
condicao de que o médico o trate corretamente e que reste provado que o
erro médico fez com que o paciente perdesse aquela probabilidade. Neste
caso, o erro médico é considerado causal. Contudo, tal erro ndo causa a
doenca, mas tdao somente faz com que o doente perca a possibilidade de
que a doenca possa vir a ser curada. (BOCCHIOLA apud SAVI, p. 24).

Dessa forma, se fosse possivel provar que a conduta do médico
cirurgido foi a causa da morte da paciente, aplicaria a indenizagdo ndo pela
perda da oportunidade, mas pela reparacao integral danos materiais e
morais em decorréncia do resultado final, e dessa forma nao seria
necessario a analise da perda da oportunidade.
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4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO PELA PERDA DE UMA

OPORTUNIDADE SOB A PERSPECTIVA DO STJ

A jurisprudéncia brasileira, dentro o STJ, tem-se utilizado da
teoria da perda de uma chance na aplicacao de indenizacdes referentes a
fatos que geram danos pela perda de uma oportunidade. Nestas
circunstancias verifica-se a incidéncia da teoria classica da perda de uma
chance, que tem por esséncia a duvida quanto a consumacado do resultado.
Todavia, o STJ tem aplicado também a perda de uma chance quanto a
divida no nexo causal entre a conduta que promove a frustacdo e o
resultado danoso, isso na seara da responsabilidade civil médica.

O Recurso Especial n® 1.254.141 de 2012, consagrou a aplicacao
da responsabilidade pela perda de uma chance na esfera médica, no que
diz respeito a incerteza do nexo de causalidade. Desta forma tal julgado é
paradigmatico, firmando a aplicacdo da teoria da perda de uma chance na
atividade médica, e estabelecendo o informativo 513 (STJ), sendo oportuno
examina-lo neste trabalho.

Esse Recurso Especial teve origem no Estado do Parana, onde o
erro no atuar médico inviabilizou a possibilidade cura de uma paciente com
cancer de mama. Nesse caso, o juiz de primeiro grau julgou procedente a
acdo de indenizacdo pelo dano causado por erro médico, no valor de R$
120.000,00. O Tribunal de Justica do Estado do Parana negou provimento
ao recurso de apelacdo interposto pela parte ré e, assim, confirmou a
sentenga do juiz de primeiro com base na perda da oportunidade da vitima.
O STJ ao manifestar nesse caso reduziu 20% do valor da indenizac¢do, pois
tal montante deve corresponder com percentual de possibilidade de obter
um resultado favoravel, e ndo com a reparacao integral pelo dano final.

O STJ pronunciou com maestria nesse julgado, pois a Ministra
Relatora Nancy Andrigui apresentou os principais argumentos utilizados
pela doutrina ao aplicar a perda da oportunidade. Assim, & possivel
identificar nesse caso, valoracdao da chance como um bem auténomo e
independente do dano final.
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Além disso, confirmou que é possivel indenizar pelo erro no
atuar médico, mesmo nao havendo certeza quanto ao nexo de causal do
médico na participacao do dano final. Sendo que, o médico responde pela
perda da oportunidade mesmo ndo sendo possivel saber ao certo se
oportunidade de cura nado fosse frustrada a paciente teria sobrevivido, uma
vez que a doenga ja existia antes da atuagao médica. Contudo, salienta que
esta oportunidade deve ser real e concreta. Além disso, a perda da
possibilidade deve resultar direta e imediatamente da conduta médica.

Assim, a partir desse julgado, o STJ tem aplicado a perda de uma
chance na responsabilidade civil dos médicos. Desse modo, é possivel
encontrar varios acérdaos que responsabilizam os médicos por erro de
atuacdo, ja que, essa conduta causa diretamente a perda da oportunidade
de cura da vitima.

CONSIDERACOES FINAIS

A aplicacao da teoria da perda de uma oportunidade no direito
brasileiro esta sendo possivel em decorréncia do alargamento da
responsabilidade civil, tendo por uma de suas causas a analise do direito
civil frente aos preceitos constitucionais. A visao civil-constitucional
proporciona novas configuracdes do dano, dentre estas temos a lesdo
ocasionada em decorréncia da frustacao pela perda de uma chance.

Na atividade médica a aplicagdo da teoria da perda de uma
chance da-se pela frustacdo de nao evitar a consumacao de prejuizo, o que
ocasiona um dano certo quanto a perda da oportunidade. Verifica-se que
ndo se aplica perdas e danos em decorréncia da duvida que é o elemento
essencial da teoria em estudo, pois esta incide sobre o nexo causal.

O alargamento da reponsabilidade civil proporciona a aplicacao
de novas teorias no ordenamento juridico brasileiro, todavia, faz-se
necessario uma delimitacao de aplicabilidade de tais teorias, como a da
perda de uma chance, pois 0 nosso sistema exige coeréncia na aplicagdo do
direito, é visivel que tal teoria ainda ndo encontra definida quanto a sua
natureza a aplicabilidade, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia assim fazer.
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estado democratico de direito e tem como fundamentos: [...] Inciso III: A
dignidade da pessoa humana”.

[2] "Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.
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A INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL E A APLICACAO DAS NORMAS
ELEITORAIS

PAULO GUILHERME AMORIM TELES:
Bacharel em Direito. Aluno-Residente da
Escola Superior da Defensoria Publica do
Amazonas.

Resumo: O Direito, atualmente, ndo encontra na doutrina as mesmas
ideologias sobre sua aplicacdo que outrora foram aceitas. Hoje, sequindo os
avancos do neoconstitucionalismo, com a superacdo do positivismo e o
destaque a interpretacdo como forma de criagdo do Direito, percebe-se que
a aplicacado das normas deve dar-se por meio de procedimento
democratico, guiado por principios hermenéuticos especificos. No Direito
Eleitoral ndo poderia ser diferente. As normas eleitorais, constitucionais por
esséncia, devem ser interpretadas sob o escopo dos principios
interpretativos constitucionais, observando-se a seguranca juridica quando
de sua aplicagdo. O presente artigo resgatara o histérico avango dos
métodos de interpretagdo e aplicaggo do Direito, sob a otica do
(neo)constitucionalismo, para que entdo proceda a conclusdo acerca da
criagao de uma interpretacao constitucional eleitoral.

Palavras-chave: Interpretacdo constitucional. Normas eleitorais. Processo
constitucional democratico.

Abstract: The law currently does not find in doctrine the same ideologies
on its application that were once accepted. Today, following the progress of
neoconstitutionalism with the overcoming of positivism and the emphasis
on interpretation as a way of creating the law, it is clear that the application
of the standards should be given through democratic procedure, guided by
specific hermeneutic principles. The Electoral Law could not be different.
Electoral rules, constitutional by essence, must be interpreted within the
scope of constitutional interpretive principles, observing the legal certainty
upon its application. This article redeem historic breakthrough methods of
interpretation and application of law, from the perspective of
(neo)constitutionalism, to then proceed to the conclusion on the creation of
an electoral constitutional interpretation.
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Keywords: Constitutional interpretation. Electoral norms. Democratic
constitucional procedure.

1. PREFACIO

O homem, ao ceder parte de sua liberdade em prol da existéncia
do Estado, firmando um verdadeiro contrato social, aspirou ver-se
protegido por essa figura juridica superior, a qual aplicaria a justicapor meio
da coercao aos que conturbassem a ordem e a paz.

O Estado, entdo, no intuito de corresponder aos anseios dos
individuos incluidos em um grupo social, passou a resguardar a seguranca e
a estabilidade sociais, utilizando-se, para tanto, da legislagdo em sentido
amplo.

As leis, nesse panorama, confundiam-se como instrumentos de
correcao dos atos imorais e antiéticos, assegurando aos integrantes de uma
comunidade organizada a possibilidade de terem seus conflitos resolvidos
pelo Poder Judiciario.

Entretanto, as leis, como normas juridicas,ndo sdao devem ser
tomadas por sindbnimos de normas de ética ou de moral: estas sdo
cambiantes e alteraveis, residindo no imaginario social e se originando de
costumes, cultura e demais fatores socioldgicos; aquelas sdo perenes e se
originam de procedimentos especificos previamente estabelecidos pelo
poder constituinte originario.

Por outro lado, também é certo que a lei possui uma estreita
relacdo com a moral e a ética, uma vez que encontra sua origem nas
normas de conduta vigentes em determinada nacao. Tentar segregar a lei
da moral e da ética, no intuito de alcangar-se uma norma pura e indene de
valores abstratoscomo liberdade e justica, ensejaria a criagcdo dos mais
variados atentados aos direitos basicos do homem, a exemplo do que
ocorreu com o fascismo e o nazismo durante a Segunda Grande Guerra
Mundial.
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Nesse desiderato, a doutrina constitucional vem se mostrando
cada vez mais preocupada com a inser¢cao de normas com alta carga
valorativa em um documento solene, rigido e superior. E 0 que se pode
chamar de protecdo constitucional das normas éticas e morais de conduta,
ou, acompanhando o estado de arte do assunto, de principios
constitucionais.

No que diz respeito ao Direito Eleitoral, é correto afirmar que,
como qualquer dos ramos do direito, encontra-se guiado por determinados
valores de base ética e moral. De tal forma, estes valores, ou melhor,
principios possuem extrema importancia tanto para a criacdo de regras
eleitorais quanto para a solugdo dos casos dificeis (hard cases) que sado
levados ao Judiciario Eleitoral.

Para que se tenha uma maior compreensao sobre o tema, é
necessario que sejam delineadas as diferencas entre principios e regras.
ApOos, deve-se analisar o papel da interpretacdao como forma de aplicacao
do Direito ao caso concreto, sob o prisma dos principios hermenéuticos
constitucionais. Por fim, munido com informacdes suficientes, analisar-se-a
a interpretacdo como chave para a solucao de conflitos entre principios
eleitorais.

2.0 AVANCO DO DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO: UM
RESUMO HISTORICO-TEORICO

Inicialmente, antes de adentrar-se no cerne do presente estudo,
faz-se mister discorrer, resumidamente, sobre as nuances que envolvem o
avanco do Direito, sob o prisma do constitucionalismo, a fim de revelar a
suainfluénciano desenvolvimento de uma interpretacdo e aplicacao
constitucional das normas.

Para alcancar o estado cientifico atual, o Direito ultrapassou
diversos marcos tedricos através dos tempos. Partindo da sua confusao
com a Moral e a Etica, passando pela busca de um conceito indene de
subjetivismos e chegando na sua reaproximagdo da Filosofia, o Direito
sofreu diversas transformagdes ideoldgicas até alcangar o estado de arte
contemporaneo.
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Relevando-se apenas os registros mais importantes para o assunto
aqui tratado, ecom base no desenvolvimento de um novo
constitucionalismo, tem-se o Direito sob a visao jusnaturalista. Para esta
corrente, os direitos seriam decorrentes da propria natureza das coisas,
inerentes ao homem pela simples razdo de sé-lo.

Conforme Barroso (2015), o jusnaturalismo, desenvolvido no séc.
XVI, era inspirado por principios de justica universalmente validos, servindo
como impulsionador para as revolugdes liberais. Tais principios tinham por
base ideais éticos e morais, aproximando a lei da razdo e dos costumes
arraigados na sociedade.

Porém, o grau de abstracao das normas jusnaturalistas era tamanho
que, com o advento do iluminismo e consequente afastamento de tudo o
que ndo possuia embasamento cientifico (derrocada da mitologia),
acabaram por ser superadas.

Mais adiante, com a marginalizagdo do jusnaturalismo, deu-se a
ascensao do positivismo no final do século XIX. Com o positivismo juridico,
o Direito equiparou-se a lei, distanciando-se da filosofia e das
preocupacgdes com conceitos como justica e legitimidade (BARROSO, 2015).

Inclusive, no ambito do constitucionalismo — “técnica especifica de
limitacdo do poder com fins garantisticos” conforme leciona
Canotilho(2008 apud LENZA, 2009, p. 4) —, o positivismo exerceu grande
influéncia na conceituagdo de Constituicdio como norma positiva suprema
(LENZA, 2009).

Contudo, o positivismo encontrou seu fim nas atrocidades
ocorridas durante a Segunda Grande Guerra Mundial. Sob a égide da
legalidade, cometeram-se diversos atentados a dignidade fisica e moral dos
seres humanos, a exemplo do ocorrido na vigéncia dos regimes nazista, na
Alemanha, e fascista, na Italia.

Com isso, notou-se que o Direito ndo se resumia apenas a lei;
entendé-lo dessa forma, separando-o dos principios universais de justica,
mostrou-se inadequado e até mesmo perigoso. Foi entdo que adveio a
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corrente tedrica denominada pos-positivismo e a reaproximacao entre
Direito e Filosofia.

7

E importante frisar que a superacdo do positivismo ocorreu de
maneira concomitante ao surgimento de um novo constitucionalismo,
conforme menciona Barroso (2015). Como consequéncia, a Constituicao
passou a ser considerada nao mais apenas a norma positiva suprema, mas
igualmente o centro de todo o ordenamento juridico moderno, servindo de
filtro para a aplicacdo das demais normas.

Ressalve-se que a doutrina estrangeira, embora reconheca os
avancos trazidos pelo neoconstitucionalismo aos paradigmas do
positivismo, nao ratifica a existéncia de um pds-positivismo, porquanto nao
se encontrariam os ideais positivistas superados, mas somente
incrementados (BERNARDES e FERREIRA, 2016).

De qualquer modo, como decorréncia dos avangos acima
apontados, é de se afirmar que o Direito atualmente se pauta por um novo
norte: a Constituicdo. A filtragem constitucional das normas deu ensejo ao
desenvolvimento de uma hermenéutica constitucional, com principios
proprios que se agregam aos tradicionais.

Para melhor se compreender a sistematica da interpretacao
constitucional, € necessario que se definam as diferencas entre principios e
regras, tanto intrinsecamente (o que sao), quanto extrinsecamente (como se
aplicam).

3. PRINCIPIOS, REGRAS ESUAS DIFERENCIACOES

Amudanca do Direito, sob o prisma de um novo constitucionalismo,
oportunizou a origem de uma forma de interpretar e aplicar normas até
entdo inédita. Mas ndo € s6; o neoconstitucionalismo também trouxe a tona
a necessidade de se reinventar o proprio sistema normativo.

Antes da superacao do positivismo, entendia-se que o Direito se
cingia as leis. Estas se consubstanciavam em regras que previam fatos, com
certa abstratividade e generalidade, no escopo de abarcarem o maximo de
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situacdes possiveis, uma vez que seriam, dentro do ideal positivista,
suficientes para a solugdo de qualquer conflito social.

Entretanto, com a derrocada do positivismo e a reaproximagao
entre Direito e Filosofia, a ideia de onipoténcia das leis ndo mais condizia
com 0s anseios sociais. E que as normas, ainda que almejassem solucionar
todas as mazelas da sociedade, por se apresentarem como puro dever-ser,
nao eram suficientes para uma justa solugdo de todos os conflitos.

Necessaria era a reaplicagdo de postulados morais e éticos basicos
na composicdo dos litigios, principalmente quando as regras deixavam
lacunas a serem preenchidas pelo aplicador do Direito. E foi entdao queos
principios ganharam destaque.

Consagrando valores abstratos, tais como liberdade, igualdade e
fraternidade, os principios possuiam alta carga axiologica, aplicando-
secomo forma de solucdo de omissGes legislativas, ou seja, como
ferramentas de integracdo do Direito e, igualmente, como norte para a
interpretagao das normas.

Com avango do constitucionalismo e de sua incessante busca pela
limitagdo do poder, por meio de um documento formal dotado de
normatividade (a Constituicdo), entendeu-se ser de suma importancia a
elevagdo dos principios mais basilares ao nivel de principios constitucionais.

A partir desse panorama, verifica-se uma escalada dos principios de
meros instrumentos subjacentes a aplicacao das leis (de integracao, fontes
ou mesmo norteadores do Direito, desmuniciados de normatividade) a
verdadeiras normas.

Na tradicional acepgao do contrato social, os cidadaos abriam mao
de uma parcela de suas liberdades em prol da seguranga social. Assim,
embora o poder lhes pertencesse, era preciso um limite em sua
manifestacdo, a fim de que o interesse supostamente coletivo nao
fulminasse direitos individuais basicos fundados em valores morais e éticos.
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Entdo, para que se impusessem os limites perquiridos, as
ConstituicOes, as quais passaram a enunciar um rol de principios carregados
de valores voltados a protecdo dos individuos contra o excesso estatal,
teriam de conter forca normativa e aplicabilidade imediata.

O texto constitucional, nesse compasso, adquire “(...) o carater de
norma juridica, dotada de imperatividade, superioridade (dentro do
sistema) e centralidade, vale dizer, tudo deve ser interpretado a partir da
Constituicao.” (LENZA, 2009, p. 10), ndao se podendo enxergar o Direito
apartado das nogOes de justica e de valores ético-morais.

Os principios, entao, ganharam forca bastante para serem aplicados
a casos concretos, tornando-se espécies, ao lado das regras, do género
norma juridica. As normas outrora tidas como meramente morais e éticas,
as quais influiam nas decisdes judiciais mas ndo as vinculavam, nesse
momento passaram a ter aplicabilidade imediata.

Contudo, pelo seu alto grau de abstratividade e sua imensa carga
axiologica, o principio ndo poderia ser aplicado pelos métodos comuns de
interpretacdo, ainda mais quando surgiam situacdes de tensao entre dois
ou mais principios de igual importancia.

E dizer, os métodos hermenéuticos tradicionais (gramatico,
historico, sistematico e teleoldgico) ndo ofereciam subsidios suficientes
para que se concretizassem os principios, e menos ainda as ferramentas
classicas de solucao de conflitos de normas (critérios temporal, hierarquico
e de especialidade) tinham funcionalidade quando valores constitucionais
se chocavam.

Por esta razdo, era necessaria a criacdo de um novo método de
aplicacdo de normas, ndo mais focado na subsuncdo de fatos aos tipos
normativos, tomando por pressuposto uma nova definicdo dos conceitos
de principios e normas.

Assim, tem-se que os principios atualmente sdo considerados
normas juridicas com aplicabilidade imediata. Ndo restam duvidas acerca
dessa forca normativa, sobrando a doutrina delinear o modo se sua
aplicacao.
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As regras sao espécies de normas juridicas as quaisestipulam
consequéncias a determinados atos praticados no mundo dos fatos. Sao
dotadas, desse modo, de certo grau de generalidade e coercitividade.
Aplicam-se pela subsuncao, ou seja, pelo enquadramento do fato a norma.
Em caso de colisdo de regras, ou a norma é valida e plenamente aplicavel
aos fatos que prevé, ou é invalida e deve ser extirpada do ordenamento
juridico, ao estilo do “tudo ou nada” (BERNARDES e FERREIRA, 2016).

Os principios, também integrantes do género norma juridica,
consistem em valores positivados em determinado documento solene
dotado de normatividade e, por mais das vezes, de superioridade
hierarquica. O grau de abstracdo destes € maior que o das regras, e ndo ha
previsdo de uma consequéncia para sua violacao.

A aplicacao dos principios e a solucao das tensdes entre dois ou
mais deles sao o que se extrai de mais importante neste estudo para a
compreensao da nova interpretagao constitucional. Isto porque, em razao
das suas peculiaridades e diferencas em relacdo as regras, ndo se mostra
adequado que sejam aplicados a maneira do “tudo ou nada”.

Devido a sua alta carga axioldgica, os principios possuem uma
“dimensao de peso” e devem ser aplicados de modo que se garanta a sua
maxima efetividade. Quando colidem, é necessario que se faca um juizo de
ponderacao concreta ou mesmo abstrata, para que todos sejam aplicados
no grau maximo que os fatos permitam. Frise-se que a utilizagdo de um
principio em determinado caso de tensdo nao invalida o outro que foi
afastado, inexistindo falar em extirpacdo de principios pelos critérios
hierarquico e temporal de solucao de conflitos normativos.

Dessa forma, nota-se que a aplicacdo dos principios é subjetiva,
porquanto se delega ao aplicador e intérprete da norma um alto poder de
escolha, com base na situagdo apresentada, a fim de que osutilize de tal
forma que nenhum seja afastado.

A interpretacdo, nesse quesito, é que norteara a correta utilizacao
dos principios e servird como base para o controle das decisdes judiciais. E
dizer, embora caiba ao aplicador do direito a escolha, com base nos fatos,
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do principio que prevalecera, € seu dever fazé-la dentro de certos
parametros interpretativos que oferecam estabilidade e seguranca na
solucao de conflitos.

4. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

As normas principioldgicas, em virtude de sua peculiaridade,
passam por um processo de aplicacao diferenciado. A interpretacao, nesses
casos, exerce papel primordial para uma decisao justa e fundamentada.

E patente que o ato de interpretar também é de extrema
importancia na aplicacdo das regras. Nao existe aplicacdo do direito a casos
concretos sem uma dose de interpretacao. Nesse sentido, inclusive, a velha
maxima /n claris non fit interpretatioparece incongruente com a doutrina
juridica contemporanea(BERNARDES e FERREIRA, 2016).

Porém, tendo em vista que os principios consagram valores
subjetivos e de elevada abstratividade (liberdade, seguranca, saude, etc), a
interpretacdo se torna ferramenta essencial a concretizacao destes, sob a
luz dos fatos concretos ou hipotéticos.

Assim, considerando ainda que os métodos de interpretacao
tradicionais nao se adequavam as normas principiologicas, solidificou-se na
doutrina constitucional uma nova classificacao de principios hermenéuticos
norteadores da aplicacdo das normas. Sdo os denominados principios da
interpretacao constitucional.

Para Barroso (2016, p. 8), esta “(...) circunstancia é uma decorréncia
natural da forca normativa da Constituicao, isto é, do reconhecimento de
que as normas constitucionais sao normas juridicas, compartilhando de
seus atributos.”

Sado principios interpretativos tipicamente constitucionais: o
principio da unidade da constituicdo; o principio da maxima eficacia; o
principio da concordancia pratica; o principio da justeza; o principio do
efeito integrador; o principio da interpretacio conforme a
constituicdo(BERNARDES e FERREIRA, 2016).
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A Constituicdo, sob a otica do principio da unidade, é um
documento indene de antinomias e incongruéncias. Todas as normas
constitucionais, sejam regras ou principios, existem harmonicamente em
nome de um todo. Como consequéncia, atualmente é impossivel falar-se
em normas constitucionais inconstitucionais.

O principio da maxima efetividade, por seu turno, informa que as
normas constitucionais principioldgicas devem ser aplicadas de forma que
se garanta a otimizacdo de sua eficacia, levando em consideracao que
possuem uma dimensdo de peso e podem ser aplicadas em variadveis graus.

Como consequéncia dos principios da unidade da constituicdo e da
maxima efetividade, na ocorréncia de tensao entre normas constitucionais
principiologicas, devera o aplicador se utilizar da ponderacdo a fim de
aplicar ambas no maximo que as circunstancias faticas permitam,
eliminando o conflito aparente sem afastar nenhum dos principios.

Os principios da justeza e do efeito integrador possuem o escopo
de proteger o ordenamento juridico estatal, estatuindo que o intérprete
deve tanto abster-se de subverter as instituicdes constitucionais quanto
promover a integracdo e a unidade politica do Estado.

Pedra de toque da hermenéutica constitucional é o principio da
interpretacdo conforme a constituicdo. Tal postulado se aplica na existéncia
de normas infraconstitucionais polissémicas, ou seja, que possuam mais de
uma interpretagdo possivel, impondo que deve ser adotado o sentido que
mais se aproxime das normas constitucionais.

Konrad Hesse, inspirador da criacdo dos postulados até entdo
conceituados, afirma nao ser o principio em questdo “(..) ligado a
interpretagcdo da constituicato em si, mas dos atos normativos
infraconstitucionais” (BERNARDES e FERREIRA, 2016, p. 255).

Porém, discordando-se dessa opinidao, tem-se que a interpretagdo
conforme diz respeito, em muito, a protecao do texto constitucional. Isso
porque nao se pode enxergar a interpretacito de normas
infraconstitucionais sem uma interpretacdo conjunta dos primados
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constitucionais. Para aplicar-se uma norma infraconstitucional, € importante
que se interprete e se aplique em conjunto uma norma constitucional.

A titulo de ilustracdo, utilizando-se do Direito Eleitoral, pode-se
usar a colisdo hipotética entre os principios da lisura nas elei¢des, como
desdobramento do principio da cidadania, e da liberdade de expressao.

A solucao desse caso envolve ndo apenas estes principios, mas
outros como devido processo legal, direito de resposta, protecdo a imagem
e outros. Faz-se uma analise profunda de todos os principios inerentes a
colisdo, interpretando-se tanto normas infraconstitucionais quanto
constitucionais, no intuito de saber o que e em que medida prevalecera: a
idoneidade do procedimento eleitoral ou a liberdade de manifestagdo das
informacoes.

Desse modo, nota-se que a aplicacao do direito se confunde com a
prépria aplicacdo das normas constitucionais. A técnica de interpretagdo
guiada pelos principios até entdo apresentados, acompanhada dos
tradicionais métodos gramatico, histérico, sistematico e teleoldgico,
mostra-se como a mais indicada para a solucao dos conflitos normativos
hodiernos.

Resta, portanto, delinear o modo como deve realizar-se a
interpretacdo, comegando com a definicio do que seria o ato de
interpretar para, depois, tracar algumas consideracdes sobre sua limitagdo
sob o escopo constitucional.

5. LIMITES A INTERPRETACAO COMO METODO DE CRIACAO DO
DIREITO

Como visto, a interpretacdo exerce uma enorme importancia na
aplicagdo das normas juridicas, com maior destaque quando se tratam de
principios. Por isto, urge tecer consideracbes acerca do papel da
interpretacdo no cenario juridico atual.

Tradicionalmente, a interpretacdo da norma se construia sobre dois
fundamentos: a norma, por meio de sua previsao dos fatos, era a fonte de
solugcdo dos problemas juridicos; o intérprete apenas se encarregava de

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
0
—l
o
N
S~
(o]
—i
S~
N
o
[}
©
o}
0
o0
c
o]
S
2
o
>
=
]
©
pi
(V]
=
=
(]
O
S
=
Q@
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590102

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
0
3
o
C
&
o0
—
o
o
S~
o
—
S~
N
(o]
Q
©
o}
0
o0
=
o
o
2
-
>
=
]
©
i}
(V]
)
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

revelar a vontade da norma, trazendo a tona a solucdo nela contida
(BARROSO, 2015).

Com base no que ja fora discorrido, é perceptivel que essa corrente
interpretativa foi fortemente influenciada por ideais positivistas. O direito
resumido a lei, sem oportunidade de subjetivismos ou moldagem as
nuances faticas, transformava o juiz em mera "boca da lei”, consolidando-se
o brocardo dura lex, sed lex.

No entanto, ultrapassado o paradigma teorico classico, com a
construcdao e solidificacdo do neoconstitucionalismo, deixou-se de
considerar a lei como norma onipotente. Nao poderia ela prever todos os
acontecimentos futuros, porquanto estes sdo incertos e criativos; nem
poderia o juiz, intérprete da lei, agir sem uma dose de inventividade, a
depender dos fatos levados a sua apreciagao.

De tal modo, a norma nao mais era aplicada de maneira pura aos
casos, ja que nao poderia um texto escrito acompanhar a liquidez das
mudancas sociais. O intérprete, por sua vez, era agora coparticipante do
processo de criagao do Direito (BARROSO, 2015). Mas entao, como se daria
0 processo de interpretacao sob este prisma?

Aos intérpretes cabe aplicar as normas com certa dose de
liberdade, ndo havendo confundir essa discricio com arbitrariedade. E que,
embora os aplicadores do Direito tenham uma margem criativa, ndo podem
usa-la para subverter o sistema juridico-constitucional, muito menos criar
normas que sublimem

Caso o Poder Judiciario, no exercicio de sua atividade, passe a
interpretar arbitrariamente as normas, tanto ferira o principio da separagdo
de fungdes do poder, por criar normas em confronto com o texto da lei,
quanto da seguranca juridica, uma vez que as decisbes se tornariam
volateis.

De acordo com Gadamer (1991 apud OLIVEIRA, 2016, p. 46), “Toda
interpretacdo, é preciso aprender com a Hermenéutica Filoséfica, assim
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como toda a atividade humana, da-se num contexto histérico, sob o pano
de fundo de tradicdes.”

Portanto, para que proceda a interpretagdo da norma, o aplicador
deve estar atento ao contexto em que se encontra inserto, tanto social,
pelas movimentagdes das massas pensantes, quanto juridico, pelos
julgamentos que o precederam.

O intérprete, nesse compasso, encontra-se vinculado ao passado,
nao podendo renega-lo no ato de decisdao. Por outro lado, ndo se pode
dizer que o aplicador do direito adotara sempre o entendimento dos
intérpretes pretéritos. Ter-se-ia, neste caso, o engessamento do direito.

’

E interessante utilizar as licdes de Dworkin (2000 apud OLIVEIRA,
2016, p. 70), no intuito de ilustrar a aplicacdo do direito ligada ao passado,
mencionado a sua versao da metafora do “romance em cadeia” deChueiri,
assim apresentada:

Suponha que um grupo de romancistas seja
contratado para um determinado projeto e que
jogue dados para definir a ordem do jogo. O de
nimero mais baixo escreve o capitulo de
abertura de um romance, que ele depois manda
para o nUmero seguinte, o qual acrescenta um
capitulo, com a compreensdo de que esta
escrevendo um capitulo a esse romance, nao
comecando outro e, depois, manda os dois
capitulos para o numero seguinte, e assim por
diante. Ora, cada romancista, a ndo ser o
primeiro, tem a dupla responsabilidade de
interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi
feito antes para estabelecer, no sentido
interpretativista, o que € o romance criado ate
entao. (...)

Assim, deve o aplicador do direito estar atento ao que fora
produzido anteriormente, com o duplo trabalho de conhecer o
desenvolvimento jurisprudencial até o momento da decisdo e de interpreta-
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lo a fim de amolda-lo ao caso concreto. Sem observar essas especificidades,
o intérprete arrisca transformar a jurisprudéncia em um romance sem
coesdo.

Adiante, é cedico que se desvincular do passado requer cautela.
Modelar as normas, por meio da interpretacdo, a cada novo caso
apresentado em juizo, ao alvedrio de qualquer limitagdo, criaria um cenario
permeado pela inseguranca juridica.

Para que o intérprete inove, entdo, com a aplicagdo da norma, deve
declinar os motivos que o levaram a dar novo rumo ao entendimento até

entdo em voga. E necessaria, portanto, que a decisdo seja devidamente
fundamentada.

A fundamentacao servira de controle da viabilidade das escolhas
adotadas pelo intérprete, dando oportunidade a comunidade para que
participe e entenda as razdes que influiram na mudanga do norte
interpretativo.

6. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E A APLICACAO DAS
NORMAS ELEITORAIS

Toda a exposicdo até aqui feita servira de base para a analise de
uma interpretacao constitucional em matéria eleitoral, considerando esse
ramo do Direito como um desdobramento direto da Constituicao.

O poder, em uma republica democratica, € um bem juridico/politico
pertencente ao povo. Contudo, por questdes de ordem pratica (quantidade
de cidadaos em determinada nacao, extensao de territorio e outros), ndo se
mostra conveniente a sua manifestacdo pelos proprios integrantes do
Estado. E necessaria, portanto, a efetivacio de uma democracia
representativa.

A escolha dos representantes do povo, 0s quais exercerdao as
funcbes do poder, é matéria de extrema importancia relacionada a proépria
organizacao do Estado, uma vez que é o ato em que o povo manifesta sua
vontade, em um exercicio claro de democracia. Desse modo, €
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imprescindivel sua regulacdo por meio de normas, no intuito de se evitar
que esse processo de escolha sofra com maculacbes que subvertam a
vontade popular.

Assim, € inegavel que, por se tratarem de assuntos afetos a
organizagdo politica de um territdrio, as supracitadas normas eleitorais
possuem carater materialmente constitucional, devendo ser positivadas no
bojo da propria Constituicdo como matérias de ordem publica.

Por essa razao, todo o paradigma acima sobre aplicacao de regras e
principios por meio de uma interpretacao constitucional é plenamente
aplicavel ao Direito Eleitoral, apenas merecendo retoques para melhor
adequacao as peculiaridades deste ramo.

O cenario normativo eleitoral hodierno encontra previsao na
Constituicdo, ndao havendo maior margem para as normas
infraconstitucionais (PEREIRA, 2010), isto &, o legislador ordinario encontra-
se vinculado as normas constitucionais.

Portanto, deve sempre o aplicador de normas eleitorais guiar-se
pelo que informa a Constituicdo. E de se ver que tal premissa em muito se
assemelha com o que preleciona o principio hermenéutico da interpretacao
conforme.

Nao se pode enxergar, nos tempos atuais, um ordenamento
juridico desvencilhado de uma Constituicdo como norma suprema, ao redor
da qual gravita o restante das espécies normativas que lhe témcomo
fundamento de existéncia.

Nesse passo, nota-se que o papel do intérprete eleitoral nao é
apenas o de informar a vontade da norma, mas de da-la um sentido pratico
com base nas circunstancias que lhe sdo apresentadas.

A titulo de exemplo, toma-se a colisdo entre a liberdade de
expressao e o direito de resposta em matéria eleitoral. Chocam-se, na
questao, dois principios de indole constitucional. Nao ha como, pois,
resolver o conflito por meio dos métodos basicos de interpretacao, frente a
abstratividade dos valores colidentes.
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O aplicador das normas eleitorais deve guiar-se pelos preceitos
interpretativos constitucionais historicamente construidos, utilizando-se da
ponderacao para que, com base nos fatos concretos, chegue a uma decisao
inventiva, é dizer, criadora do Direito.

Em outra mdo, como ja discorrido, necessita-se que as decisdes
judiciais sigam uma linha historico-tedrica l6gica, ou seja, devem ter coesao
com as que foram exaradas no passado, buscando escrever um romance
com certa dose de coesao.

Na seara eleitoral, tal questdo toma contornos especificos. E porque
a Justica Eleitoral tem seus membros renovados de maneira periddica, o
que, a uma primeira vista, dificultaria a criacdo de uma jurisprudéncia
consistente.

No entanto, ndo se pode utilizar a temporariedade de exercicio da
magistratura como égide para decisbes cambiantes e sem elo com o
passado. Os juizes eleitorais, como intérpretes e aplicadores do Direito,
devem ter consciéncia de que fazem parte de um projeto maior que suas
decisbes individuais.

E certo afirmar que os aplicadores das normas eleitorais expressam,
de maneira marcante, a metafora do “romance em cadeia”. Isto pois
necessitam (mais do que em relagdo a outros ramos do Direito) ter um
conhecimento acerca da histéria das decisOes até entdo tomadas, para
interpreta-las e escrever seu proprio capitulo do romance.

Desta sorte, a interpretacdao constitucional é de grande importancia
para a construcdo de uma Justica Eleitoral estavel, no que tange as suas
decisbes, estabelecendo-se como dever dos intérpretes eleitorais
observarem o passado, quando da concretizacdo normativa, formando uma
linha coesa de decisdes jurisprudenciais.

Ressalte-se, por fim, que nao se fala em estagnacdo das decisdes
judiciais. O instrumento fundamental, no entanto, para que uma decisdo
destoe do restante dos capitulos da construcdo jurisprudencial patria, € a
fundamentacdo, a qual devera demonstrar a l6gica por detras do decisorio.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

A aplicacao do Direito encontra forca, atualmente, na interpretacao
constitucional. O Direito Eleitoral, especificamente, sendo matéria
essencialmente constitucional, deve se guiar pelos principios hermenéuticos
proprios decorrentes do novo constitucionalismo.

A temporariedade que identifica o exercicio do cargo de
magistratura eleitoral ndo pode servir como égide para a criacao de
jusrisprudéncia desorientada e divergente. A hermenéutica constitucional,
guiada pelos principios interpretativos até aqui delineados, mostra-se como
a chave para a solucao dessa problematica.

Dessa forma, o Direito Eleitoral atual se encontra norteado pela
Constituicdo, e a aplicagdo das normas de matéria eleitoral, criadoras de
direito, ndao pode ocorrer de maneira arbitraria, sob pena de
descredibilizacao da instituicao judiciaria eleitoral.
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A APLICABILIDADE DA MAIORIDADE PENAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO SERIA A SOLUCAO?

FABIANA MENDES CALDEIRA BRANDAO:
Graduanda do Curso de Direito da Uninorte
Laureate International Universities - UNINORTE.

Msc. LUIZ ANDRE MARTINS PEREIRA[1]

RESUMO: A maioridade penal é o tema mais discutido nos Ultimos anos e
tem como justificativa o aumento da incidéncia da criminalidade cometido
por menores de idade onde muitos os consideram com discernimento
suficiente para saber que seus atos sao ilicitos bem como a impunidade
desses mesmos atos que geram mais violéncia. Utilizou-se como ponto de
partida a conceituagado, a fundamentacao legal acerca da maioridade penal.
Usou-se como tdpicos para melhor entendimento: conceito, abordagem
com a Constituicao Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente bem
como o entendimento dos Tribunais Superiores. As medidas socio-
educativas aplicadas aos menores infratores tem por objetivo
responsabiliza-los por seus atos anti-sociais. Mas a realidade é outra e o
que a Lei fala, nao se aplica e essa situacao cria um conflito social em que
divide a populagdo entre a favor e contra e reducao da maioridade penal.
Outro fator de preocupacao é que o Estado ndo tem capacidade tampouco
estrutura para acolher tantos jovens infratores bem como as condigdes
socioeducativas que o Estado proporciona sdo precarias.

PALAVRAS-CHAVE: (IN)Constitucionalidade. Maioridade Penal. Polémica.
Possibilidade de Aplicabilidade. Redugao.

1 INTRODUCAO

O Codigo Penal Colonial Brasileiro de 1830 visou punir com muito
rigor quem quer que praticasse delitos no ordenamento juridico brasileiro,
mas nao foi observada a a possibilidade de se punir os menores de idade.

Com as diversas mudancas e ajustes nas leis, chegou-se a criacao
da Constituicdo de 1988, onde considerou-se um critério de seguranga o
marco de 18 anos completos para definir a imputabilidade penal dos
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jovens, atribuindo a esse agente a falta de discernimento e de capacidade
para que os menores de 18 anos completos pudessem serem considerados
maduros o suficiente para responderem por seus atos. Tal fator foi
relacionado a condicbes de capacidade psiquica, afirmando-se que esses
menores de dezoito anos ndo tém conhecimento da ilicitude de seu ato
para que seja determinado o seu entendimento.

Assim sendo, de acordo com o texto legal ficam evidentes que os
menores de 18 anos, sdo considerados inimputaveis estando sujeitos as
normas da legislacao especial, que estao estabelecidas ECA.

Conforme a Constituicao Federal de 1988 reza em seu artigo 228
(Brasil, 1988):
Art. 228.Sao penalmente inimputaveis o0s
menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacao especial.

Todavia, ainda que pudesse ser admitida a modificacdo da norma
do artigo 228 da Constituicao Federal1988, e ainda sim, diminuisse a idade
minima de responsabilizacao penal de 18 anos para 16 anos de idade, ndo
haveria como afirmar se iria acontecer a diminuicdo ou nao das infracbes
penais praticadas.

E utdpico, debater-se acerca da possibilidade da reducdo da
maioridade penal, sem fazer comentarios sobre o a legislagdo especifica. O
estatuto que disciplina as condutas das criangcas e dos adolescentes no
Brasil foi criada em 1990 através da Lei n°® 8.063, com o intuito de substituir
a legislacao anterior chamada de Cédigo de Menores. O jovem que vier a
cometer um ato de infracdo, ndo deixara de ser punido por ndo ser
inimputavel, sendo responsabilizado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, substituindo as penas pormedidas socioeducativas podendo
ter até a sua liberdade privada como é estabelecida pelo artigo 122 do
citado estatuto.

A reducdo da maioridade penal, para que os jovens com menos de
18 (dezoito anos) sejam julgados como adultos e com discernimento de
seus atos é um assunto que muito polemico no pais, onde se tem uma
aprovacdao em massa pela propria sociedade, cansada de se esconder
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dentro de casa com medo desses infratores e devido as puni¢des atuais
serem muito brandas e muitas vezes nem existirem. E devido a falta de
locais para o cumprimento das medidas sécio-educativas propostas pelo
ECA bem como o Estado ndo ter um controle adequado da quantidade
desses infratores, essas san¢bes caem por terra.

Com data vénia, nota-se que o assunto que trata a imputabilidade
penal tem amparo constitucional, o que, a priori, s6 poderia sofrer
alteracbes em seu texto mediante uma PEC (Projeto de Emenda
Constitucional), conforme prediz a Constituicao Federal.

Sendo polemico o assunto em questao tendo em vista ferir artigo
constitucional considerado clausula pétrea de direitos e garantias
individuais e por outro lado achar que possa ser a solucao para a sociedade
com esperanga acerca da diminuicdo de violéncia cometida por menores,
conforme Projeto de Emenda Constitucional33/2012, o art. 129 inciso I
acrescentou funcdes ao Ministério Publico para que este tenha capacidade
de promover acao penal publica bem como o incidente de desconsideracao
de inimputabilidade penal de menores de dezoito anos e maiores de
dezesseis. Ao artigo 228 da Constituicao Federal teria que ser acrescentado
um paragrafo Unico que trata sobre uma lei complementar que visa
estabelecer os assuntos de competéncia do Ministério Publico, podendo
este propor em seus procedimentos uma averiguacao acerca dos atos
infracionais cometidos por jovens entre 16 e 18 anos, sendo conhecidos
como “incidente de desconsideracdao da sua inimputabilidade” , conforme
estabelece os casos do inciso XLIII do art. 5° da Constituicao Federal, assim
dizendo: “[...] a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem;". (CRFB/1988). Verifica-se que existe uma reincidéncia absurda na
pratica de crimes por esses menores, estando dentre esses crimes a lesao
corporal grave e o roubo qualificado, apurado pelos 6rgdos especializados
em causas relativas a infancia e adolescéncia. A justificativa para a mudanca
no texto constitucional seria a de que o agente que pratica tais atos
infracionais tem completo discernimento e compreensao de suas condutas
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criminosas, ndo deixando de analisar também que muitos deles crescem em
ambientes sem a minima estrutura familiar, social, cultural ou econdmica,
tendo exemplos dentro de casa que o crime é a Unica saida para
sobreviverem.

2 OS DEBATES ACERCA DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL
PARA O CODIGO PENAL, PARA A CONSTITUICAO FEDERAL E PARA O
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

2.1 A maioridade Penal no Codigo Penal e na Constituicao

O Cddigo Penal brasileiro data de 1940, o que para muitos juristas
resta configurado que esta ultrapassado e ndo condiz com a realidade
brasileira atual, mantem estabelecido que a pessoa que nao tenha 18
(dezoito) anos completos, ndo ha que se falar em responsabilidade penal
ou punicao estatal. Essa limitacdo decorre do disposto no art. 27 que reza:
"os menores de dezoito anos sao penalmente inimputaveis, ficando sujeitos
as normas estabelecidas na legislacao especial”.

Ficando assim, especificado no Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seu artigo 104, caput, que “sdo penalmente inimputaveis
os menores de 18 (dezoito) anos, sujeitos as medidas previstas nesta lei”.

Dessa forma, o doutrinador Mirabete (2005, p. 272) discorre que:
Trata-se de um caso de presuncao absoluta de
inimputabilidade, e, embora nao se possa negar que
um jovem de menor idade tem hoje amplo
conhecimento do mundo e condicbes de
discernimento sobre a ilicitude de seus atos, nao se
admite a prova de que era ele, ao tempo da agao ou
da omissao, capaz de entendimento e determinacgao.

Acerca da imputabilidade, discorre Capez (2005, p.306):

E a capacidade de entender o carater ilicito do
fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento. O agente deve ter condi¢des fisicas,
psicolégicas, morais e mentais de saber que esta
realizando um ilicito penal. Mas nédo é s6. Além dessa
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capacidade plena de entendimento, deve ter totais
condicdes de controle sobre sua vontade. Em outras
palavras, imputavel ndo é apenas aquele que tem
capacidade de inteleccéo sobre o significado de sua
conduta, mas também de comando da prépria
vontade, de acordo com esse entendimento.

Entretanto, apos atingir os dezoitoanos estara sujeito as normas do
Codigo Penal, salvo as excecbes trazidas no art. 26 do mesmo diploma
penal.

O Jurista Dalmo Dallari citado por Oliveira (2008, p. 45) faz parte do
time de pessoas, diga-se de passagem, da minoria que é contra a reducao
da maioridade penal devido ideia de que os menores de 18 anos nao tem
discernimento psicolégico para entender a ilicitude de seus atos,
ressaltando o artigo 228 da Constituicao Federal, considerando a reducao
um dispositivo que versa sobre clausula pétrea, impetrando assim um
mandado de seguranca no Supremo Tribunal Federal, conforme se noticia
O Estado de Séo Paulo:

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (Conanda) entrara com mandado de
seguranca no Supremo Tribunal Federal (STF) para
tentar bloquear a tramitacdo no Congresso da
Proposta de Emenda Constitucional que reduz a
maioridade penal de 18 para 16 anos, aprovada nesta
quinta-feira pela Comissdao de Constituicao, Justica e
Cidadania (CCJ) do Senado. O instrumento sera
utilizado com base no entendimento de que a medida
é inconstitucional, sob o argumento de que a
maioridade penal é wuma clausula pétrea da
Constituicdao. A acao tem o apoio da Associagao
Brasileira de Magistrados e Promotores de Justica da
Infancia e da Juventude e sera redigida pelo jurista
Dalmo Dallari. "Segundo a Constituicao, ndo pode ser
objeto de deliberacao emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais. E nao responder
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criminalmente é direito individual do menor." Para o
jurista, a solucao para a criminalidade é conhecida:
Acesso dos jovens a educacao e trabalho.

Sendo assim, o artigo 228 da Constituicao Federal deve ser
respaldado pela protecao de imutabilidade por se tratar de clausula pétrea,
sendo insuscetivel de alteragdo por emenda constitucional.

Dispoe a Carta Magna em seu artigo 60, paragrafo 4° item IV, alguns
itens do ordenamento juridico brasileiro que sdo consideradas imutaveis
por Emenda Constitucional, estando dentre eles as que referem aos direitos
e garantias individuais.

Art. 60 - A constituicdo podera ser emendada
mediante proposta:

§ 4 - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta
de emenda tendente a abolir:
V - Os direitos e garantias individuais.

A doutrina e a jurisprudéncia discorrem que ha diversos artigos na
Constituicao Brasileira que sdo clausulas pétreas, ou seja, clausulas que nao
podem ser mudadas nem que haja uma nova Constituicdo em vigor no pais.
Abaixo, alguns outros exemplos de clausula pétrea, além do artigo 5°
(direitos e garantias fundamentais):

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

2°. Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

Comenta o artigo citado Marcia MilhomensSirotheau Corréa (2001,
p.144):
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Prevé, assim, a Constituicao, uma espécie de janela,
pela qual outros direitos fundamentais que ndo integram
o titulo II, dispersos pelo texto e até mesmo fora dele,
podem, por intermédio de um esfor¢co hermenéutico,
beneficiar-se do tratamento conferido aos demais
direitos expressamente reconhecidos e enumerados.
Trata-se da chamada clausula aberta ou principio da nao
tipicidade dos direitos fundamentais, ou se preferirem,
de norma como fattispecie aberta.

Vale ressaltar que mesmo que o menor seja emancipado, ainda nao
responde por crimes praticados antes da sua maioridade, nao permitindo
exceg¢ao a regra, ainda que civilmente capaz com a emancipagao.

2.2 O ECA E A MAIORIDADE PENAL

De acordo com o disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
é considerado adolescente a pessoa de até doze anos incompletos e
adolescente entre doze e dezoito anos, frise-se que a crianca e o
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais, conforme discorre
os artigos abaixo da referida lei:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecao integral de que trata esta
Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e de
dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacao, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.
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Vejamos mais:

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera
objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao, punido na forma da lei qualquer atentado,
por acao ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a
protecao a vida e a saude, mediante a efetivacao de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento
e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condigdes dignas de existéncia.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente representa uma garantia
gue esta ancorada na protecao integral de todas as criancas e adolescentes,
com absoluta prioridade. A partir dele, passam a ser tratados como sujeitos
de direito e ndo mais objetos, opondo-se aos antigos Codigos de Menores,
de 1927 e 1979, assentados na chamada situacgao irregular[2].

Abrindo um leque com a corresponsabilidade de todos para com a
infancia e a juventude brasileira, num triplice sistema de garantias: politicas
publicas, vistas por prioritarias, medidas de protecico e medidas
sancionatorias, denominadas socioeducativas, inclusive, com privacdao da
liberdade (semiliberdade e internacao, a mais gravosa delas).

2.2.1 O ato infracional e as medidas socioeducativas

Como se sabe, 0 menor nao comete crime e sim ato infracional, ndo
deixando é claro de ser punido por seus atos muito embora acreditem que
0 menor sai impune de suas agdes. No caso de ato infracional cometido por
crianga (até 12 anos), deve ser aplicada as medidas de protecdo, sendo o
Conselho Tutelar o 6rgao responsavel pelo atendimento dessas denuncias.
Ja os atos cometidos por adolescentes sdao apurados Delegacia
Especializada da Crianca e do Adolescente.

O ECA trata do ato infracional, e o conceitua em seu artigo 103
conforme discorre:
“Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta
descrita como crime ou contravencao penal”.
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Segundo o Estatuto em seu artigo 103 o ato infracional é a conduta
da crianca e do adolescente que pode ser descrita como crime ou
contravengao penal. Se o infrator for pessoa com mais de 18 anos, o termo
adotado é crime, delito ou contravencao penal.

O Estatuto prevé, em seu art. 104, que o menor de 18 anos
(dezoito) anos é inimputavel porém capaz, inclusive a crianga, de cometer
ato infracional, passiveis entdo de aplicagdo de medidas sécio-educativas
quais sejam: adverténcia; obrigacdo de reparar o dano; prestacdo de
servicos a comunidade; liberdade assistida; insercdo em regime de
semiliberdade; internagdo em estabelecimento educacional e, por fim,
qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI, conforme o art. 105 do
ECA[3].

Para Ivanéa Maria Pastorelli (2001, p.135):
“Medida socio-educativa € uma medida juridica
aplicada aos adolescentes autores de ato infracional.
Tendo o objetivo ndo s6 de punir o infrator, mas
também de reintegra-lo a sociedade”.

E facil notar que colocar um menor infrator junto dos adultos em
cadeias ndao fara com que o mesmo seja ressocializado e tampouco
reeducado, e reduzir a maioridade no Brasil ndo vai diminuir a criminalidade
e fazer com que os menores tenham mais contato com criminosos
podendo destacar também que muitas vezes ocorre dentro de casa uma
desestrutura familiar como é muito comum o uso de drogas, alcool,
desemprego, ndo tendo dentro da propria casa uma estrutura psicossocial,
tendo também nosso sistema prisional totalmente desfavoravel a qualquer
tipo de recuperacao muitas vezes também ocorre o despreparo de
funcionarios para com os jovens infratores seguindo muitas vezes um
caminho contrario do que ela foi criada.

3 A POSSIBILIDADE DA APLICABILIDADE DA REDUCAO DA
MAIORIDADE PENAL: SOLUCAO OU ILUSAO?

3.1 A Responsabilidade do Menor Infrator
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Os crimes cometidos por jovens menores de 18 anos estao
crescendo cada vez mais no pais e devido a sua brutallidade e muitos deles
ganham repercussdao nacional, os acusados sao postos em locais até
completarem a maioridade e posteriormente postos em liberdade
novamente.

Sobre o tema, esclarece Rocha (2013):

Alguns dos crimes cometidos por esses
adolescentes ganham énfase nos meios de
comunicacao em massa, casos como do menino Joao
Hélio de seis anos, arrastado durante um assalto
brutalmente em sua cadeirinha por mais de 7 km na
Rua Oswaldo Cruz — Zona Norte do Rio de Janeiro em
2007, o caso ganhou repercussao nacional e os
acusados encontrados. Porém Ezequiel Toledo de
Lima - acusado na época era menor de idade tao logo
“posto em liberdade”.

Outro exemplo é o caso Eliza Samudio, julgado
pelo Tribunal do Juri de Minas Gerais, onde Jorge Luiz
Rosa, primo do entdo goleiro Bruno, foi liberado da
medida socioeducativa que cumpria por participar de
atos infracionais analogos a homicidio triplamente
qualificado e sequestro em carcere privado. O mesmo
posto em liberdade em setembro de 2012, pois em
agosto de 2010 o adolescente tinha completado 17
anos de idade.

Tanto a Constituicao Brasileira quanto o ECA se valem do direito
conservador da Lei em ndo “poder” aplicar san¢des mais severas aos jovens
devido as clausulas pétreas dispostas na Carta Magna. O que se aplica a
esses jovens infratores sdo prestagdes de servicos comunitarios onde
muitos ndo sao cumpridos por falta de fiscalizacdo do proprio Estado
devido a alta demanda.

Muito se tem debatido sobre o tema e as opinides sao unanimes
em dizer que as medidas socioeducativas previstas no Estatuto sdo
ineficazes e ndo combatem as ilicitudes cometidas por esses menores. Mas
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a grande duvida gerada pela polémica da reducdo da maioridade é: essa
reducao seria a solucao ou é uma ilusao?

Alguns opositores da reducdo da maioridade afirmam que a
punigao pura e simples adotando-se as penas sem a distingao da idade dos
infratores ocasionard um aumento da violéncia proporcionado por um
sistema socioecondmico historicamente desigual. Desde o nascimento com
vida, todos os individuos ja garantem constitucionalmente, direitos e
deveres garantidos pelo Estado e pelos Direitos Humanos. Ainda de acordo
com esses mesmos opositores, a reducao pode ocasionar um retrocesso no
processo civilizatorio de desenvolvimento intelectual. O que se tenta
majorar e afirmar é que os atos infracionais cometidos pelos jovens ndo
representam uma proporcao maior do que os atos ilicitos cometidos pelos
adultos que capaz de justificar a reducao.

4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA REDUCAO DA MAIORIDADE
PENAL

A Carta Magna menciona no seu artigo 228, que os menores de
dezoito anos, os quais sdao considerados inimputaveis ficam expostos as
normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Conforme o artigo 60, 84°1V da Constituicdo Federal: ”
A constituicao podera ser emendada mediante proposta: .. Conforme
prediz a prépria CF, CURIA, CESPEDES e NICOLETTI (2013, p.32) ainda
afirmam que “N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir: IV - Os direitos e garantias individuais.”

Sabemos que a idade minima do imputavel é dezoito anos
conforme texto legal e que para que haja a responsabilizacdo penal seria
necessaria a alteragcdo no texto Constitucional através de Emenda, a priori, é
necessaria a aplicagdo do poder constituinte derivado reformador, que é o
poder de alterar a Carta Magna através de Emenda Constitucional que vise
alteracao da idade da imputabilidade penal.

Alguns doutrinadores e jurisprudéncias compreendem que o principio
do artigo 228 da Constituicdo Federal, é uma clausula pétrea, ou seja, estara
protegida pelo carater de imutabilidade, assim, ndo pode ser alterada por
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meio de Emenda Constitucional exercida através do poder constituinte
derivado reformador, tal alteragdo s6 poderia ser feita através do poder
constituinte originario, tendo este legitimidade para a alteracao da idade
minima da imputabilidade penal.

Podemos destacar que na doutrina e na jurisprudéncia o
entendimento de que as clausulas pétreas, ndo sao apenas as que se
encontram no rol do artigo 5°, da Constituicdo Federal, ha outras previstas
no texto constitucional como preleciona o proprio artigo 5°, § 2°:

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

2°. Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.

Comenta o artigo citado Marcia Milhomens Sirotheau Corréa
(2001, p.143):
Prevé, assim, a Constituicdo, uma espécie de
janela, pela qual outros direitos fundamentais que nao
integram o titulo II, dispersos pelo texto e até mesmo
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fora dele, podem, por intermédio de um esforco
hermenéutico, beneficiar-se do tratamento conferido
aos demais direitos expressamente reconhecidos e
enumerados. Trata-se da chamada clausula aberta ou
principio da nao tipicidade dos direitos fundamentais,
ou se preferirem, de norma como fattispecie aberta”.

O Supremo Tribunal Federal reconhece em julgado que existem
clausulas pétreas fora do rol do artigo 5° da Constituicao Federal, o qual
podemos citar como exemplo, o artigo 150, III, alinea “b" da Ac¢ao Direita de
Inconstitucionalidade 939-7 do Distrito Federal.
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A comprobagdao da impossibilidade juridica da reducao da
maioridade penal, basta a analise do artigo 228 da Constituicdo da
Republica como clausula pétrea, insuscetivel de alteragao.

E entendimento do doutrinador Luiz Alberto David Aradjo (2001,
p.32) que:

A interpretacdo sistematica leva a inclusdo da
regra do artigo 228 nos direitos e garantias
individuais, como forma de protecdo. E, como ha
capitulo préprio da crianga e do adolescente, nada
mais correto do que a regra estar inserida no seu
capitulo especifico, embora se constitua em extensao
das regras contidas no artigo quinto, objeto da
imutabilidade. Nao temos duvida, portanto, que a
regra do artigo 228 é extensdo do artigo quinto.
Entendemos que os direitos e garantias individuais
fora do artigo quinto sao petrificados porque sao
extensoes interpretativas das matérias la garantidas.

Pelo simples fato de estar fora do titulo que é destinado aos
direitos e garantias individuais, ndo remove do artigo 228, a esséncia como
um direito fundamental, de uma clausula pétrea, ou seja, esta norma
constitucional ndo podera ser alterada, pelo menos enquanto viger nossa
ordem constitucional instituida em 1988.

Ha varias discussdes com relacdo a violéncia praticada por estes
adolescentes. E notével, através da midia, conversas informais, e em redes
sociais, mensagensde indignacdesa respeito dos atos infracionais que sao
cometidos por esses jovens.

Hoje em dia, as pessoas se relnem para organizar “movimentos”,
peticdes, e denuncias através dos meios de comunicacao atual, para que a
maioridade penal seja reduzida para 16 anos.

A titulo de exemplo, a reducdo da maioridade penal seria uma
forma de intimidar os bandidos de utilizarem os adolescentes no
cometimento de seus crimes.
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A repercussao da midia pressionou de tal forma, que o senado se
viu a tomar uma posicdo, onde de um lado estariam os que defendem a
reducdo da maioridade penal e do outro os que defendem o aumento da
internacao dos infratores.

Por outro lado, ainda que fosse admitida a mudanca da norma do
artigo 228 da Carta Magna de 1988, diminuindo a idade minima de
responsabilizagdo penal de dezoito anos para dezesseis anos de idade nao
teriamos como saber se de fato haveria a diminuicdo das infracdes penais
ou nao praticadas por menores de idade.

Mesmo podendo reduzir para quinze anos, dezesseis anos ou
qualquer outra idade, o crime iria continuar.

O que se afirma € que a reducao da maioridade nao ira reduzir a
criminalidade cometida por esses menores infratores, que tal medida so ira
dificultar a reinsercao dos jovens na sociedade, onde també, quem ira se
prejudicar com essas medidas seriam os jovens em condi¢bes sociais
vulneraveis. Estudos psicologicos e biopsicoldgicos afirmam que as criancas
e adolescentes estdo em um patamar de desenvolvimento psicolégico
diferente dos adultos, que a medida mais eficiente seria educar e ndo punir.

Conforme a analise do doutrinador Miguel Reale Junior (2003, p.
114):
No Brasil temos o mau habito de imaginar que se
muda a realidade mudando-se a lei. A lei ndo muda a
realidade. A realidade é que precisa ser mudada para
se adaptar a lei que ai existe.

Ou seja, o governo precisa investir na educagao para que nao haja a
evasao escolar e as familias tenham condi¢des e estrutura para criar essas
criangas com bons exemplos e a dignidade que a propria Constituicao
Brasileira prevé que todos tém esse direito, mas que no fundo, é utilizado
por uma minoria que tem acesso.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
0
—l
o
N
S~
(o]
—i
S~
N
o
[}
©
o}
0
o0
c
o]
S
2
o
>
=
]
©
pi
(V]
=
=
(]
O
S
=
Q@
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590102

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
0
3
o
C
&
o0
—
o
o
S~
o
—
S~
N
(o]
Q
©
o}
0
o0
=
o
o
2
-
>
=
]
©
i}
(V]
)
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

A reducao da maioridade penal ndo propde que jovens e adultos
permanecam no mesmo ambiente e sim que esses menores em conflito
com a lei possam ter uma reeducagdo e uma ressocializacdo através de
medidas socioeducativas e que possam reconhecer seus erros e nao
cometer mais atos que infrinjam a lei.

Todavia, durante o cumprimento das medidas ocorre avaliacao
psicossocial e vemos um alto indice de desestrutura familiar, muitas vezes
se envolvem com o trafico pra poder ajudar no sustento familiar, embora
nao seja o correto, mas se houvesse estrutura por parte do Estado em
educagdo, saude, moradia que sdo os direitos fundamentais talvez nao
estivesse aumentando.

Das varias leituras feitas para a realizacdo do presente trabalho,
foram constatadas reiteracdes acerca dos direitos dos adolescentes para a
nao reducao da maioridade penal, assim como o sistema brasileiro que
temos hoje: precario, nao ressocializacao dos reclusos, ndo execucao das
medidas socioeducativas, etc. O Ministério Publico ndo pode interferir no
direito do adolescente a fim de responsabiliza-lo como adulto, ndo tendo
estrutura suficiente para receber os adultos e muito menos menores em
formacéao psicoldgicas.

A sociedade em geral é responsavel pelo que se vé no Pais, sdao
direitos desrespeitados, injusticas cometidas, falta de solidariedade, falta de
carinho, falta de amor. Esses sdo itens essenciais para que seja diminuida a
violéncia e a criminalidade. A paz ndo vem do medo, mas vem da justica, do
respeito, da responsabilidade que temos conosco e com o bem-estar em
comum.
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ASPECTOS DA EXECUGCAO FISCAL: PETICAO INICIAL, CITACAO, DEFESA
DO EXECUTADO, REEXAME NECESSARIO, PRESCRICAO
INTERCORRENTE E EXTINCAO DO PROCESSO.

VICENTE FERRER DE ALBUQUERQUE JUNIOR:
Procurador da Fazenda Nacional. Pés-graduado
em Direito Tributario e em Direito Processual
Civil. Bacharel em direito pela Universidade
Catdlica de Pernambuco.

RESUMO: Diante da dificuldade fiscal pela qual atravessa o pais, com
déficit orcamentario alarmante, medidas que aprimorem a arrecadacao
devem ser incentivadas. A execucao fiscal € o meio pelo qual a Fazenda
podera buscar do inadimplente o pagamento de seu crédito, fundado num
titulo executivo. Esta, a Certiddo de Divida Ativa, é constituida pelo préprio
Fisco Exequente, nos casos previstos em lei, mediante procedimento
administrativo, garantida a ampla defesa. A defesa do executado dar-se
apos a citacao, sendo delimitadas as matérias que podem ser alegadas. De
procedimento especial, o exequente deve ser diligente para evitar a
ocorréncia da prescricao intercorrente. Adimplido o débito ou atingido o
lapso prescricional, a execucao fiscal sera extinta.

PALAVRAS-CHAVE: Execucao Fiscal. Certidao de Divida Ativa. Excecao
de Pré-executividade. Prescricao Intercorrente. Lei 6.830/80.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1) Execucdo Fiscal. Conceito de crédito
publico e especificidades do procedimento. 2) Principios da tutela executiva
e aplicacdo subsidiaria do NOVO CPC/2015. 3) Titulo Executivo Extrajudicial:
CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA. Créditos passiveis de inscricdo, procedimento
administrativo e controle de legalidade. 4) Defesa do executado: embargos
a execucao e necessidade de garantia do juizo. Procedimento especifico da
LEF. 5) Sentenca e reexame necessario. Julgamento de procedéncia, no todo
ou em parte, dos embargos a execucao fiscal. Interpretacdo extensiva que
abrange também a decisdo que julgar procedente a excecao de pre-
executividade. 6) Suspensdao e Prescricdo Intercorrente. Diferencas em
relacdo a prescricao estabelecida no Codigo Civil de 2002. Art. 40 da Lei
6.830/80. CONCLUSAO. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.
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INTRODUCAO

O aprimoramento da arrecadagdo de recursos publicos € uma busca
constante, pois dos recursos publicos advém a verba necessaria para
garantir o bom funcionamento dos servicos e a melhoria da qualidade de
vida da populacao.

Quando ndo ha o adimplemento voluntario do crédito publico, é
necessario garantir meios eficazes para a procuradoria do Ente buscar estes
valores.

Nesse sentido temos a Acao de Execucao Fiscal, disciplinada
principalmente pela Lei n® 6.830/80, com aplicagdo subsidiaria do CPC/15,
estabelecendo disciplina propria no rito da agdo executiva, tendo em vista
facilitar a arrecadacao do crédito pubico inadimplido.

Sendo uma agdo de execucao, irresistivelmente, é necessario que
esteja lastreada por um titulo executivo que, neste caso, € a Certidao de
Divida Ativa, documento constituido pelo Ente Exequente, nos créditos
estabelecidos em lei, mediante procedimento administrativo de
constituicdo. O instrumento da CDA tras valor liquido e certo apto a dar
inicio a execugdo, tendo a presuncdo de legitimidade dos dados ali
descritos, pelo procedimento submetido ao contraditorio que antecede sua
constituicao.

No tocante a citacao do executado, feita pelo despacho do juiz que
receber a peticdo inicial, esta também implica ordem para penhora ou
arresto, seus registros e a avaliacao dos bens penhorados ou arrestados,
conforme legisla o art. 7° da LEF.

Lado outro, falando das hipdteses de defesa do executado, temos
que ela podera ser realizada por meio de embargos a execugao, nos termos
do art. 16 da LEF, desde que esteja garantido o juizo e respeitado o prazo
de 30 dias, podendo ser alegada toda matéria de defesa que a parte passiva
entender cabivel.
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Como utilizamos o sistema da legalidade estrita para a atuacao da
administracao publica, a acao executiva ndo foge a regra, e tem regramento
proprio e especifico para a questdo em debate. Dentre elas, destaco o art.
40, 8§ 2° e 4° da LEF que estabelece a prescricdo intercorrente que incidira
na agdo de execucao fiscal, nos casos especificados pela sua legislacao de
regéncia.

De importancia latente, a execucao fiscal € um importante meio de
arrecadagdo de recursos publicos, que auxiliam no implemento de politicas
publicas que melhoram a qualidade de vida das pessoas, por isso a
importancia em aperfeicoar e estudar este instituto.

1) Execucao Fiscal. Conceito de crédito publico e especificidades
do procedimento.

Com o implemento do Estado Social de direito, as prestacdes
positivas a serem prestadas pelo Estado passaram a exigir orcamentos cada
vez mais especializados e maiores, investindo na priorizacdao de
investimentos e no contribuicao a ser efetuada por todos que convivem em
sociedade.

A execucao fiscal estd lastreada na Lei 6.830/80, aplicando-se
subsidiariamente as disposicdes do CPC/15. Em que pese estar disciplinado
por Lei, as partes é facultado a realizagdo de negdcios juridicos processuais,
nos termos do art. 190 do CPC/15[1].

Quando se pensa em execucao fiscal, muitas das vezes, achas que se
restringe a créditos derivados de tributos. Porém, este pensamento labora
em equivoco, pois o conceito de fiscal ai abrangem os créditos que podem
ser cobrados pelo Ente na via administrativa, independentemente da via
judicial. Como exemplo, multas eleitorais, criminais e créditos oriundos do
FGTS sao cobrados mediante execucao fiscal, lastreada por CDA propria.

Explicando o tema com brilhantismo, Leonardo Cunha[2] nos ensina
que: “A divida ativa, tributaria ou ndo tributaria, compreende, além do
principal, a atualizagdo monetaria, os juros, a multa de mora e os demais
encargos previstos em lei ou contrato. Entre os encargos previstos em lej,
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estdo os honorarios dos advogados publicos, devidos em razdo da
propositura da execugao fiscal”.

Seguindo a regra, a execucdo fiscal tem inicio com uma peticdo
inicial, com todos os requisitos estabelecidos no art. 6°[3] da LEF, uma
especificidade em relacdo ao procedimento exigido no CPC. Trata-se de
uma adequacao a realidade do processo executorio fiscal, que é regido por
lei especifica, sendo a peticdao inicial uma simples peca, acompanhada
sempre pela CDA, que € o titulo de crédito a legitimar a execucao.

O sujeito passivo é citado, mas ndo para contestar, e sim para pagar
a divida. Ainda, conforme o art. 7°, o despacho do juiz que aceita a inicial
vale como ordem para penhora, se a divida ndo for paga nem garantida,
seu registro e a avaliacdao dos bens, para verificar se condizem com o que se
pleiteia arrecadar no executivo fiscal.

2) Principios da tutela executiva e aplicacao subsidiaria do NOVO
CPC/2015.

A execucdo em geral submete-se ao rito estabelecido no CPC/15
para o procedimento executivo (art. 771 usqueart. 925) e para o
cumprimento de sentenca (art. 528 usque art. 538).

Tendo a execugao fiscal um rito proprio, somente sera aplicado o
CPC/15 quando for observada lacunas, eventos nao disciplinados na Lei
6.830/80, que estabelece o procedimento diferenciado de cobranca dos
créditos publicos.Analisando o tema, restou consignado no C. STJ): 7 -
Constatada uma relagao de complementaridade entre ambos, e ndo de
especialidade excludente autorizada esta a aplicacdo das normas do
Codigo de Processo Civil naquilo que ndo conflitem com a Lei n.
6.830/80, em carater subsidiario.” (ST) — AgRg no REsp 1453745/MG, Rel.
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acérddo Ministra REGINA
HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA).

Seguindo aquilo preceituado no direito moderno, a lei 6.830/80
estabelece alguns principios norteadores de sua interpretagdo e aplicacao,
disponibilizando as diretrizes a serem seguidas no processo de inicio,
desenvolvimento e conclusdo da busca pelo crédito.
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De inicio, o professor Fredie Didier[4], debrucando-se no tema
referente ao principio da efetividade no ambito da execucéao fiscal, entende
que: “garante o direito fundamental a tutela executiva, que consiste
na exigéncia de um sistema completo de tutela executiva, no qual
existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral
satistacdo a qualquer direito merecedor de tutela executiva.”

Ainda na busca por dar efetividade ao processo executivo,
destacamos o principio da cooperagdo ou colaboragdo, que consiste no
mutuo auxilio entre as partes para que seja alcancado a satisfacdo do bem
da vida reconhecido por titulo executivo, ainda que extrajudicial, como a
Certidao de Divida Ativa. Neste sentido, Marinoni[5] nos ensina que:

A ligacdo entre o modelo cooperativo e o principio da
cooperagdo é inequivoca. Os deveres inerentes a colaboragcdo no
processo respondem aos pressupostos que sustentam o modelo
cooperativo. Os modelos de esclarecimento e de consulta
respondem princijpalmente aos pressupostos logicos e éticos do
modelo cooperativo de processo, na medida em que decorrem
do carater problematico-argumentativo do Direito e da
necessidade de protecdo contra a surpresa. Os deveres de
prevencao e de auxilio descendem diretamente do
pressuposto social do modelo, haja vista evidenciarem o fato
de o sistema processual civil ser sistema orientado para
tutela dos direitos, tendo o juiz o deve de realiza-los a partir da
relativizagdo  do  bindbmio  direito e  processo e
do compartilhamento da responsabilidade pela atividade
processual”.

Ressalto, por fim, o principio da responsabilidade patrimonial, que
possui intima relacio com o principio da autonomia patrimonial[6].
Evoluindo na ideia de adimplemento das obrigacdes, temos hoje o
patrimonio do devedor respondendo pela divida, superando o
entendimento primitivo de que o devedor pagaria com seu proprio corpo,
sua integridade fisica, pela divida efetuada. O professor Alexandre
Camara[7] define a responsabilidade patrimonial como a “sujeitabilidade de
bens a execu¢do, de modo que os bens sobre os quais tal responsabilidade
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incide ficam sujeitos a suportar atos executivos, podendo vir a ser usados
para a satisfacdo do crédito exequendo’.

Nesta breve exposicao de principios circundantes da execucao fiscal
nao se pretendeu esgota-los, mas, tdo somente, apresentar um novo viés
interpretativo advindo do Novo CPC/15, com o objetivo de possibilitar
eficacia a recuperacdo do crédito publico através de um mecanismo
eficiente, cooperativo e da responsabilidade patrimonial.

3) Titulo Executivo Extrajudicial: CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA.
Créditos passiveis de inscricao, procedimento administrativo e controle
de legalidade.

Por tratar-se de procedimento diferenciado de constituicdo e
cobranca do débito, a inscricdo em Divida Ativa se restringe aqueles débitos
que podem ser cobrados administrativamente, nos termos definidos em lei.
E um instituto intimamente afeito ao direito processual, que terd como
consequéncia a celeridade na arrecadacdo e a constituicio do titulo
executivo extrajudicial de maneira mais célere. A divida ativa pode ter
natureza tributaria ou ndo, nos termos do § 2° do art. 2 da Lei 6.830/80: "¢
2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributdria e a
ndo tributadria, abrange atualizacdo monetaria, juros e multa de mora e
demais encargos previstos em lei ou contrato.”

Tradicionalmente, o art. 2°, § 3° da LEF define a inscricdo como “ato
de controle administrativo da legalidade, sera feita pelo Jrgao
competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspenderd a
prescricdo[8], para todos os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a
distribuicdo da execugdo fiscal se esta ocorrer antes de findo aquele

prazo.”.

Em termos de suspensdo da prescricao, por ser norma geral que
disciplina crédito tributario, somente por lei complementar pode ser
instituida, devendo ser feita a leitura do instituto fazendo a distincdo entre
tributarios e ndo tributarios, conforme defende Leonardo Cunhal9]: “7a/
dispositivo aplica-se apenas as execu¢oes fiscais ndo tributarias, ndo se
aplicando as tributdrias, pois nestas a prescrigdo regula-se por lei
complementar. A prescricdo, no tocante as dividas tributarias, esta
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disciplinada no art. 174 do CTN, sendo certo que a interrup¢do da
prescricdo opera-se com o despacho que ordena a citagao, retroagindo
para a data da sua propositura’.

Em reforgo, atente-se que sdo passiveis de inscricdo em divida ativa
tanto débitos tributarios, tais quais o inadimplemento ou adimplemento
incompleto de tributos; como débitos nao tributarios, como multas
administrativas aplicadas no exercicio do Poder de Policia, tendo em vista
sua autoexecutoriedade.

A divida ativa regularmente inscrita presume-se liquida e certa,
podendo ser ilidida por prova em contrario, em reforco ao controle de
legalidade a ser promovido no ato de sua inscri¢do, na forma do § 3°, art. 2
e art. 3°[10], ambos da LEF

Os créditos passiveis de inscricao em divida ativa restaram bem
delineados no § 2° do art. 39, da Lei 4.320/64[11], passando por uma
interpretacdo sistematica da doutrina e jurisprudéncia, conforme sintetiza
bem Leandro Paulsen[12]:

"Assim, nem todo o crédito da Fazenda Publica pode ser
inscrito em divida ativa. Apenas aquele decorrente do poder
de império, exercido na modalidade de poder de policia ou
de outra atividade legalmente conferida a autoridade de
direito publico, enquanto atividade tipica e propria da
entidade de direito publico, ainda que outros créditos
possam ser considerados no conceito amplo de receita
publica. Destarte a origem do crédito, se ndo decorrente do

poder de império, devera ser ato ou contrato administrativo

tipico, sendo que outros créditos regem-se pelas normas comuns

de responsabilidade civil disciplinada pelo direito privado. Estdo

excluidos do conceito, por exemplo, os créditos decorrentes de
dano ao patriménio da pessoa juridica de direito publico ou os
créditos cedidos por outros entes que hajam sido originarios de
atos ou contratos privados.”
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Dessa forma, a certiddao de divida ativa, que vale como titulo
executivo extrajudicial fundante da execucgao fiscal, em que pese produzido
diretamente pela Fazenda Publica credora, submete-se a regras proprias
estabelecidas em lei, para garantir a licitude, impessoalidade e eficiéncia
deste regime diferenciado de cobranga.

4) Defesa do executado: embargos a execucao e necessidade de
garantia do juizo. Procedimento especifico da LEF.

Por ser uma acao executiva, nos termos do art. 4° da LEF, tem
legitimidade passiva para ingressar na execucao fiscal ndo sé o devedor,
mas também o seu espdlio, fiador, a massa falida, o responsavel e
sucessores a qualquer titulo.

O executado sera citado no intuito de, em 5 dias, pagar a divida, no
valor constante da CDA, ou garantir a execucao, nas formas estabelecidas
pelo art. 9°[13]da LEF. O procedimento é direcionado para garantir o
maximo de efetividade na recuperacao do crédito publico inadimplido,
sendo este o viés hermenéutico a ser dado.

Estando a Peticao inicial de acordo com o exigido, em condigdes de
dar prosseguimento a citacao do executado, sua defesa sera feita através de
embargos a execuc¢do, desde que haja a garantia do juizo, vez que esta é
uma especificidade do § 1° do art. 16[14] da Lei 6.830/80, que prevalece
sobre a regra do art. 914[15] do CPC/15.

Corroborando esta posicao, colaciono o entendimento de Daniel
Amorim[16], quanto a necessidade de garantir o juizo para embargar a
execucao fiscal:

‘Registre-se que na execug¢do fiscal o Superior
Tribunal de Justica continua a exigir a garantia do juizo
como condicdo de admissibilidade dos embargos a
execugdo, nos termos do art. 16, § 1.9 da Lei 6.830/1980. A
garantia plena do juizo abrange o valor de honorarios
advocaticios, tanto no caso de constarem da CDA, como no
caso de terem sido fixados pelo juiz, ainda que a penhora
parcial ja seja o suficiente para a admissao dos embargos a
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execugdo. A exigéncia de garantia nao é afastada pelo
fato de ser o executado-embargante beneficidario da
assisténcia judiciaria.”

Por ultimo, trago ao conhecimento outra que pode ser considerada
uma modalidade de defesa, a excecdo de pré-executividade, criagdo do
jurista Pontes de Miranda, desenvolvida para a defesa de questbes de
ordem publica da qual ndo haja necessidade de produzir provas, por ja ser
comprovada a matéria pelos elementos constantes dos autos, ndo exigindo,
neste caso, a garantia do juizo.

Como o principal objetivo da excecdo de pré-executividade seria a
defesa do executado independente de garantido o juizo, ja chegou a ser
defendido que ndo haveria mais utilidade para esta objecao, defesa atipica
por exceléncia, tese combatida pelo professor Daniel Amorim[17], que
apresenta hipoteses de uteis a serem consideradas:

“Nao se pode entretanto, descartar a utilizacdo dessa
defesa atipica na tentativa de o executado evitar a realizagdo da
penhora, tentando convencer o juiz de que a execugdo ndo reune
as condi¢cbes formais minimas para prosseguir seu andamento.
Nesse caso, inclusive, o executado fatalmente pedira a concessao
do efeito suspensivo a sua objecdo, procurando demonstrar a
relevancia de sua fundamentacdo e o fundado perigo de dano
que representaria a realizacdo da constricao judicial. No processo
de execug¢do, apos a citagdo, o executado tem trés dias de prazo
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para pagar, enquanto no cumprimento de sentenga, esse prazo é
de 15 dias da intimagcdo do executado. Somente apds o
transcurso desse prazo, e ndo tendo ocorrido o pagamento,
permitem-se os atos de penhora e outras constri¢cées judiciais a
depender do caso concreto. F natural que o executado possa ter
interesse em evitar a pratica de tal ato, o que tentara obter com
a concessdo de um efeito suspensivo em sua exce¢do de pré-
executividade. E nem se fale que nesse caso deveria apresentar
sua defesa tipica imediatamente porque a auséncia de penhora
impediria a obtengcdo do efeito suspensivo (arts 525, § 66 e 919, §
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1.9 ambos do Novo CPC), ou seja, mesmo com os embargos ou
a impugnagao, ndo se impediria a realizacdo da penhora.”

Dessa forma, o entendimento majoritario, numa interpretacao
genuina da Lei 6.830/80, deixa claro que os embargos a execugao fiscal
continuam submetidos a garantia do juizo, sob pena de inadimplemento
liminar, bem como constata-se a possibilidade de ser Gtil e necessario a
interposicdo da objecdo de pré-executividade na defesa do interesse do
executado.

5) Sentenca e reexame necessario. Julgamento de procedéncia, no
todo ou em parte, dos embargos a execucao fiscal. Interpretacao
extensiva que abrange também a decisao que julgar procedente a
excecao de pré-executividade.

Por se referir a defesa do interesse publico, quando a Fazenda estiver
em juizo sera necessario aplicar um procedimento diferenciado quanto a
conducao do processo, com prazos dobro, intimacao pessoal, dentre
outros.

Nas garantias da fazenda publica observa-se ainda o reexame
necessario, definido por Alexandre Camara[l18]como a sujeicao
necessaria “a um reexame promovido por um orgdo jurisdicional superior, o
mesmo que teria competéncia para apreciar eventual apelacdo que contra
tal sentenga se interpusesse.”

Trata-se de uma condicao de eficacia da sentenca, sem a qual nao
haverd transito em jugado, visto que é necessaria a analise do Orgao
Jurisdicional superior, que teria competéncia para apreciar e julgar eventual
recurso, para verificar o decidido na sentenca de primeiro, nas hipdteses do
art. 496[19] do Novo CPC.

Outrossim, a remessa necessaria € plenamente compativel com o rito
estabelecido na lei 6.830/80, tanto é que o art. 496, inc. II do CPC/15
estabeleceu a sujeicao ao duplo grau de jurisdicdo obrigatério sempre que
for provido, no todo ou em parte, aos embargos a execucao fiscal, que,
como visto, é o principal meio de defesa do executado. Contudo, o C. STJ e
a doutrina também possuem posicionamentos no sentido da aplicacdo no
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julgamento da excecao de pré-executividade, conforme ensina Leonardo

Cunhal20]:

“Se a execuc¢do fiscal for extinta, por razbes de
mérito, em virtude do acolhimento de excecdo de pré-
executividade, a sentenca sujeita-se a remessa
necessaria, ‘uma vez que a situacdo assemelha-se ao
Julgamento de procedéncia de Embargos do
Devedor’. Caso a Fazenda Publica, com fundamento no art.
26 da Lei 6.830/1980, cancele a Certiddo de Divida Ativa e
requeira a extingdo da execugdo fiscal, ndo havera remessa
necessaria, ainda que tenha sido ajuizada excegcdo de pré-
executividade.”

No ambito do STJ, consolidou-se o entendimento de aplicagdo do

reexame necessario sempre que houver a extincdo, com resolucdo de

meérito, da execucao fiscal, vejamos:

"ADMINISTRATIVO. DIVIDA ATIVA. EXECUCAO
FISCAL. REEXAME NECESSARIO. SENTENCA COM
RESOLUCAO DE MERITO. INCIDENCIA. 1. 0 STJ firmou
compreensdo de que se aplica o Reexame Necessario

em caso de extincdo de processo, com resolucido de

mérito, de Execucdo Fiscal. A propdsito. REsp
1.460.980/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe 3.3.2015; REsp 1.385.172/SP, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 24.10.2013; AgRg no AgRg no
AgRg no AREsp 338583/CE, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Sequnda Turma, DJe 3.2.2016; AgRg no AREsp
601.881/RJ, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, DJe 24.9.20715.”(ST) — REsp 1646262/SE, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 04/04/2017, DJe 25/04/2017 - grifos)

“2. Na Execucdo Fiscal, havendo sentenca de
mérito contra a Fazenda Publica, é obrigatorio o duplo
grau de jurisdigdo, uma vez que a situagdo assemelha-se
ao julgamento de procedéncia de Embargos do Devedor,
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nos termos do art. 475, I do Codigo de Processo Civil.
Precedentes da Segunda Turma desta Corte.”(ST) — REsp
1385172/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 17/10/2013, DJe 24/10/2013 — grifos)

Pelo exposto, quando a Fazenda Publica restar condenada numa
execugao, situagdo na qual vera frustrada sua pretensdo de reaver valores
aos cofres publicos, é de proémio o envio do processo para a instancia
superior, afim de que se proceda o reexame dos termos ali postos, em
protecdo ao interesse publico, sendo esta uma condicdo especial impeditiva
do transito em julgado da sentenca de primeiro grau.

6) Suspensao e Prescricao Intercorrente. Diferencas em relacao a
prescricao estabelecida no Cédigo Civil de 2002. Art. 40 da Lei
6.830/80.

Inicialmente, estabelece o art. 40 da LEF que, ndo encontrados bens
passiveis de penhora ou se nao houver possibilidade de realizar a citagdo
do executado ou redirecionar a execucao fiscal, o juiz promovera o
arquivamento provisério dos autos, com vistas a Fazenda Exequente no
primeiro ano, para, nos termos do § 3°: “Encontrados que sejam, a qualquer
tempo, o devedor ou os bens, serdo desarquivados os autos para
prossequimento da execug¢do.”

Aqui, cabe uma observacao importante, deve-se notar que, decorrido
o prazo de 1 ano, sem que sejam localizados o devedor ou seus bens,
teremos o arquivamento dos autos, vez que, se desta decisao houver
ultrapassado o prazo prescricional, deve ser reconhecida e decretada de
imediato a prescricdo intercorrente, inteligéncia do art. 40 e §§ da Lei
6.830/80.

Nessa toada, importante lembrar que estad pendente no STJ o
julgamento do REsp 1.340.553/RS[21], afetado como representativo da
controvérsia (art. 543-C do CPC) e que devera apreciar diversos temas
relacionados a sistematica para a contagem da prescricao intercorrente
(prescricdo ap0Os a propositura da acao) prevista no art. 40 e paragrafos da
Lei da Execucgédo Fiscal, devendo sedimentar algumas controvérsias como:
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“No caso concreto, torna-se relevante decidir a luz do
art. 543-C, do CPC:

a) Qual o pedido de suspensao por parte da Fazenda
Publica que inaugura o prazo de 1 (um) ano previsto no
art. 40, $2° da LEF,

b) Se o prazo de 1 (um) ano de suspensdo somado aos
outros 5 (cinco) anos de arquivamento pode ser contado
em 6 (seis) anos por inteiro para fins de decretar a
prescricao intercorrente;

¢) Quais sdo os obsticulos ao curso do prazo
prescricional da prescri¢cdo prevista no art. 40, da LEF,

d) Se a auséncia de intimacdo da Fazenda Publica
quanto ao despacho que determina a suspensdo da
execugdo fiscal (art. 40, $7°), ou o arquivamento (art. 40,
$29, ou para sua manifestagdo antes da decisao que
decreta a prescricao intercorrente (art. 40, $4°) ilide a
decretacdo da prescri¢ao intercorrente.” (grifou-se)

De imediato, destaque-se que o julgamento do presente recurso
repetitivo é de grande impacto e ira pacificar controvérsias em relagdo ao
termo a quo e a forma de contagem do prazo para que seja reconhecida a
prescricao intercorrente. De forma sucinta e bem delineada, o professor
alagoano Roberto Teixeira[22] sintetiza bem o tema e sua especificidade:
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‘O art. 40 da lei de execucées fiscais chama atencdo
por esta peculiaridade. A prescricao ali iniciada ndo
precisa da inércia do credor, mas, apenas, a ndo
localizacao de bens do devedor passiveis de
constricdo. Fm resumo, o legislador patrio  criou
uma prescricdo sem desidia do credor, uma prescricdo em
que este sofre um mal sem que tenha contribuido para sua
ocorréncia. Evidente aqui que o legislador colocou acima de
tudo a tranquilidade social e a reducao dos numeros de
processos (em sua maioria verdadeiramente inuteis) que
ocupam as prateleiras da justica brasileira. Por sua
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Importancia merece ser destacado, o unico fundamento da
prescri¢do intercorrente do art. 40 da lei de execugédo fiscal’
é a estabilidade das relagbes juridicas.”

Tem-se ai uma diferenciacdo importante em relacdo a prescri¢do
estabelecida no Codigo Civil de 2002[23]. Em estudos sobre o tema, a
sumula 314[24]do STJ é de uma clareza cristalina sobre o tema,
complementada pelos ensinamentos da professora Fatima Souza[25]:

"A prescricdo intercorrente é aquela cujo curso se
Inicia apos a citagdo, se o processo de execucdo
permanecer parado por desidia do credor. Assim,
enqguanto a prescricgdo comum corre antes do ajuizamento
da acao, a intercorréncia tem lugar durante o processo.
O prazo é o mesmo que o legalmente estabelecido para a
primeira.”

Por fim, o STJ, no julgamento do REsp 1.034.191/RJ, foi preciso ao
definir que: 2. A intimacdo da Fazenda Publica, nos termos do § 4° do
artigo 40 da Lei n° 6.830/80, incluido pela Lei n° 11.051/04, trata de
hipotese diversa. Cuida-se de prescricdo intercorrente e pressupde
execugao fiscal arquivada e suspensa por nao ter sido localizado o
devedor ou encontrado bens penhoraveis, nos termos dos $§ 2° e 3° do
referido dispositivo legal.” (ST) — REsp 1034191/RJ, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/05/2008).

Dessa forma, a prescri¢do intercorrente vem como mecanismo apto a
encerrar processos executivos improdutivos, que nado surtiram o resultado
esperado numa execucgdo fiscal, o adimplemento do débito através da
constricdo dos bens do executado, atento que a prescricao intercorrente
somente ocorrera caso haja arquivamento da execucao fiscal pelo art. 40 da
LEF, que estabelece este caso apenas quando nao for encontrado o devedor
para citagao ou bens para garantia do juizo.

CONCLUSAO

Para custear os servigos publicos é necessario o aporte de recursos
suficientes, tendo em vista o atendimento a prestacdo qualificada de
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benfeitorias a populacao. Para tanto, o dever fundamental de pagar tributos
funciona como um modelo de participacao e patrocinio coletivo das obras
e equipamentos publicos, para uso de todos e melhoria da qualidade de
vida em sociedade.

Contudo, mesmo advindo de uma obrigacao legal, por vezes os
tributos sao inadimplidos pelo contribuinte, por isto se criou o mecanismo
diferenciado de cobranga de débitos fiscais, a execucao fiscal, posta na Lei
6.830/80.

O titulo executivo extrajudicial que serve para a execucao fiscal é a
certiddo de divida ativa, constituida pela propria Fazenda Exequente, nos
créditos expressamente descritos em lei, sempre precedidos de controle de
legalidade pelo 6rgao de representacao judicial do Ente e mediante prévio
procedimento administrativo, onde é dado ao contribuinte oportunidade de
ampla defesa e contraditério.

Constituido o titulo executivo, podera ser dado inicio ao processo
judicial, mediante peticao inicial simples, onde se pleiteie a citacdo do
executado, traga o juiz competente e o pedido, instruido com o titulo
executivo, a certiddo de divida ativa.

Oportunizada a defesa, diferentemente do CPC/15, o executado deve
garantir o juizo antes de oferecer embargos a execugao fiscal, como forma
de assegurar o desenvolvimento Util do processo e evitar que o
contribuinte dilapide seu patriménio e frustre a execugao.

Ainda, atendendo ao principio da duracao razoavel do processo,
tem-se o especifico instituto da prescricdo intercorrente, extinguindo a
eXecucao no seu curso, mesmo apds a citagdo do executado, apds
arquivamento do processo por um lapso grande de tempo.

Pelo que foi dito, em que pese priorizar a localizagdo, penhora e
posterior adimplemento do débito, a LEF tras mecanismos de defesa do
executado e mitigagcdo do Poder Estatal, sendo uma forma justa de priorizar
a busca dos créditos publicos sem abrir mao das garantias individuais do
cidadao.
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[131"Art. 9° - Em garantia da execugdo, pelo valor da divida, juros e
multa de mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, o
executado podera:

I - efetuar deposito em dinheiro, @ ordem do Juizo em estabelecimento
oficial de crédito, que assegure atualizacdo monetaria; II - oferecer fianga
bancaria ou seguro garantia; Il - nomear bens a penhora, observada a
ordem do artigo 11; ou 1V - indicar a penhora bens oferecidos por terceiros
e aceitos pela Fazenda Publica.”

[14]1 "Art. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta)
dias, contados:

§ 1° - Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de
garantida a execugcdo.”

[15] “Art. 974. O executado, independentemente de penhora,
deposito ou caugdo, podera se opor a execu¢do por meio de embargos.”

[16] Neves, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito Processual
Civil.Salvador: Editora Juspodivm, 2016.

[17]1 Neves, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito Processual
Civil.Salvador: Editora Juspodivm, 2016.

[181 CAMARA,  Alexandre  Freitas. O Novo Processo  Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 301.

[19]1 "Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

I - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal os
Municipios e suas respectivas autarquias e fundag¢des de direito publico;

IT - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a
execucao fiscal.

$ 12 Nos casos previstos neste artigo, ndo interposta a apelacdo no
prazo legal, o juiz ordenarda a remessa dos autos ao tribunal, e se ndo o
fizer, o presidente do respectivo tribunal avoca-los-a.

$ 2 Em qualquer dos casos referidos no § 12, o tribunal julgarda a
remessa necessaria.

$§ 32 Néo se aplica o disposto neste artigo quando a condenagcédo ou o
proveito econémico obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a:
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I - 1.000 (mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas autarquias
e fundagoes de direito publico,

II - 500 (quinhentos) saldrios-minimos para os Estados, o Distrito
Federal, as respectivas autarquias e fundagbes de direito publico e os
Municipios que constituam capitais dos Estados;

IIT - 700 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e
respectivas autarquias e fundagées de direito publico.

$ 42 Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca
estiver fundada em:

I - sumula de tribunal superior;

Il - acordéo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos,

I - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assungdo de competéncia,

1V - entendimento coincidente com orientacdo vinculante firmada no
ambito administrativo do proprio ente publico, consolidada em
manifestacdo, parecer ou sumula administrativa.”

[20] CUNHA, Leonardo Carneiro da. Fazenda Publica em Juizo. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. Pag. 190.

[211 AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 217.042 - RS (2012/0169793-
3), RELATOR . MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES, Decisdo
monocratica de afetacdo a sistematica dos recursos repetitivos, julgado em
31/08/2012.

[22] TEXEIRA, José Roberto Fernandes. ASPECTOS DA PRESCRICAO
INTERCORRENTE DA LEI DE EXECUCAO FISCAL, 2013. Disponivel
em http://www.procuradoria.al.gov.br/centro-de-estudos/textos
cientificos/arquivos/RPGE%20N0%2003%20%20ASPECTOS%20DA%20PRES
CRICa0%20INTERCORRENTE%20DA%20LEI%20DE%20EXECUCa0%20FISCA
L.pdf. Acesso em: 18/02/2018.

[23] “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual
se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

Art. 190. A excecdo prescreve no mesmo prazo em que a pretensao.

Art 191. A renuncia da prescricdo pode ser expressa ou tdcita, e so
valera, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescricdo se
consumar; tacita é a renuncia quando se presume de fatos do interessado,
incompativeis com a prescri¢ao.
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Art. 192. Os prazos de prescricdo ndo podem ser alterados por
acordo das partes.

Art. 193. A prescricdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdigao,
pela parte a quem aproveita.

Art. 195. Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém agao
contra os seus assistentes ou representantes legais, que derem causa a
prescricdo, ou ndo a alegarem oportunamente.

Art. 196. A prescrigao iniciada contra uma pessoa continua a correr
contra o seu sucessor.”

[24] Sumula 314/STJ): Em execug¢do fiscal, ndo localizados bens
penhoraveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o
prazo da prescricao quinquenal intercorrente.

[25] SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues. Decadéncia e Prescricao,
pesquisas tributarias. Nova série 13, in Ives Gandra Martins 22 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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TESTAMENTO CERRADO: CARACTERISTICAS E APLICABILIDADE NA
ATUALIDADE

THAIS CARDOSO PANGRACIO:
Académica: Estudante de Direito pela
UNAERP.

Resumo: Este trabalho objetiva o estudo do testamento cerrado, sendo
uma modalidade testamentaria que esta tipificada no ramo do Direito das
Sucessoes. Essa forma de testamento é escolhida por aqueles que desejam
manter sua Ultima vontade em segredo, ou seja, de forma mistica. Deste
modo, o presente artigo tem como principal objetivo demonstrar as
caracteristicas e a aplicagdo deste tipo de testamento na atualidade.

Palavras-chave: Testamento. Testamento Cerrado. Direito Civil. Sucessao.
Abstract: This work aims at the study of the closed testament being a
testamentary modality, which is typified in the branch of the Law of
Succession. This form of will is chosen by those who wish to keep their last
will in secret, that is, mystically. In this way, the main purpose of this article
s to demonstrate the features and the current application of this kind of
testament.

Keywords: Testament. Closed Testament. Civil Law. Succession.

Introducao

A sucessao testamentaria pode ser definida como aquela que ocorre
em obediéncia a vontade do falecido, prevalecendo, entretanto, as
disposicOes legais no que constitua /us cogens, bem como no que for
silente ou omisso o instrumento. Portanto, verifica-se que quando
existentes disposi¢cdes de uUltima vontade, o testamento sempre prevalecers,
e tanto assim é que a lei faculta ao testador, ndo somente dispor de seus
bens, como também prever a hipdtese de, ao instituir herdeiro ou legatario,
gue nao queiram ou ndo possam aceitar a herancga, declarar quem sera o
substituto, ou substitutos beneficiados nesse caso.

Para iniciar o estudo, Silvio de Salvo Venosa descreve o que vem a
ser testamento:
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O testamento é ato solene. Juntamente com o instituto do
casamento, forma um dos atos mais solenes de nosso direito privado.
Portando, para que o negocio juridico valha e ganhe eficacia, ha
necessidade de que sejam obedecidas as formalidades descritas na Lei, para
cada espécie de testamento. A solenidade existente nas formas, que se
exteriorizam perante testemunhas, constitui a garantia extrinseca do
ato (VENOSA, 2014, p. 223).

As principais caracteristicas do testamento sao:

Ser ato personalissimo, feito pelo proprio testador, sem interferéncia
de terceiro, nem mesmo com poderes especiais;

Constituir negécio juridico unilateral, uma vez que o testador declara
sua vontade para que seja cumprida apos sua morte. Com efeito, a sua
vontade, pessoalmente manifestada, é suficiente a formacao do testamento.
Ndo tem o beneficiario de intervir para a sua perfeicdo e validade.
Posteriormente, depois da morte do testador, quando aberta a sucessao, é
gue se manifesta a aceitacao deste;

Ser ato gratuito, sem obtencdo de vantagem por parte do testador
(cumpre ressaltar que o legado com encargo ndo retira o carater de
gratuito);

Ser ato solene, pois é ato que possui forma prescrita em lei. Tal
instrumento somente tera validade se observadas todas as formalidades
essenciais estabelecidas em lei (ad solemnitatem);

Ser ato revogavel, visto que é manifestacao de Ultima vontade desde
que ndo seja modificado, sendo invalida a clausula que proibe a sua
revogacao, pois o poder de revogar o testamento, no todo ou em parte, é
irrenunciavel (art. 1.858 do Codigo Civil ). Contudo, ha uma exce¢do ao
principio da revogabilidade do ato de ultima vontade, ou seja, por forca do
artigo 1.609, III do Cdédigo Civil, o testamento é irrevogavel na parte em
que, eventualmente, o testador tenha reconhecido um filho havido fora do
matrimonio;

E, por fim, ser ato causa mortis, pois produz seus efeitos apds a
morte do testador.

O atual Codigo Civil admite trés formas de testamentos ordinarios:
publico, cerrado e particular, e trés formas de testamentos especiais:
maritimos, aeronautico e militar.
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No presente estudo, o enfoque ocorrera em relacdao ao testamento
cerrado.

O Testamento Cerrado

O testamento cerrado é originado do direito Romano, tendo sido
criado por uma constituicdo dos Imperadores Teoddsio e Valentiniano III
no ano 439, e posteriormente regulamentado no cédigo de Justiniano. Essa
modalidade testamentaria encontra-se prevista em quase todas as
legislagdes, exceto na Alemanha e na Suica.

Também chamado de secreto ou mistico, este tipo de testamento é
escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a seu rogo, tendo que ser
aprovado por um tabelido ou por seu substituto legal.

Carlos Roberto Gongalves ensina sobre esta modalidade da seguinte
forma:

Testamento cerrado, secreto ou mistico, outrora também chamado
de nuncupagao implicita, é o escrito pelo proprio testador, ou por alguém a
seu rogo e por aquele assinado, com carater sigiloso, completado pelo
instrumento de aprovagao ou autenticagao lavrado pelo tabelido ou por seu
substituto legal em presenca do disponente e de duas testemunhas
idbneas. A vantagem que tal modalidade testamentaria apresenta consiste
no fato de manter em segredo a declaragdo de vontade do testador, pois
em regra so este conhece o seu teor. Nem o oficial nem as testemunhas
tomam conhecimento das disposicoes, que, em geral, sO vém a ser
conhecidas quando o instrumento é aberto apds o falecimento do testador.
Se o testador permitir, o oficial publico podera Ié-lo e verificar se estd de
acordo com as formalidades exigidas. Mas isso é a excegdo. O testador tem
direito a esse segredo, que nao lhe pode ser negado por aquele, a pretexto
de que, para o aprovar, precisa lé-lo. Pode ser, como pondera PONTES DE
MIRANDA, "que o disponente so pelo segredo tenha escolhido tal forma
testamentaria, que evita odios e discordias entre herdeiros legitimos ou
parentes e estranhos esperang¢osos de herangas e legados” (GONCALVES,
2017, p.385).

As formalidades desta espécie de testamento estao estabelecidas no
artigo 1868 do Cddigo Civil:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560
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Art. 1.868. O testamento escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a
seu rogo, e por aquele assinado, sera valido se aprovado pelo tabelido ou
seu substituto legal, observadas as seguintes formalidades:

I - que o testador o entregue ao tabelido em presenca de duas
testemunhas;

Il - gue o testador declare que aguele é o seu testamento e quer que
seja aprovado;

Il - que o tabelido lavre, desde logo, o auto de aprovagdo, na
presenca de duas testemunhas, e o leila, em seguida, ao testador e
testemunhas;

IV - que o auto de aprovacao seja assinado pelo tabelido, pelas
testemunhas e pelo testador.

Paragrafo unico. O testamento cerrado pode ser escrito
mecanicamente, desde que seu subscritor numere e autentique, com a sua
assinatura, todas as paginas.

Desse modo, analisando o que a lei prevé, infere-se que tal
testamento pode ser confeccionado de forma mecanica ou
manuscrita. Deve ser entregue ao oficial do cartério, na presenca de duas
testemunhas, devendo o testador dizer que aquele é seu testamento, e que
deseja té-lo registrado. Em seguida, o oficial procede a leitura silenciosa do
testamento, para verificar se ndo existem falhas formais. Estando conforme,
redige o auto e o |1é em voz alta para o testador e as testemunhas. Em
seguida, procede a lacragdo do testamento e seu registro.

O testamento cerrado ndo permanecera em posse do cartorio, mas
sim do proprio testador. O tabelido ndo mantera sequer cépia do contetdo
do testamento, visto que a funcao do oficial do cartério é apenas aprova-lo
e manter registro da nota do lugar, dia, més e ano em que o testamento
foi aprovado e entregue ao testador. Falecido o testador, o testamento
sera apresentado ao juiz para abertura pela pessoa que estiver em na
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posse do documento. Cumpre ressaltar, ainda, que aabertura do
testamento cerrado que nao pelo juiz anula o testamento.

Venosa, de forma incontestavel, faz referéncia as formalidades no ato
de elaboracao do testamento cerrado:

No testamento cerrado é importante, mas a lei ndo o diz que as
formalidades sejam feitas em seqiiéncia, sem intervalo na continuidade,
uma vez que se trata de mera apresentacdo e aprovagdo. Se o ato for
interrompido, sera necessario recome¢a-lo, diferentemente do testamento
publico cuja redacdo pode levar honras e exigir interrupgdo para repouso.
Pequeno intervalo, porém, no testamento cerrado, ndo induz
nulidade (VENOSA, 2014, p. 239).

Além disso, os requisitos essenciais do testamento cerrado,
constantes nos artigos 1.868 a 1875, do Codigo Civil, representam normas
obrigatorias, e de ordem publica. A inobservancia de qualquer norma
descrita nos artigos supramencionados acarreta a nulidade do ato
praticado.

Neste tipo de sucessdo a vontade do testador sera preservada até o
dia de sua morte, tendo conteldo desconhecido pelas testemunhas e pelo
tabelido. Esta modalidade de testamento é composta por duas partes: a
cédula ou a carta testamentaria, com as disposicOes escritas pelo testador
OU por pessoa a seu rogo; e o auto de aprovacao redigido por tabelidao ou
seu substituto legal.

Podera ser escrito em lingua nacional ou estrangeira, pelo préprio
testador, ou por outrem, a seu rogo, conforme o artigo 1.871 do Cédigo
Civil. Por outro lado, o ato de aprovacao, devera ser redigido em lingua
portuguesa e a tradugdo do testamento apenas sera necessaria quando do
seu cumprimento.

Ademais, podera ser escrito por testador surdo-mudo, contanto este
escreva integralmente seu testamento, e o assine de proprio punho,
efetuando a entrega do testamento ao tabelido, perante as duas
testemunhas, escrevendo ainda, na face externa do papel ou do envoltério,
que aquele é o seu testamento e que requer sua aprovacao (artigo 1.873 do
Cddigo Civil).
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No entanto, de acordo com o artigo 1.872 do Cddigo Civil, estao
impedidos de testar por meio cerrado quem nao saiba ou nao possa ler,
porque nao poderao ver ou ler a transcricao, para se certificarem se o que
foi ditado esta registrado por aquele quem, a seu rogo, redigiu o
documento.

No testamento cerrado, desde o momento em que o testador
entrega ao tabelido a cédula testamentaria, a solenidade ndao podera ser
suspensa ou interrompida, a ndo ser em casos excepcionais como na
ocorréncia de breves e momentaneas interrupgdes por falta de energia
elétrica, ou para remediar necessidades fisicas do testador, ou tabelido, ou
de uma das testemunhas.

Outro ponto a ser ressaltado € que se o testamento nao foi lavrado
pelo testador, mas por alguém a seu rogo, essa pessoa nao pode ser
incluida como beneficiaria, mesmo que por meio de interposta pessoa
(ascendente, descendente, irmdo, conjuge ou companheiro do mesmo).

Cumpre destacar, ainda, que o Cddigo de Processo Civil, em seu
artigo 735, regula a abertura, o registro e o cumprimento do testamento
cerrado.

Vantagens e Desvantagens Do Testamento Cerrado

A principal vantagem do testamento cerrado é fato de manter sigilo
a declaracao de vontade do testador até o dia de sua morte. O tabelido e
testemunhas que participaram da solenidade nd@o conhecem
necessariamente o conteudo da cédula testamentaria, muito menos as
pessoas que nao participaram da solenidade.

Por outro lado, a principal desvantagem deste testamento refere-se
ao fato de poder ser facilmente extraviado, inutilizado ou lacerado, ficando
sem eficacia as disposi¢des de ultima vontade feitas pelo testador. O maior
risco é a inseguranca do local onde sera guardado o testamento. Se o
instrumento for perdido, ou destruido, a vontade do testador sera perdida
uma vez que nao ha como pedir uma certiddo ou copia do mesmo.

A vulnerabilidade fatica é caracteristica essencial e propria da
natureza do testamento cerrado e se revela pela problematica da revogacao

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

™ Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

do testamento cerrado sem o consentimento do testador quanto ao ambito
probatorio.

Orlando Gomes assim explica sobre tal vulnerabilidade:

Tem, entretanto, o inconveniente de poder ser facilmente extraviado,
ou inutilizado, que poderia ser obviado, porém com a instituicdo de um
arquivo testamentario. A intervengdo por este modo do notario, ou de
quem lhe exerca as fungoes, retira-lhe o cardter de testamento particular,
inserindo-o entre as formas testamentarias publicas ou notariais. Ndo se
lavra, todavia, no livro de notas, tal como o testamento publico, intervindo
o tabelido unicamente para lhe dar autenticidade exterior (GOMES, 2006, p.
115).

Para evitar tais situagcdes, o testador pode redigir a cédula
testamentaria em mais de uma via e com o mesmo conteddo, cumprindo
todas as exigéncias legais em cada um dos exemplares, levando ao
tabelido para que possam ser autenticadas e confirmadas por meio do
auto de aprovacao. Porém, se o instrumento estiver viciado ou possuir
falsidade indiscutivel, o juiz ndo pode fazer com que o testamento seja
cumprido.

Destarte, vemos que depende de que alguém encontre e entregue
esse testamento ao juiz, pois sem ele nao sera possivel vislumbrar o desejo
do falecido, em razdo de seu conteludo estar apenas nele. Desse modo,
chegamos a constatacdo de que nao ha seguranca juridica quanto o
cumprimento da ultima vontade do testador, pois e se o testamento nado
chegar as maos do juiz ndo poderd ser cumprida a manifestacdo da
vontade do testador.

O Testamento Cerrado na Atualidade
Nos tempos mais remotos, era de grande aplicabilidade esta forma
de testar, posto que se manuseava tal artificio para que fossem revelados
segredos entre familias, como o reconhecimento de um filho fora do
casamento.
Contudo, este ato, totalmente possivel ainda nos dias de hoje, ndo se
aproxima em nada com as caracteristicas do mundo atual.
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Com efeito, o Direito deve acompanhar e se adaptar as evolugdes
gue surgem na sociedade de seu tempo. Hoje, vivemos a Era Tecnologica e
da Informagdo, sendo que até o Poder Judiciario brasileiro vem passando
por uma ampla reformulacdo de sua atuagao.

Atualmente, a seguranca e o sigilo desta espécie de testamento
poderiam ocorrer de outras maneiras, tendo em vista que ha tecnologia
suficiente para criar um cerramento eletronico e digital deste documento,
por meio de criptografia e o uso de chaves publicas e particulares.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que no Brasil, com a edicao da
Medida Proviséria 2.200/2, a partir do ano de 2002 os documentos
eletronicos passaram a ter a mesma validade e efetividade dos documentos
fisicos, e ainda maior seguranca em razdao das assinaturas digitais que
possibilitam a esta espécie a presuncdo de veracidade e de idoneidade,
uma vez que, com o sistema criptografico, ha como saber se houver
qualquer alteracdo no conteido documento original.

Portanto, além de que este testamento fique armazenado em banco
de dados proprio, é possivel que utilizemos a mesma tecnologia que ja
estamos utilizando no Processo Judicial Eletronico, através da criptografia,
para que seu conteudo fique secreto e codificado, sem que o tabelido ou as
testemunhas saibam seu contetdo.

Desse modo, é possivel observar as grandes vantagens e, até mesmo,
a necessidade de adaptar o testamento cerrado as novas tecnologias.

Conclusao

Por fim, é possivel perceber que neste tipo de sucessao
testamentaria a vontade do testador sera preservada até o dia de sua
morte, tendo conteddo desconhecido pelas testemunhas e pelo tabelido.

Suas vantagens sdo de poder ser escrito na lingua do testador; ndo
permitir o conhecimento publico; poder ser feito pelo surdo-mudo, e suas
desvantagens sdao de que corre o risco de erros; risco de ser revogado com
acidentes como a quebra do lacre ou ruptura da costura; nao pode ser feito
por quem ndo saiba ou nao possa ler.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

™ Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

Portanto, observa-se que ndo ha uma garantia concreta de que a
Ultima vontade sera respeitada nessa modalidade testamentaria, visto que
pode ser perdido ou destruido, e assim fara que este seja revogado, o que
privara o testador de exercer sua ultima vontade, que sera suprida através
da aplicagao da regra geral.

Assim, conclui-se que ndo ha seguranga juridica quanto o
cumprimento da ultima vontade do testador, pois e se o testamento nado
chegar as maos do juiz ndo poderd ser cumprida a manifestacdo da
vontade do testador.

Faz-se necessario, desta forma, que o direito de testar legalmente
conferido e protegido pelo Estado, seja efetivo, e hoje, em razdo das
diversas tecnologias disponiveis é possivel a readequacao desta espécie
testamentaria.
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A TAXATIVIDADE DO AGRAVO DE INSTRUMENTO NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL FRENTE AO PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE
JURISDICAO

FABIO SOUZA DA SILVA: Bacharelando
em Direito pela UNIFG - Centro
Universitario Faculdade Guanambi.
Estagiario Ministério Publico Federal.

RESUMO: O recurso de agravo de instrumento € utilizado para impugnar
decisbes interlocutérias. Entretanto, o atual Cdédigo de Processo Civil,
alterou profundamente o regime desse recurso, instituindo de forma
taxativa as hipdteses de impugnacao. Desse modo, surge a reflexao se tal
restricdo taxativa, violaria ou ndo o direito a duplo grau de jurisdi¢ao. Assim,
objetivou-se analisar nesse trabalho o aspecto taxativo do agravo de
instrumento no atual CPC a luz do principio do duplo grau de jurisdi¢ao,
verificando as mitigacdes desse principio e a interpretacao doutrinaria a
respeito dessa nova estrutura do agravo. Utilizou-se como metodologia a
consulta a obras bibliograficas de renome do Direito Processual Civil e
estudo das legislacdes pertinentes, a Constituicdo de 1988 e o Cddigo de
Processo Civil de 2015.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Decisado interlocutdria. Recurso. Reexame.

SUMARIO: 1 Introducéo; 2 Os recursos no novo Cédigo de Processo Civil; 3
O agravo de instrumento no novo cpc; 4 O principio do duplo grau de
jurisdicao; 5 A taxatividade do agravo de instrumento e o duplo grau de
jurisdicao; 6 Consideracdes finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

O agravo de instrumento é um recurso cabivel para impugnacao
decisbes interlocutérias, sendo estas os pronunciamentos judiciais de
conteudo decisorio ocorridos no curso do processo que nao poe fim a uma
fase do procedimento ou nao extingue execugao. Tal recurso decorre da
contemplagdo do principio do duplo grau de jurisdicdo, que nesse caso,
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possibilita o reexame das decisGes judiciais por orgados jurisdicionais
superiores e distintos.

Destaca-se que o Codigo de Processo Civil de 2015, restringiu
sobremaneira a possibilidade de utilizagdo do agravo de instrumento,
estabelecendo um rol taxativo, além de outras hipdteses previstas em lei.

Objetivou-se nesse trabalho, o estudo do agravo de instrumento,
analisando os seus novos aspectos e a apresentacao das argumentagoes
doutrinarias diante de tal recurso, verificando, a sua evolucdo e suas
limitacSes diante do principio do duplo grau de jurisdicao, que € um direito
ao reexame das decisdes judiciais.

Utilizou-se como método para a analise do agravo de instrumento
no Novo Cédigo de Processo, o estudo de obras bibliograficas, no intuito
de demonstrar os argumentos e as criticas da Doutrina a respeito das
modificaces no regime desse recurso. Além disso, fez-se um exame das
normas que contemplam tal recurso e o principio do duplo de jurisdicao no
ambito do Direito Processual Civil com a finalidade de demonstrar as
mitigacdes dessa nova estrutura.

2. 0S RECURSOS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A atual ordem juridica brasileira, confere as pessoas o direito de
provocar o judiciario para obter a resolucao de circunstancias litigiosas,
tendo este a competéncia para exercer a atividade jurisdicional, ou seja,
dizer o Direito. Isso ocorre através da instalacdo de um processo, onde se
encontra as decisdes judiciais. Tais decisdes, podem ser reexaminadas,
através do sistema de recursos, presente no ordenamento juridico vigente.

O vocabulo recurso em sentido etimologico, conforme os
ensinamentos de Didier (2016), significa refazer, ou refluxo, onde verifica-se
a possibilidade de retomar um percurso, podendo serem realizadas
alteracoes, ou modificagdes.

No que diz respeito ao sentido juridico do termo recurso, afirma
Camara (2015, p. 488) que este "é o meio voluntario de impugnacao de
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decisbes judiciais capaz de produzir, no mesmo processo, a reforma, a
invalidacdo, o esclarecimento ou a integracdgo do pronunciamento
impugnado”. Desta forma, é verificavel que o recurso em sentido juridico é
um direito conferido aos interessados, de obter uma reanalise, de decisdes,
desejando a sua modificacao.

Em sentido juridico mais estrito, conforme os ensinamentos de Nery
Junior e Nery (2015) o recurso € meio através do qual as partes, o Ministério
Publico, ou um terceiro que tenha interesse na lide, podem utilizar dentro
do mesmo liame processual, para pleitear a modificagdo de uma decisao
juridica. Neste sentido o recurso tem por finalidade a obtencdo de uma
reforma, anulacdo ou esclarecimento de um ato judicial, sobre o qual o
recai discordancia ou obscuridade.

O recurso tem por objeto os atos processuais do juiz, todavia como
acentua Theodoro Junior (2014), somente os atos decisorios é que sao
recorriveis, e além disso, exige-se que sejam objeto de recorribilidade
positivada em Lei, pois os recursos nao sao passiveis de criacdo pela livre
manifestacao da vontade.

No que refere a classificacdo dos recursos, € de grande relevancia
destacar a que diz respeito a sua finalidade, sendo esta de natureza
ordinaria ou extraordinaria, onde a distincdo é verificada no objeto ou na
matéria da decisdo, desta forma explicam Marinoni, Arenhart e Mitidiero
(2015, p. 505) que:

Os recursos  ordinarios visama  justica da
decisdo e estdo direcionados a interpretacdo e a
aplicacao do direito no caso concreto, ao passo que
os recursos  extraordinarios visam  aunidade do
direito e estdo vocacionados a interpretacdo do
direito a partir do caso concreto. Essas diferentes
funcbes determinam abrangéncias distintas do ponto
de vista da matéria que pode ser tratada nos recursos
ordinarios e nos recursos extraordinarios: enquanto
nos primeiros a causa pode ser conhecida em todos
0os seus aspectos, nos segundos € vedadaa
reapreciacao da prova.
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A sistematica recursal de atual Cédigo de Processo Civil (2015),
encontra-se positivada do artigo 994 ao artigo 1044 de seu texto legal.
Sendo que, no artigo 994[1], é verificavel o rol de recursos cabiveis na
esfera do direito processual civil.

O atual Cddigo do direito Processual Civil, realizou consideraveis
modificacbes na esfera dos recursos, seja restringido a sua matéria ou
apliando-a, ou até mesmo extinguido recursos que outrora existia no antigo
sistema processual de 1973. Isso é visivel na retirada da sistematica recursal,
do agravo retido e dos embargos de infringentes, como acentuam Nery
Junior e Nery (2015), sendo o agravo na modalidade citada, substituido pela
preliminar de apelacao.

Com o Cédigo vigente os efeitos dos recursos também sofreram
modificacbes, como se visualiza, na sua eficacia, sendo que, o efeito em
regra ndao € suspensivo, como encontra-se positivado no artigo 995,
enquanto que no antigo Codigo de 1973, como constava no artigo 497, o
efeito era, em regra, suspensivo.

Nas modificacbes quanto a matéria ou ao objeto, € visivel que no
novo regime processual, restringiu o objeto de determinados recursos e
aumentou a esfera de outros, a exemplo, o agravo de instrumento e a
apelacgao.

Desta forma, como doutrina Humberto Junior (2016) no antigo
sistema de 1973 o agravo de instrumento era cabivel contra qualquer
decisdo interlocutéria, podendo o recorrente decidir sobre o agravo em
estudo ou pelo retido, movido nestas circunstancias pela clausula geral de
recorribilidade, enquanto que no atual modelo processual civil, o agravo
passou a vigorar sobre o modelo da taxatividade.

3. O AGRAVO DE INSTRUMENTO NO NOVO CPC

O agravo de instrumento € um recurso utilizado como meio para
impugnacdo das decisdes interlocutorias previstas no rol taxativo do artigo
1.015 do Cddigo de Processo Civil de 2015, buscando a reforma ou
invalidacdo dessa decisdo proferida no curso do processo.
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Trata-se de um recurso de fundamentacao livre que teve origem nas
ordenacdes portuguesas e persiste até hoje. E, assim como nos CPCs de
1939 e 1973, esse recurso sofreu profundas transformacdes no CPC 2015,
como por exemplo, a numerus claususnas hipoteses de cabimento
(WAMBIER et al., 2015).

O CPC de 2015 versa sobre o agravo de instrumento no art.1.015, na
qual, o define como um recurso cabivel contra decisdes interlocutdrias. Ou
seja, decisdes que, na definicdo do artigo 203, §2° do CPC, o julgador nao
pde fim a fase cognitiva do procedimento comum ou ndo extingue uma
execucao.

A definicdo de decisdo interlocutéria é apresentada por exclusao,
uma vez que o artigo 202, §2° prescreve como “todo pronunciamento
judicial de natureza decisoria que nao se enquadre no § 1°”. Sendo que o
§1° define sentenca como “pronunciamento por meio do qual o juiz, com
fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento
comum, bem como extingue a execuc¢ao”. De modo que, conclui-se que as
decisbes que ndo extinguem uma fase do procedimento comum ou uma
execucao, tanto com fundamento no artigo 485 (sem resolucdo de mérito)
como no artigo 487 (com resolugdo de mérito) sao interlocutérias.

Sendo assim, verifica-se que o atual CPC viabiliza recorrer dos
pronunciamentos judiciais de conteludo decisério que ndo pde fim ao
processo, imediatamente por meio de agravo de instrumento quando
verificadas no rol taxativo, ou nos casos ndo contemplados por agravo de
instrumento, apds a sentenca por preliminar de apelagdo ou nas
contrarrazoes.

Nesse sentido, Didier Jr. (2016) salienta que as decisdes
interlocutdrias agravaveis sdao as contidas no rol taxativo, e as nao
agravaveis sao as ndao enumeradas, mas que, consequentemente, podem
ser eventualmente interpostas em preliminar de apelacdo ou nas
contrarrazdes, assim como prescreve o §1° do artigo 1.009 CPC. Visualiza-se
nesse aspecto, a restricdio do agravo de instrumento e a ampliagdo da
matéria da apelagao.
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Desse modo, o CPC de 2015 adotou, em algumas decisdes
interlocutorias, a recorribilidade diferida, visto que a situacbes nao
abarcadas pelo art. 1.015 nao sdo recorriveis por agravo de instrumento.
Contudo, Nery e Nery (2015, p. 2150) relata que

Se a interlocutéria tiver potencialidade de causar
imediato gravame de dificil ou impossivel reparacao,
de tal sorte que nao se possa esperar seja exercida a
pretensao recursal como preliminar da apelagao, pode
ser, desde logo, submetida ao exame do tribunal
competente para conhecer da apelacdo, pelo
exercimento do mandado de seguranca e da correigao
parcial.

Tal doutrina, critica essa mudanca no agravo de instrumento, uma
vez que adotar esse regime, o Novo CPC retrocedeu em relagdo ao recurso
de agravo de instrumento, adotando forma semelhante ao CPC de 1939,
isto €, uma postura casuistica do cabimento de desse recurso. Além disso,
essa estrutura legalista deixou complexa a recorribilidade das decisdes
interlocutorias e podera nao trazer o efeito esperado quanto a celeridade
processual.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015) salientam que apesar de
estarem enumeradas taxativamente as hipoteses de cabimento de agravo
de instrumento, ndo impede que se possa utilizar da analogia para
interpretar a aplicagdo do agravo de instrumento em hipdteses nao
descritas no artigo 1.015 do Novo Codigo de Processo Civil. Sendo que a
equivocidade do dispositivo nao elimina a possibilidade e a necessidade de
interpreta-lo e adicionar novo sentido.

Entre a hipdteses de cabimento previstas no artigo 1.015 do Novo
CPC, Didier Jr. (2016) ressalta a peculiaridade do inciso XIII, na qual permite
outros casos referidos em lei. Pois em decorréncia dessa previsao, verifica-
se a possibilidade do agravo de instrumento nas decisdes parciais do
conteudo dos artigos 485 e 487, conforme expressa o artigo 356. Assim,
mesmo as decisdes parciais que nao resolvam o mérito pode ser objeto do
recurso de agravo de instrumento.
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A mudanca nos prazos recursais também ocorreu no agravo de
instrumento. De modo que, o sistema recursal buscou unificar os prazos de
interposicdao de recursos para 15 dias, por excecao o0s embargos de
declaragao. Motivo pelo qual, o agravo de instrumento passou a ter o prazo
de interposicao de 15 dias, contados da data de intimacao da decisao, e
nao 10 dias como era no CPC de 1973.

Sendo assim, passados os 15 dias da intimacdo da decisao
interlocutéria enumerada no artigo 1.015, e essa ndo for impugnada,
ocorrera o efeito da preclusdo. Em razdo disso, as decisdes interlocutorias
elencadas no dispositivo mencionado devem ser impugnadas até 15 dias
apos a intimagao da decisao.

O agravo de instrumento, assim, como os demais recursos decorre da
contemplagdo do principio do duplo grau de jurisdicdo no ordenamento
juridico brasileiro. Possibilitando que os legitimados interessados, no caso
do agravo de instrumento, recorram de decisGes interlocutorias aos 6rgaos
jurisdicionais superiores para reanalise do conteldo em que se achem
insatisfeitos.

4. O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

"O principio do duplo grau consiste no direito de se obter um
segundo exame, por outro 6rgao judicial, da questdo ja decidida por um
primeiro o6rgao judicial” (WAMBIER E TALAMINI, 2016, p. 35). Busca
propiciar um processo razoavel, e é um corolario do principio do devido
processo legal.

O principio do duplo de jurisdicdo propicia que a matéria discutida
pelo juizo a quo seja reexaminada. Em regra, essa reanalise é feita por
orgao jurisdicional diferente e de hierarquia superior. Assim, no reexame da
matéria impugnada o 6érgao ad gquem verifica as questbes de fato e de
direito, e consequentemente, confirma, modifica ou revoga a decisdo.

Mas sua relevancia estda em reconhecer que os juizes, assim, como
qualquer ser humano estdo sujeitos ao erro e a arbitrariedade. Além disso,
as partes, principalmente, o vencido, ndao pode ser prejudicado por esse
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erro, motivo pelo qual, a insatisfacdo humana € mais uma razdo para que se
recorra de uma decisao judicial.

Assim, diante da importancia deste principio no ordenamento
juridico brasileiro, Agra (2014) fala dos motivos da existéncia do duplo grau
de jurisdicao, salientando que o reexame das decisdes por tribunais viabiliza
a correcao de erros, o melhor julgamento por ser érgaos colegiados, o
controle da atividade jurisdicional, uma maior chance para efetivacdo da
justica e minimiza a insatisfagdo do vencido, que acaba aceitando o
resultado diante do efeito psicolégico que a decisdo traz.

Tavares (2014), verifica-se no duplo grau de jurisdicao além da dupla
cognigao da lide, a transferéncia da matéria para o tribunal ou para 6rgao
jurisdicional superior, exceto nos juizados especiais, que nao ha érgao de
instancia superior. Além disso, salienta que a apreciacdao dos conflitos de
interesses por juizos diferentes tem um maior senso de justica. Apesar que
o desejo de uma justica plena e perfeita € um ideal, que nem sempre poder
ser concretizado.

A constituicdo federal de 1988 acolhe implicitamente o duplo de
jurisdicao ao prevé a existéncia de varios juizos, e os organizar, distribuindo
em diferentes instancias e grau de jurisdi¢do, inclusive trazendo uma
estrutura hierarquica prépria. Bulos (2014) salienta que tal principio decorre
do devido processo legal (CF, art. 5°, LV) e pode ser verificado
implicitamente através de varias disposi¢des, a exemplo do regime dos
recursos constitucionais (CF, art. 102, II e III, e a art. 105, II e III).

Didier Jr. e Cunha (2016, p. 90) confirma que a Constituicao federal
de1988 amparou o principio do duplo grau de jurisdicdo ao denotar uma
sistematica hierarquizada do Poder Judiciario.

Ora, os tribunais, na grande maioria dos casos, exercem a fun¢do de
reexaminar as decisdes proferidas pelos juizes inferiores. Em outras
palavras, a maior parte da atividade dos tribunais é de segundo grau de
jurisdicao, dai resultando a evidéncia de que a Constituicdo Federal se
refere, quando disciplina a estrutura do Poder Judiciario, ao principio do
duplo grau de jurisdigao.
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Contudo, tal doutrinador destaca que nem todas circunstancias pode
ensejar o duplo de jurisdicdo. Uma vez que ha limites no seu exercicio, ndo
sendo um direito absoluto a medida que pode haver principios que
contrapde a esse. Motivo pelo qual a sua aplicabilidade pode ser modelada
para que haja uma reciprocidade com demais principios. Além disso, o
duplo grau de jurisdicdo nao é obrigatério se ndo existir previséo de
recurso da decisao.

“Nao se reconhece direito a uma contestacdo continuada e
permanente, sob pena de se colocar em xeque um valor da prépria ordem
constitucional, o da seguranca juridica, que conta com especial prote¢do
(coisa julgada) " (MENDES, BRANCO, 2015, p. 402). Visto que nenhum
direito ou principio é absoluto.

O duplo grau de jurisdicao por ndo ser uma garantia constitucional
possibilita que o legislador infraconstitucional limite o direito de recurso.
Além disso, mesmo que a Constituicao prevé implicitamente tal principio,
nao garante que todas as decisbes sejam sempre passiveis de recurso,
sendo que o reexame nao institui um selo de veracidade da decisao
(TAVARES, 2014).

Esse doutrinador expressa que sao caracteristicas do duplo grau de
jurisdicao, a possibilidade de nova analise da causa por outro juizo e que
essas decisdes sejam proferidas no mesmo processo. Além disso, sustenta
que a reapreciacdo de apenas parcela da matéria controvertida por outro
orgao jurisdicional ndo satisfaz o mandamento do duplo grau de jurisdicao
em sua plenitude.

Para Didier e Cunha (2016, p. 91) o “duplo grau assegura a parte ao
menos um recurso, qualquer que seja a posicdao hierarquica do érgao
jurisdicional no qual teve inicio o processo”. Sendo que o ordenamento
juridico brasileiro permite que a parte vencida provoque a reavaliagdo da
sua pretensao.

No agravo de instrumento, o duplo de jurisdicdo resulta da
devolucao da matéria impugnada, que no Novo CPC, sempre € uma decisao
interlocutoria prevista no rol taxativo do artigo 1.015. Que sera reapreciada
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pelo tribunal, na qual, o provimento do recurso tem como consequéncia a
reforma ou invalidacao da decisédo impugnada.

5. A TAXATIVIDADE DO AGRAVO DE INSTRUMENTO E O DUPLO GRAU

DE JURISDICAO

Verifica-se que o novo sistema processual realizou significativas
modificacbes quanto ao recurso do agravo de instrumento, ocasionando
grandes discussGes doutrinarias e jurisprudenciais. A principal delas
encontra-se envolta na taxatividade, ou ndo, do agravo em estudo, como se
observa nos ensinamentos de Notariano (2015).

O artigo 10152 do Cddigo de Processo Civil de 2015 estabelece um
rol de hipdteses de cabimento do recurso do agravo de instrumento, sendo
o mesmo objeto da celeuma, no que refere a taxatividade da norma legal.
Conforme texto publicado no Conjur, Mazzola (2016) é categdrico em
afirmar que independente da nossa vontade o texto do artigo citado é
taxativo, podendo discutir, sobre a extensividade interpretativa.

Neste sentido parte doutrina defende que o rol do artigo 1015 é
taxativo, todavia isso ndao impede a realizagdo de uma interpretacao
extensiva. Isso é verificavel, por exemplo nos ensinamentos de Didier Jr
(2016, p 209), onde leciona que “as hipoteses de agravo de instrumento
estdo previstas em rol taxativo. A taxatividade ndo é, porém, incompativel
com a interpretagdo extensiva. Embora taxativas as hipdteses de decisdes
agravaveis, é possivel interpretacdo extensiva de cada um dos seus tipos”.

Com a interpretacdo extensiva, o sentido da norma nao se restringe
apenas ao texto, como ocorre na interpretacao literal, indo além desta,
ampliando o sentido normativo, possibilitando uma aplicacdo além da
literalmente exposta.

Existe, porém, quem defenda que o artigo 1015 é meramente
exemplificativo, como Yarshell (2015), permitindo a aplicacdo em outras
circunstancias, mesmo que sejam contrario a interpretacdo legal ou
extensiva.
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Em sentido diverso das colocacbes feitas anteriormente descreve
Notariano (2015, p. 124-125) que existe outro posicionamento que afirma
que:

[..] o rol é taxativo, mas que ndo restringe o
cabimento de outro meio de impugnacao, ou seja, o
mandado de segurancga contra ato judicial, com o qual
concordamos. [..] significa dizer que, a0 menos em
tese, sempre que a decisdo for suscetivel de causar a
parte lesdo grave e de dificil reparacdo e ndo estiver
no rol exaustivo das hipdtese de cabimento do agravo
de instrumento, sera cabivel o mandado de segurancga
contra ato judicial.

Na defesa do posicionamento apresentado acima tem-se
doutrinadores como Nery Junior e Nery (2015), Theodoro Junior (2014) e
Medina (2015), argumentando que o rol do artigo é taxativo, nao
permitindo interpretacao diversa. Entretanto, isso nao impede no caso
concreto que aquelas decisdes que ndo sao passiveis de agravo de
instrumento serem objeto de outros recursos.

Desta forma, apresentou-se trés posicionamentos no que refere a
analise da interpretacdao do recurso do agravo de instrumento no novo
CPC. A primeira afirma que o rol é taxativo, mas permite interpretacao
extensiva, a segunda que o rol é exemplificativo e a terceira que é taxativo,
todavia que existe a possibilidade de aplicar outros recursos quando nao
for possivel o agravo de instrumento.

Um problema seria uma intepretagdo em sentido estrito do agravo
de instrumento, sem levar em consideracdo a possibilidade de interpor
outro recurso, encarreta uma problematica principioldgica. Pois, o sistema
de recursos tem por um de seus principios o duplo grau de jurisdi¢dao, que
de acordo com Didier (2016) garante as partes litigantes pelo menos um
recurso para cada decisdo. Desta forma se uma decisao nao for passivel de
agravo e nem de outro recurso, estariamos diante de uma norma que viola
um principio do direito brasileiro.
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No que diz respeito ao duplo grau de jurisdicdo, afirma Marinoni,
Arehanrt e Mitidieiro (2015, p. 923) que “ter direito ao duplo grau de
jurisdicao significa ter direito ao um exame do mérito da controvérsia por
dois juizes distintos”. Desta maneira, se um ato judicial com teor decisivo
nao for passivel de recurso, tem-se a violagdo de um direito subjetivo de
recorribilidade.

Entretanto, como afirma Nery Junior e Nery (2015) as decisGes que
ndo sao passiveis de agravo de instrumento, podem ser impugnadas por
meio da preliminar de apelacdo, como aduz o artigo 1.009EL § 1°, do CPC
2015 isso apods o fim da fase cognitiva. Desse modo, as decisdes que nao
versao sobre o rol de artigo 1.015 ndao deixam de serem passivas de
recursos, tendo apenas um retardamento na possibilidade de sua
interposicao.

A possibilidade de recorrer de uma decisdo nao apreciada por
agravo conjuntamente com o recurso de apelacao materializa o duplo grau
de jurisdicao. Contudo, a impossibilidade de interpor o recurso no
momento em que a decisdo foi proferida, pode encarretar prejuizos de
ordem processual, nao possibilitando as partes a obten¢ao de uma reversao
de um ato decisorio em tempo que ele foi proferido.

Mesmo que nao se aplica os efeitos da preclusao nas decisbes que
podem ser interpostas em preliminar de apelacao ou nas contrarrazdes, o
tempo é essencial para a ordem justa e obten¢do de uma decisdo justa em
um processo. Mas, tendo base nos posicionamentos apresentados no que
diz respeito a taxatividade, porém com a possibilidade de uma intepretacao
extensiva ou a interposicao de outros recursos, tem-se se a concretizacao
do duplo grau de jurisdicao, e a possibilidade de recorrer de uma decisao
ao tempo que ela é manifestada.

CONSIDERACOES FINAIS

A taxatividade do agravo de instrumento consiste em uma das
principais modificacbes realizadas pelo novo Cédigo de Processo Civil, no
que diz respeito ao sistema recursal. Considerando que este no antigo
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sistema processual de 1973 tinha grande amplitude, vigorando sob a égide
do modelo da clausula geral de recorribilidade. No atual CPC o agravo teve
o seu objeto restringido a rol de decisdes estipuladas no seu artigo 1.015.

O agravo de instrumento tem por objeto as decisGes interlocutérias
positivadas no Codigo de Processo Civil, que sdo passiveis de tal recurso,
tendo por finalidade possibilitar as partes um reexame das decisbes que
nao pode fim a fase cognitiva. A taxatividade impossibilita as partes de
recorrer das decisbes que ndo estao presentes no rol destinado ao agravo
em estudo, violando a priorio principio do duplo grau de jurisdicdo que
possibilita uma reandlise da decisdo. Neste sentido as partes tem o direito
de recorrer de um ato judicial com teor decisivo.

Desta forma, uma das importantes discursdes na atualidade é quanto
a intepretacao do artigo 1.015 do CPC 2015, tendo argumentos que o
mesmo detém um rol exemplificativo, que é taxativo, mas permitindo
aplicacao extensiva e outros afirmam que é taxativo, porém ndo impede a
interposicdo de outros recursos. O que se verifica como necessario
atualmente é a obtencdo de um consenso interpretativo, quanto a
delimitacdo do tema, isso sobre a responsabilidade da Doutrina e da
Jurisprudéncia, pois o Cddigo de Processo Civil atual exige coeréncia e
integridade nas decisdes judiciais.
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NOTAS:

[1] Artigo 994. Sado cabiveis os seguintes recursos: I - apelacdo; II -
agravo de instrumento; III - agravo interno; IV - embargos de declaracao; V
- recurso ordinario; VI - recurso especial; VII - recurso extraordinario; VIII -
agravo em recurso especial ou extraordinario; IX - embargos de divergéncia.

[2] Art. 1015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutdrias que versarem sobre: 1 - tutelas provisorias; II - mérito do
processo; Il - rejeicdo da alegacdo de convencao de arbitragem; IV -
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica; V - rejeicdo do
pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua
revogacao; VI - exibicao ou posse de documento ou coisa; VII - exclusao de
litisconsorte; VIII - rejeicdo do pedido de limitacdo do litisconsércio; IX -
admissao ou inadmissdao de intervencdo de terceiros; X - concessao,
modificacdo ou revogacao do efeito suspensivo aos embargos a
execugao; XI - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, §
19, Xl - (VETADO); XIIl - outros casos expressamente referidos em
lei. Paragrafo Unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes
interlocutorias proferidas na fase de liquidacdo de sentenca ou de
cumprimento de sentenca, no processo de execucdo e no processo de
inventario.

[3] Artigo 1.009 Da sentenca cabe apelagdo: paragrafo primeiro. As
questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo sdo a seu
respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela
preclusao e devem ser suscitada em preliminar de apelacao, eventualmente
interposta contra a de cisao final, ou nas contrarrazdes.
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SEGURANCA JURIDICA NAS DECISOES JUDICIAIS: ESTABILIZACAO,
PRECLUSAO E COISA JULGADA

VICENTE FERRER DE ALBUQUERQUE JUNIOR:
Procurador da Fazenda Nacional. Pés-graduado
em Direito Tributario e em Direito Processual
Civil. Bacharel em direito pela Universidade
Catdlica de Pernambuco.

RESUMO: A seguranca juridica € constantemente perseguida pelas
decisGes judiciais, que procuram pacificar conflitos através da jurisdicao. Os
principais institutos que garantem certa duracdo dos decisérios sdao a
estabilizacdo, a preclusdo e a coisa julgada. Esta é o grau maximo de
definitividade das decisdes judiciais, sendo o fim perseguido pelo curso dos
atos processuais até sentenca final. A estabilizacao e a preclusdo servem de
meios garantidores de certa previsibilidade no desenrolar processual,
possibilitando as partes e ao julgador uma perspectiva de atos coordenados
para o fim comum de obter uma decisao final.

PALAVRAS-CHAVE: Estabilizacao das decisbes judiciais. Tutela
antecipada antecedente. Saneamento e organizacao do processo.
Preclusao. Coisa julgada.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1) Estabilizacdo das decisdes judiciais.
Decisdo que concede tutela antecipada em carater antecedente. Decisdo de
saneamento e organizacdo do processo. 2) Preclusdo: temporal, l6gica e
consumativa. Incidéncia da preclusdo em decorréncia da fase processual. 3)
Coisa Julgada: Conceito. Classificacdo em formal e material. 3) 1. Limites
objetivos e subjetivos da coisa julgada. 3) 2. Coisa Julgada nas sentencas
determinativas. CONCLUSAO. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

INTRODUCAO
Um dos objetivos das agbes judiciais € a pacificagdo social,

resolvendo a lide existente entre as partes através de uma decisao judicial,
considerada lei entre as partes assim que houver o transito em julgado.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

 Sostdico

www.conteudojuridico.com.br

Ha niveis diferentes de consolidacao das decisdes, podendo citar as
hipoteses de Estabilizagdo, Preclusao e Coisa Julgada.

A estabilizagdo ocorrera basicamente em duas situacdes previstas no
Cdédigo de Processo Civil de 2015. Primeiro, a decisdo que saneia e organiza
o processo, indicando a matéria controvertida, fatos relevantes e 6nus
probatoério das partes, torna-se estavel quando transcorrido o prazo de 5
dias para esclarecimentos, vinculando o juizo a analise de toda a matéria de
fato e de direito controvertida. Em segundo, a decisdo que concede a tutela
de urgéncia em carater antecedente, sem que a outra parte interponha o
recurso cabivel, permanecerd eficaz e s6 serd afastada caso decisdo
posterior, em processo autdbnomo instaurado no prazo maximo de 2 anos
da decisdo que extinguiu o processo no qual houve a concessao da tutela
de urgéncia, seja revista, reformada ou invalidada.

No tocante a preclusdao em matéria processual civil, consistente na
perda da possibilidade de praticar um ato processual, podera ser temporal,
l6gica ou consumativa. Preclusdo temporal ocorrera quando estivermos
diante da perda do prazo processual para a realizacao do ato; a l6gica sera
sentida no caso de a parte perder a possibilidade de praticar outro ato
processual por ser incompativel com o anterior; por fim, a preclusdao é
consumativa quando ja houve a pratica do ato, impossibilitando pratica-lo
novamente.

Com carater definitivo amplo, temos a coisa julgada (melhor seria
dizer causa julgada), que soluciona o conflito posto em juizo por decisao
judicial que é considerada lei entre as partes.

A definicdo e utilizacdo adequada de cada um dos institutos de
estabilizacdo da decisao judicial contribuem para o conhecimento do
sistema processual como um todo.

1) Estabilizacao das decisoes judiciais. Decisao que concede
tutela antecipada em carater antecedente. Decisao de saneamento e
organizac¢ao do processo.

Nosso sistema processual tem por regra a recorribilidade das
decisdes. Medida que se impde para atender ao reclamo das partes,
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principalmente a que restou sucumbente, no todo ou em parte. Também
ampara o sistema recursal brasileiro a presunc¢dao segundo a qual os
julgadores de grau superior, que exercem suas atividades nos diversos
Tribunais, seriam mais experientes, se comparados aos juizes de primeira
instancia, além de se valerem de Orgdos Colegiados de Julgamento.

N3do obstante a permissdao do acesso a via jurisdicional superior, é
competéncia do juiz de primeiro grau coordenar o rito processual,
adequando-o aos termos da lei, garantindo o contraditorio e a participagao
das partes, agindo com boa-fé e probidade na conducdo e construcao dos
atos processuais.

Os atos juridicos tendem a adquirir estabilidade, em graus e com
requisitos diferentes, como corolario do principio da seguranca juridica, que
encontra amparo na Lei Maior de 1988 e no ordenamento processual civil,
tanto em 1973 quanto no de 2015. A diferenca fica por conta do grau de
intensidade da estabilidade.

Para exemplificar e situar bem a tematica demonstro os dois
exemplos positivados no Novo CPC, estabilizando a decisdo judicial nos
casos de: a) deferimento de tutela antecipada antecedente (art. 304[1]); e b)
decisao de saneamento e organizacao do processo (art. 357, § 1°[2]).

O primeiro caso refere-se ao pedido de tutela antecipada
antecedente, cabivel quando a urgéncia for contemporanea a propositura
da Inicial, sendo facultado ao autor limitar-se a pleitear a tutela antecipada
e indicar o pedido de tutela final, expondo os fatos, o direito, o valor da
causa e o perigo de dano ou risco ao resultado util que a demora podera
causar, devendo indicar na exordial que requer os beneficios deste art. 303
do CPC/15. Deferida a tutela antecipada, cabera ao autor, sem incidéncia de
novas custas processuais, aditar a peticdo inicial, juntando novos
documentos e confirmando o pedido de tutela final, sob pena de extincao
sem julgamento de mérito.

A tutela antecipada sera considerada estavel caso ndo haja recurso
contra a sua concessdo. Entende-se que este recurso seria o agravo de
instrumento, conforme entende Daniel Assumpcao[3], ensinando que “a
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tutela antecipada concedida anteriormente so ndo se estabiliza na hipotese
de recurso pelo réu, que, embora ndo esteja indicado expressamente no
dispositivo legal, é o agravo de instrumento, nos termos do art. 1015, I, do
Novo CPC™.

A decisdo concessiva da tutela antecipada nao fara coisa julgada,
embora a estabilizacdo de seus efeitos s6 seja afastada por decisao
posterior, advinda de nova demanda proposta por qualquer das partes, no
prazo de 2 anos, a contar da decisao que extinguiu o processo, para rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada, sendo prevento o
juizo responsavel pela decisao estabilizada.

O professor Alexandre Camara[4], debrugando-se no tema, entende
que houve uma verdadeira inversdao do 6nus de demandar “.ja que cabera
aquele contra quem a tutela antecipada estavel produz efeitos o énus de
ajuizar demanda de revisdo, reforma ou invalida¢éo...”.

A segunda decisdo a ser estudada é aquela que declara saneado o
processo, preparando a instrucdo probatéria e organizacao do rito
processual, delimitando a matéria ainda controvertida, alvo da producao
das provas. Sera considerada estavel, nos termos do art. 357, § 1° do CPC,
com a transcorréncia do prazo de 5 dias disponibilizados as partes para
requerer esclarecimentos e solicitar ajustes. Desta decisdo ndo cabera
recurso de imediato, podendo ser discutida posteriormente no recurso de
apelacao ou nas contrarrazoes.

Importante ressaltar que a decisao de saneamento pde fim a fase
introdutdria do processo de conhecimento, visando estabelecer o objeto da
cognicdo, e dara inicio a fase principal, de instrucdo e julgamento da causa.
Tornando-se estavel a decisao, havera uma vinculacdao absoluta do juiz ao
seu conteludo, ndo podendo ser modificados seus termos pelo juizo de
primeiro grau. Aqui, a excecgao fica por conta dos fatos supervenientes, que
devem ser conhecidos por ser uma questdao nova, nao atingida pela
estabilidade da decisédo de saneamento e organizagao do processo.

A estabilidade concedida na decisao que concede a tutela
antecipada antecedente e na de saneamento processual, apesar de gerar o
grau de estabilidade da coisa jugada, representa um obstaculo ao reexame
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do decidido pelo mesmo juizo, cabendo, porém a analise em outra
demanda ou noutros 6rgaos julgadores.

2) Preclusao: temporal, logica e consumativa. Incidéncia da
preclusdo em decorréncia da fase processual.

Em termos praticos, a preclusdo é a perda da faculdade de praticar
um ato processual. E um instituto intimamente afeito ao direito processual,
que tera como consequéncia a estabilidade processual.

Tradicionalmente, a doutrina e a jurisprudéncia classificam a
preclusdo em trés vertentes, quais sejam: a temporal, a légica e a
consumativa.

Teremos a preclusdo temporal quando houver decorrido o prazo
dentro do qual o ato processual deveria ter sido praticado, mas nao foi.
Como exemplo podemos citar o prazo para interpor recurso contra uma
decisao, deixando transcorrer /in albis o prazo legal para recorrer contra a
decisdo judicial, estarda consumada a preclusao temporal, estabilizando a
decisao pela passagem do prazo legal sem que houvesse a interposicao do
recurso tempestivo.

O art. 223[5]do CPC/15 esclarece que serd extinto o direito de
praticar ou emendar ato processual, independentemente de declaragao
judicial, assegurando a parte comprovar que nédo o fez por justa causa. O
prazo, seja fixado em lei ou determinado pelo juiz, se decorrer sem que a
parte tenha praticado o ato processual, importard na impossibilidade de
fazé-lo posteriormente, por estar atingido pela preclusao temporal.

O professor Alexandre Camara[6] lembra, com propriedade, que a
preclusao temporal, além de se direcionar as partes, também esta vinculada
ao juiz. Fundamentando, é citado o art. 235 do CPC/15, que trata da
representacao perante o Juiz Corregedor ou o CNJ contra juiz ou relator
que exceder os prazos da lei, regulamento ou regimento interno.
Distribuida a representacao, sendo superado o prazo de resposta do juiz
representado, inicia-se o prazo de 10 dias para que pratique o ato
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processual, ultrapassando mais 10 dias sem a ser praticado, o juiz perdera
esta disponibilidade, devendo encaminhar ao seu substituto legal.

Em segundo lugar, no que se refere a preclusdo légica, estaremos
diante desta situacao quando o sujeito do processo, em razao da pratica de
um ato especifico, perde a faculdade de praticar outro ato que com ele seja
compativel. Além de respeito a boa-fé objetiva e a impossibilidade de agir
contra ato préprio, esta hipotese especifica também atinge as partes e o
julgador.

Nado cabera um julgamento de improcedéncia da agdo por auséncia
de prova testemunhal, por exemplo, se, quando requerida pelo autor, foi
denegada pelo magistrado, por o fato ja estar demonstrado, ser notério ou
prescindivel ao julgamento da lide. A boa-fé objetiva e a vedacdo ao
comportamento contraditorio vinculam as partes e o juiz.

Por ultimo, trago ao conhecimento a preclusdo consumativa, que
ocorrera quando o sujeito apds praticar o ato processual ndo podera repeti-
lo, praticar mais uma vez. No CPC/15 a reconvencado vira como preliminar
na contestacdo, um peca Unica. Neste caso, ndo € facultado a parte
apresentar a contestacao e dias depois, mesmo que dentro do prazo legal,
trazer ao juizo a peticdo com a reconvencao, por ja ter sido praticado o ato
de defesa, em atencdo até mesmo ao principio da eventualidade, sendo
vulnerado pela preclus@ao consumativa.

Pensemos na decisdo de saneamento e organizacdo do processo
que, dentre outras funcdes, fixa o objeto de prova, os elementos que
merecem atencdo das partes para produzir o lastro probatério. Caso um
fato seja tido por notério ou irrelevante para o julgamento da causa, ndo
pode o juiz, na hora de proferir a sentenga, julgar que aquele ato deveria ter
sido comprovado ou era essencial a resolucdo da controvérsia. O juiz nao
podera decidir novamente sobre aquilo que foi alvo de pronunciamento
anterior, com excecao da distribuicdo do 6nus da prova alterada em
julgamento de agravo de instrumento, sendo retratavel pelo juiz.

Ha uma quarta hipotese, citada pelo professor Alexandre Camara,
trata-se da preclusdo por fases do processo, quando determinado ato
processual tornar-se impossivel por ja ter se alcancado uma fase processual
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com ele incompativel. Depois de citado o réu, por exemplo, ndo cabe mais
o julgamento por improcedéncia liminar do pedido, por ja ter dado
conhecimento ao réu da existéncia do processo.

A eficacia da preclusao é endoprocessual, produz efeitos restritos ao
ambito processual, impedindo a discussdo, no mesmo processo, de matéria
ja atingida pela preclusédo, em qualquer de suas modalidades.

3) Coisa Julgada: Conceito. Classificacio em formal e material.

Inicialmente, numa interpretacao auténtica, a Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro diz que: “Chama-se coisa julgada ou caso
Julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso.” (art. 6°, § 3°, LINDB).
A imutabilidade aqui tratada faz referéncia ao dispositivo da decisao
judicial, ndo ao relatério, fundamentos ou mesmo seus efeitos.

A coisa julgada produz a estabilidade méaxima, tornando-se
indiscutivel naquele processo ou em qualquer outro, a depender do caso, o
direito posto e decidido. A coisa julgada podera ser alegada como
preliminar de mérito na contestagdo, quando a acdo repetir outra
anteriormente ajuizada, quando esteja transitada em julgado, conforme art.
337, inc. VII, 8§ 1° e 4°, do CPC/15. Reconhecendo a coisa julgada, o juiz
extinguird o processo posterior sem resolucdo de mérito, sendo ofendida a
coisa julgada uma das causas que podem fundamentar uma agao resciséria
(art. 966, inc. IV, CPC/15).

A estabilidade da decisao adquirida pela coisa julgada atinge o grau
maximo se comparada com a da precluséo e da estabilizacdo. Aqui,
presenciaremos o fendmeno do transito em julgado, observado justamente
quando a decisdo originalmente recorrivel passa a nao ser mais passivel de
recurso, seja pela decurso do prazo legal sem interposicao da via recursal
ou pela especificidade da decisdo ndo ser atacavel por recursos. O professor
Alexandre Camara[7] é sucinto ao dizer que o efeito do transito em julgado
é a preclusao dos recursos.

De imediato, a coisa julgada produz um efeito negativo, condizente
com a impossibilidade de ingressar em juizo com nova ag¢do idéntica a
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anterior decidida em sentenca transitada em julgado. Ainda, ha duas
espécies de coisa julgada, a material e a formal, com diferentes efeitos
produzidos.

Tem-se a coisa julgada formal quando decisdo irrecorrivel, ndo
podendo ter seu conteudo alterado no ambito daquele processo,
possibilitando a propositura de nova demanda idéntica, que podera ter seu
mérito julgado, sendo comumente lembradas as sentengas terminativas,
que extinguem sem julgar o mérito. Aqui, a excecao fica por conta da
sentenga terminativa que: “indeferir a peticdo inicial’;verificar a auséncia de
pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo’;  “verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual’ye “acolher a alegagédo de existéncia de convengdo de arbitragem
ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia”. Nestas quatro
hipoteses do art. 485, no CPC/15, a propositura da nova demanda depende
da corre¢do do vicio, ndo cabendo apresentar nova agdo idéntica, na
medida em que é imperioso sanar o vicio original.

De outro lado, com ainda mais estabilidade, a coisa julgada material
sera observada nas decisOes irrecorriveis que tenham enfrentado o exame
do mérito, tornando-as imutaveis e indiscutiveis, conforme art. 502 do
CPC/15. Neste caso, estamos tratando de sentencas definitivas, ou seja,
aquelas que decidem o mérito da acdo, sendo imutavel o conteldo,
presente no dispositivo da decisdo de mérito irrecorrivel, ndo se admitindo
gue nova demanda idéntica seja proposta.

3) 1. Limites objetivos e subjetivos da coisa julgada.

A coisa julgada obtém limites objetivos e subjetivos, de acordo com
as pessoas que serdo atingidas por sua eficacia e em relacdo ao objeto
atingido pela decisdo irrecorrivel de mérito. Via de regra, somente sera
atingida pela coisa julgada a matéria principal de mérito, ndo abrangendo
as questdes prejudiciais de mérito.

Em relacdo aos limites objetivos, alguns requisitos deverdao ser
observados para que tenhamos a coisa nas questdes prejudiciais de mérito.
A coisa julgada material, nestes casos, sera extensivel a resolucdo da
questdao prejudicial desde que o juizo seja competente para a causa
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principal e prejudicial, tenha havido contraditério prévio e no rito
processual nao houver restricdes a producao de provas ou limitar a
cognigao.

Inicialmente, a resolucdo da questdo prejudicial devera ser
fundamental para o julgamento da matéria de mérito, conforme o art. 503,
§ 1°, inc. I do Diploma Processual Civil.

Em segundo lugar, sendo um dos requisitos cumulativos, € que o
processo devera ter tido andamento respeitando o legitimo contraditorio
prévio e efetivo, sendo afastado caso tenha transcorrido a revelia, na forma
do art. 503, § 1° inc. I, CPC/15. Aqui, deve-se garantir as partes a
possibilidade de produzir provas em relacdo a matéria de mérito e a
questao prejudicial.

Por fim, o juizo que tenha exarado a decisao deve ser competente
também para o julgamento da questado prejudicial, em razdo da matéria e
da pessoa, competéncia absoluta, para resolvé-la como questdo principal,
conforme dispdem o art. 503, § 1°, inc. Ill do CPC/15. Exemplificando, caso
tramite na Vara da Fazenda Publica uma demanda contra a Fundacao
Previdenciaria Estadual para requerer pensdo por morte de ex-segurado
alegando a convivéncia em unido estavel, ndo cabera este juizo decidir a
questdo prejudicial como causa principal, ja que ndao é competente para
tanto, sendo da alcada de uma das Varas de Familia da Comarca. Atente-se
que a decisdo, na fundamentacao, decidird se ha ou nao unido estavel, ndo
sendo abrangida pela imutabilidade da coisa julgada.

Ademais, ha um requisito negativo, impedindo a formacdo da coisa
julgada sobre questdes prejudiciais se no processo houver restricbes
probatdrias ou limitacbes a cognicdo que impecam o aprofundamento da
andalise da questao prejudicial’;, conforme § 2° do art. 503 do CPC/15. Como
exemplo, o procedimento do Mandado de Seguranca, que tem
especificidades do ponto de vista probatorio, somente possibilitando
colocar as provas documentais pré-constituidas, ndo podendo fazer coisa
julgada questao prejudicial na qual ndo tenha dado oportunidade as partes
para convencer o julgador do direito alegado.
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Quanto a limitacao subjetiva, o art. 506 do CPC/15 estabelece que: “A
senten¢ca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
prejudicando terceiros.”. Ha uma grande inovagdo no novo diploma
processual civil, ampliando o alcance subjetivo da coisa julgada para
beneficiar terceiros, somente ndo podendo prejudica-los, por ndo ter sido
parte na lide.

A coisa julgada fica limitada as partes na demanda, nao
prejudicando, mas podendo beneficiar terceiros. Especificamente quanto
aos casos de sucessdao processual, a coisa julgada sera estendida ao
sucessor, que ocupa a mesma posicao de parte que era ocupada pelo seu
antecessor, sendo igualmente atingido pela coisa julgada.

No caso da substituicdo processual, ocorrida quando um legitimado
extraordinario vai a juizo em nome proprio na defesa de interesse alheio, a
coisa julgada abrange substituto e substituido, este por ser o verdadeiro
titular do interesse juridico, sendo aquele alcancado por ser parte na
demanda.

Importa ressaltar que a coisa julgada ndo atingira os fundamentos e
motivos da decisdao, somente se referindo ao que consta do dispositivo.

3) 2. Coisa Julgada nas sentencas determinativas.

A coisa julgada determinativa é aquela que abrange relagdes
juridicas de trato continuado, que ndo se extinguem pelo pagamento,
renovando-se més a més, permanecendo imutavel enquanto se mantiverem
as relacdes de fatos e de direito.

As relagdes continuativas ndao se extinguem pelo pagamento,
renovando-se periodicamente, podendo ser extinta por outras causas,
como a morte de algumas das partes ou resilicdo do contrato que originou
a relacao de trato sucessivo.

Muito se discute se haveria coisa julgada nestes casos, ao argumento
de que pode ser alterado quando houver mudancgas nas rela¢des de fato ou
de direito. Ressalto, de inicio, que este ndo € um entrave. A demanda de
revisao é diferente da anterior, com causa de pedir e pedidos diferentes.
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Para que se repita uma demanda é necessario que haja as mesmas partes,
mesmo objeto e causa de pedir, sendo que a revisional possui somente as
mesmas partes, sendo diversos os demais.

Ndo ha que se falar em inexisténcia ou ofensa a coisa julgada
determinativas, ja que, enquanto se mantiver as razdes de fato e de direito
que foram consideradas na decisdo irrecorrivel transitada em julgado,
permanecera imutavel a coisa julgada. A agdo revisional possui causa de
pedir e objeto distintos, configurando uma demanda que nunca foi julgada.

Conforme define o professor Alexandre Camara[8]: “a coisa julgada
que se forma sobre as sentengas determinativas é igual a qualquer outra
coisa julgada.”. A Unica especificidade é em relagdo ao direito material
objeto de julgamento, tendo em vista que as sentencas determinativas
julgam relacbes de trato sucessivo, que podem ter suas circunstancias de
fato e de direito alteradas com o passar do tempo e pagamento das
parcelas. Geraria uma situacdo de ilegalidade e desapego a realidade
manter imutavel uma sentenca irrecorrivel julgadora de relagdo prolongada
no tempo, pagavel em parcelas, de tempos em tempos.

CONCLUSAO

Sob a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil a boa-fé objetiva
passou a amparar com mais énfase as relagdes entre as partes e destas com
o julgador e os auxiliares da Justica. Para tanto, o respeito e certa
constancia nas decisdes e entendimentos judiciais sdo imprescindiveis para
a boa aplicacao dos novos postulados.

Nesta seara vemos a importancia da estabilizacdo das decisdes
judiciais, do instituto processual da preclusao e da coisa julgada.

A estabilizacdo da decisdo de saneamento e organizagao do
processo, essencial para o inicio da fase de producdo probatdria, e da
decisdo que concede a tutela em carater antecedente sdo fundamentais
para encaminhar o processo com um viés cada vez mais colaborativo, de
multiplas responsabilidades.
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A preclusdo vem como importante medida impeditiva para a
celeridade processual, propondo um termo temporal, ldégico ou
consumativo pelos quais as partes ou o juiz perdem a prerrogativa de
praticar determinado ato processual.

Em arremate, a coisa julgada da eficacia maxima a decisdo judicial,
produzindo a pacificacdo social e a realizacdo do direito entre as partes,
consentaneo com a prestagao jurisdicional célere, eficaz e eficiente.

Pelo que foi dito, a estabilizacdo das decisdes judiciais acaba por
colaborar com a pacificacdo social e o implemento progressivo de um
cultura juridica que privilegie a seguranga nas relagdes com o direito.
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CRIMES CIBERNETICOS

TALLES LEANDRO RAMOS NASCIMENTO:
Bacharelando do curso de Direito pela
Faculdade de Ciéncias Aplicadas e Sociais de
Petrolina - FACAPE

DANILO DE FREITAS|[1]

(Orientador)

RESUMO: Com o surgimento da era digital o individuo buscou manter-se
cada vez mais informado e atualizado para poder usufruir das tecnologias.
A internet é uma ferramenta que proporciona as mais diversas formas de
relagdes, as quais acontecem em questdes de segundos. O nuimero de
usuarios cresce a cada ano e consequentemente o numero de crimes
praticados no ambiente virtual, tendo em vista a facilidade e a
disponibilidade de dados que se encontram cadastrados. A rede mundial de
computadores tornou-se uma grande aliada do individuo, mas ao mesmo
tempo trouxe consigo preocupacdes, tendo em vista que essa passou a ser
utilizada também para a pratica de crimes. Com o avanco
tecnoldgico surgiram novas demandas e o direito precisou passar por
transformacdes, de forma a resguardar as pessoas dos crimes no meio
virtual, denominados crimes cibernéticos. Viu-se a necessidade da
elaboracao de um conjunto de normas que visam proteger, punir e coibir a
pratica desses crimes, a fim de resguardar os direitos da sociedade frente a
acao desses individuos. Para a realizacdo do referente estudo foi utilizada a
pesquisa bibliografica com a analise jurisprudencial e doutrinaria que
tratam sobre o tema. Assim, faz-se necesséaria a tutela do Estado para o
combate e punicao deste tipo de crime de forma efetiva.

Palavras-chaves: Ambiente virtual — direito penal brasileiro - evolucao
legislativa - crimes cibernéticos.

ABSTRACT: With the advent of the digital age, the individual sought to
keep himself more informed and up-to-date in order to take advantage of
the technologies. The internet is a tool that provides the most diverse forms
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of relationships, which happen in seconds. The number of users grows each
year and consequently the number of crimes committed in the virtual
environment, given the ease and availability of data that are registered. The
world-wide network of computers became a great ally of the individual, but
at the same time brought with it preoccupations, considering that this one
began to be used also for the practice of crimes. With the technological
advance new demands arose and the right had to undergo transformations,
in order to protect the people of the crimes in the virtual environment,
denominated cybernetic crimes. There was a need for the elaboration of a
set of norms aimed at protecting, punishing and curbing the practice of
these crimes, in order to safeguard the rights of society to the action of
these individuals. For the accomplishment of the referred study the
bibliographical research with the jurisprudential and doctrinal analysis that
deal with the subject was used. Thus, it is necessary to guard the State to
combat and punish this type of crime effectively.

Keywords: Virtual environment - Brazilian criminal law - Legislative
evolution - cyber crimes.

INTRODUCAO

Ante a globalizagdo e as novas necessidades dos seres humanos, os
avangos tecnolégicos vém diminuir as distancias e facilitar os processos e as
atividades. As relagdes entre as pessoas tornam-se mais faceis com o uso
da internet, unindo culturas e possibilitando o intercambio de informagdes.

A sociedade evoluiu, e com ela a disseminacdao do computador e da
Internet.No entanto, ao mesmo tempo em que os avancos tecnoldgicos
trouxeram muitos beneficios surgiram novas demandas e o Direito precisou
passar por transformacdes, de forma a resguardar as pessoas dos crimes
digitais. Os crimes até entao tipificados no Cddigo Penal passaram a
também, ser praticados em meio virtual, surgindo os crimes cibernéticos.

A internet tem sido utilizada para os mais diversos fins, seja para
buscar conhecimento, realizar negdcios comerciais, conhecer pessoas,
utilizar as redes sociais e de relacionamentos, entre outros. Contudo,
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algumas pessoas utilizam para causar danos e até prejuizos financeiros para
outras pessoas, aplicando golpes, tendo em vista o anonimato que a
internet proporciona de certa maneira.

E o que se verifica no dia a dia ndo poderia ser mais alarmante, o
individuo tem visto de forma espantosa e em alta escala a pratica de crimes
no ambiente virtual, de uma ousadia sem igual. Repercutindo de forma
direta na vida da vitima bem como de terceiros. Percebe-se que com a
evolucao dos recursos tecnologicos e a vasta quantidade de modelos de
dispositivos utilizados para acesso a internet, surgiram também novos
meios para a difusao de ameacas.

Assim, frente a pratica reiterada de crimes cibernéticos, o estado
passou a ter a necessidade de desenvolver formas de punicao, voltadas a
coibir estas praticas. Juntamente com a nova era digital a legislacao busca
regrar as condutas praticadas neste ambiente, garantindo de forma
eficiente o combate a criminalidade nesse meio.

Diante disso, este estudo busca desenvolver uma pesquisa a cerca
dos crimes cibernéticos. Tendo como objetivo conhecer a evolucao
legislativa brasileira frente aos crimes cibernéticos. Para tanto, utilizou-se a
pesquisa bibliografica baseada na doutrina, artigos cientificos, legislagdo e
jurisprudéncia atinente ao tema.

1 HISTORICO E DESENVOLVIMENTO DO COMPUTADOR

As inovacbes tecnoldgicas surgem de uma evolucdo das
necessidades humanas, buscando a facilitacdao de suas atividades rotineiras,
visando uma melhoria de vida e a forma de comunicagdo entre os grupos
de uma sociedade. Dessa forma, durante o século XX as formas de
comunicacdo foram aprimoradas e esses avangos tecnoldgicos deram
origem ao computador e a internet.

A evolucao tecnologica, atrelada ao computador e a internet fez com
gue a vida das pessoas se tornasse mais descomplicada, seja nas formas de
comunica¢do ou na facilidade para realizar suas atividades cotidianas,
permitindo a realizacdo de uma série de atividades sem sair da comodidade
de sua casa, seja para realizar compras, pagar contas, estudar, entre outras.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
0
—l
o
N
S~
(o]
—i
S~
N
o
[}
©
o}
0
o0
c
o]
S
2
o
>
=
]
©
pi
(V]
=
=
(]
O
S
=
Q@
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590102

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
0
3
o
C
&
o0
—
o
o
S~
o
—
S~
N
(o]
Q
©
o}
0
o0
=
o
o
2
-
>
=
]
©
i}
(V]
)
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

2 ORIGEM DO COMPUTADOR

O homem vem buscando a cada dia desenvolver novas ferramentas
que lhe auxilie nas atividades de seu cotidiano. Uma dessas ferramentas foi
o computador, o qual veio para auxiliar na realizagdo de tarefas, o que antes
demandava um grande periodo de tempo para sua realizacdo passou ser
realizada quase que de forma instantanea.

O primeiro protétipo criado foi a maquina analitica desenvolvida por
CharleBabbage, em meados do ano de 1830. Entretanto, a histéria da
computacdo comegou muito antes, tendo em vista que o computador se
trata de uma maquina capaz de realizar calculos com uma grande
quantidade de numeros, pode se dizer que o abaco foi o primeiro modelo a
ser desenvolvido 2000 a.C., o qual era utilizado para realizar célculos do dia
a dia, principalmente nas atividades ligadas ao comércio.

No ano de 1638 d.C, o inglés Willian Oughtred, criou uma tabela
para a realizacdo de calculos de multiplicacdo que envolvessem grandes
numeros, conhecida como régua de calculo. Ja em 1642, o francés Bleise
Pascal desenvolveu a primeira calculadora mecanica da historia, chamada
de Maquina de Pascal.

Assim, em 1822 foi apresentada para a sociedade a Maquina de
diferencas desenvolvida por Charles Babbage, a mesma seria capaz de
calcular funcdes de diversas naturezas de forma muito simples, e prometia
revolucionar a maneira de se fazer calculos. No ano de 1837, Babbage
apresentou um novo modelo a Maquina Analitica, no entanto, por falta de
condigdes técnicas e financeiras ambas s6 puderam ser implantadas quase
cem anos depois. Vale destacar que algumas de suas técnicas sao utilizadas
ainda nos dias atuais.

O inglés Thomas Flowers, em 1942 desenvolveu o primeiro
computador programavel eletronico, o qual foi chamado de Colossus. Ja em
1945, Von Neumann desenvolveu a arquitetura do computador, a qual é
utilizada até hoje.
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O computador que conhecemos hoje passou por diversas
transformacdes ao longo do tempo, sejam elas nas areas da matematica,
engenharia e eletronica. Dessa forma, a criacdo do computador pode ser
divida em geracdes que abrangem o periodo de 1951 até os dias atuais.

Os computadores de primeira geracao (1946-1954) quando criados
funcionavam através de circuitos e valvulas eletronicas, tinham uso restrito,
tinham um tamanho imenso e consumia muita energia, em torno 200
quilowatts, e o armazenamento dos dados era realizado em cartbes
perfurados, um dos representantes dessa geracao é ENIAC
(Eletronic Numerical Integrator and Computer) (PINHEIRO, 2013, p. 61).

Por sua vez, os computadores de segunda geracao (1955-1964)
funcionavam por meio de transistores, gastavam menos energia, eram mais
rapidos e confiaveis,contudo ainda possuiam dimensdes muito grandes.
Nessa época comecou a comercializagdo dos primeiros computadores, o
UNIVAC - UNIVersal Automatic Computer.

Os computadores de terceira geracao (1964-1977) sao marcados
pela utilizacdo dos circuitos integrados, o que possibilitou a construcéo de
equipamentos menores e mais baratos, facilitando a produ¢dao em massa. O
computador mais vendido na época era o IBM.

Por sua vez, os computadores de quarta geracdo (1977- 1991) sao
reconhecidos pelo surgimento dos processadores —unidade central de
processamento. Os sistemas operacionais como MS-DOS, UNIX, Apple’s
Macintosh foram construidos. Os computadores eram mais confiaveis, mais
rapidos, menores e com maior capacidade de armazenamento. A referida
geragdo € marcada também pela venda dos primeiros computadores
pessoais. Por fim, os computadores de quinta geracao (1991-até os dias
atuais), esta sendo marcada pela inteligéncia artificial por sua conectividade.

Nos dias atuais, pode se definir o computador como “elemento fisico
que permite o tratamento de dados e o alcance de informacao” (PINHEIRO,
2013, p. 59), constituido, basicamente, por dois componentes essenciais: o
hardware e o software. O primeiro é a parte fisica da maquina, englobado
pela suas unidades e circuitos e, o segundo, corresponde aos seus
programas (PAESANI, 2014, p. 11-12).
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De certo modo nao seria correto associar a criacao do computador
apenas a um deles, desde entdo centenas de pesquisadores se envolveram
para a sua concretizagao.

Portanto, trata-se de um aparelho que como o préprio nome ja
mencao computa ou calcula, é um aparelho tecnoldgico que auxilia as
atividades humanas. Devido a época em que este foi desenvolvido, e devido
a complexidade para a sua criacdo, este era muito diferente dos que
conhecemos hoje em dia, houveram diversdo modificagdes para que este
fosse aperfeicoado. Contudo todas as etapas foram cruciais para que este
fosse construido, sua criagdo teve a participacao de diversos interventores,
que foram o aperfeicoando.

3 A REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES

A rede mundial de computadores, também denominada internet foi
criada no periodo da guerra fria, e assim como o computador, possuia fins
militares, era utilizada como uma forma de comunicacao alternativa, caso
nao fosse possivel utilizar os meios convencionais.

Criada inicialmente com fins exclusivamente militares, em 1969 foi
criada a primeira rede nacional de computadores pelo departamento de
defesa dos Estado Unidos da América, a ARPANET (Advanced Research
Projects Administration ~Administracdo de Projetos e Pesquisas Avangados),
com intuito de compartilhar informacgdes, pesquisas e estratégias militares
conectando os computadores dos centros de pesquisas, universidades e
instituicdes militares americanas. (ROSA, 2002, p. 29).

Em 1972 a internet foi apresentada a sociedade pelo governo
americano. Com a ideia de implementagdao da internet nas universidades
americanas. E no fim do mesmo ano, Ray Tomlinson desenvolveu o correio
eletronico, hoje popularmente conhecido como e-mail (BARROS, 2013).

Assim, em 1980 se comecou a utilizar o protocolo aberto o qual
possibilitava uma conexdao de sistemas heterogéneos, denominado (TCP
IP) Transmission Control Protocol - Internet Protocol, em portugués
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Protocolo de Controle de Transmissdo - Protocolo de Internet. Este novo
protocolo permitiu o acesso de diferentes equipamentos.

O autor Gabriel César Zaccaria de Inellas (2009, p.02) explica o
protocolo utilizado pela rede mundial de computadores: “Protocolo é a
designacao dada aos formatos de mensagens e suas regras, entre dois
computadores, para que possa haver troca de mensagens. Cumpre salientar
que o protocolo permite a comunicacao entre os dois comunicadores”.

Contudo, foi em 1983 que surgiu a definicao internet. Assim, em
1991 foi lancada a World Wide Web (WWW), permitindo a transmissdao de
imagens, sons e videos pela rede, sendo que até entdo apenas poderiam
ser transmitidos textos. A internet se disseminou, e entdao houve a criacao
de provedores concedendo o acesso a internet, para que 0s usuarios
pudessem dela utilizar (PAESANI, 2013, p. 11).

Com o passar do tempo, sua estrutura foi sendo ampliada e
melhorada, tornando-se mundial, interligando paises, e diminuindo as
fronteiras geograficas. Nas palavras de Zanellato, “A Internet é um suporte
(ou meio) que
permite trocar correspondéncias, arquivos, ideias, comunicar em tempo
real, fazerpesquisa documental ou utilizar servicos e comprar produtos”
(ZANELLATO, 2002.p.173).

No Brasil, a internet comecou a ser implantada de forma lenta e
progressiva, houve uma série de agdes governamentais para que se desse
inicio ao desenvolvimento das telecomunicacbes. O setor de
telecomunicagdes era dominado por empresas privadas e seu desempenho
era de baixissima qualidade. Em 1964 foi implantado o Cédigo Brasileiro de
Telecomunica¢des que implantou o Ministério das Comunicacdes, e mais
tarde a EMBRATEL criada para implantar a rede nacional (DIAS, 2004).

No ano de 1994 a Internet se tornou comercial no pais €, no ano
seguinte, o Ministério de Ciéncia e Tecnologia e o Ministério das
Comunicacdes, criou o Comité Gestor da Internet (CGI), formado por
representantes da academia, das empresas envolvidas nas conexdes,
provedores e usuarios, com o fim de regulamentar o uso da rede e
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fomentar o desenvolvimento dos servicos ligados a Internet (OLIVEIRA,
2011, p. 22).

Houve uma série de outros fatos que influenciaram diretamente a
implantacdao do sistema de internet do Brasil. Contudo, foi apenas em 1996
que a Internet comercial chegou ao Brasil, ainda com uma infraestrutura
insuficiente para atender as demandas de seus provedores e usuarios.
Houve um crescimento no niumero de usuarios, mas também em transacdes
por meio do comércio eletrOnico. E assim, gradativamente houve a
implantacdo de novas tecnologias até os dias atuais. Surgiram ainda, as
tecnologias de banda larga, sendo que atualmente existe uma gama de
opgdes de conexao, seja ela via satélite, telefonia celular ou via radio.

Atualmente, segundo o IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, mais de 63% dos domicilios brasileiros possuem acesso a
internet em casa, o grande aumento deve-se ao acesso em outros
dispositivos além do computador, como os smartphones, ja que segundo
dados 94,8% utilizam o celular para se conectar a rede (IBGE, 2015).

Dessa forma, o avanco tecnoldgico, e a implantacdo da internet
possibilitou a comunicacao direta entre pessoas de qualquer parte do
planeta, encurtando fronteiras, sendo considerada como o principal meio
de transmissao de informacao.

4 CRIMES CIBERNETICOS

Os avancos tecnoldgicos e a universalizagdo da internet vém
ocasionando efeitos negativos, sendo utilizada como meio para pratica de
delitos, muitas vezes na forma do anonimato. Utiliza-se a internet para a
pratica dos delitos cibernéticos, ou ainda para a pratica dos mais diversos
crimes.

Dessa forma, a internet proporciona a possibilidade de ocorréncia de
diversos crimes, dentre eles pode-se destacar: crime contra a seguranca
nacional, crime contra a propriedade industrial, interceptacao de
comunicac¢des de informatica, lavagem de dinheiro e pirataria de software,
calunia, difamacao, injdria, ameaca, preconceito, discriminacao de raga-cor

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

™ Sonigico

www.conteudojuridico.com.br

etnias, pedofilia, divulgacdo de segredo, furto, dano, apropriacéo indébita,
estelionato, violacao de direito autoral, escarnio por motivo de religido,
favorecimento da prostituicdao, ato obsceno, incitacdao ao crime, apologia ao
crime ou criminoso, falsa identidade, insercao de dados em sistema de
informacdes, falsos testemunho, exercicio arbitrario das préprias razbes e
jogo de azar (COLARES, 2002, p. 02).

4.1 CONCEITO DE CRIMES CIBERNETICOS

Nao existe um consenso entre a doutrina quanto a denominacao
dos crimes praticados relacionados com o ambiente virtual, assim
recebem as mais diferentes nomenclaturas. O crime corresponde de certa
forma a todas as condutas tipificadas cometidas com o uso de
tecnologia. Contudo, as acep¢des sao amplas e variam de acordo com o
ponto de vista de cada um.

Segundo Paulo Quintiliano (2007 gpud KAMINSKI, 2003; PECK, 2002),
existe uma diferenca entre crimes de informatica e crimes cibernéticos, os
“crimes deinformatica sdo todas as acdes tipicas, antijuridicas e culpaveis
praticados com autilizacdao de computadores e/ou de outros recursos da
informatica.” Por sua vez, crimes cibernéticos sdo aqueles cometidos
utilizando a Internet, ou seja, o crime cibernético &€ espécie do crime de
informatica, uma vez que se utiliza de computadores para acessar a
Internet.

J& para o autor Sérgio Marcos Roque (2007, p. 25) o crime
cibernético é "toda conduta, definida em lei como crime, em que o
computador tiver sido utilizado como instrumento de sua perpetragdao ou
consistir em seu objeto material”.

Para o doutrinador Augusto Rossini, o delito de informatica pode ser
defino da seguinte forma:

[...]"delito informatico” poderia ser talhado como
aquela conduta tipica e ilicita, constitutiva de crime ou
contravencao, dolosa ou culposa, comissiva ou
omissiva, praticada por pessoa fisica ou juridica, com o
uso da informatica, em ambiente de rede ou fora dele,
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e que ofenda, direta ou indiretamente, a seguranga
informatica, que tem por elementos a integridade, a
disponibilidade a confidencialidade. (ROSSINI, 2004, p.
110.).

Carla Rodrigues Castro (2003, p.09), assevera que a maioria dos
crimes é praticado por meio da internet, e o meio mais utilizado é o
computador. Dessa forma, sdo considerados crimes de informatica aqueles
consumados e realizados através utilizacdo de computadores.

Partindo de outro viés,a “Convencao sobre o Cibercrime de
Budapeste”, realizada no ano de 2001, definiu os crimes de informatica séo
aqueles perpetrados por meio dos computadores, contra eles ou através
deles, de modo que a maioria dos crimes é praticada por meio do sistema
de internet (SCHMIDT, 2014 apud CASTRO, 2003).

Assim, pode se dizer que os crimes cibernéticos sao todas as
condutas tipicas, antijuridicas e culpaveis praticadas com a utilizacdo do
sistema de informatica.

Tendo em vista, as constantes e mais variadas formas de condutas
ilicitas realizadas na internet, este tipo de crime recebe as mais diversas
nomenclaturas, sejam elas crimes virtuais, cibernéticos, digitais,
informaticos, telematicos, entre outros. Descreve o autor Terceiro (2009, p.
02):

Os crimes praticados nesse ambiente digital sao
caracterizados pela auséncia fisica do agente ativo,
por isso, tornaram-se usualmente definidos como
crimes virtuais, ou seja, os delitos praticados através
da internet sao conhecidos como crimes virtuais, pela
falta de seus autores e seus asseclas.

Existem duas classificacbes quanto aos crimes cibernéticos adotadas
pela doutrina, as quais se dividem em crimes puros, mistos e comuns, e,
crimes proprios e impréprios.
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Os crimes cibernéticos puros levam em consideragdo toda e
qualquer conduta ilicita que utilize de forma exclusiva o sistema de
computador, englobando o atentado fisico ou técnico deste, inclusive
dados e sistemas. Ja os crimes mistos sao aqueles o uso da internet ou do
sistema é condicdo primordial para a efetivacdo da conduta. Por fim, os
crimes cibernéticos comuns sao aqueles em que a internet € utilizada para
como meio para a realizacao de um crime ja tipificado em lei (PINHEIRO,
2002, p. 85-87).

Por sua vez, os crimes préprios sao considerados aqueles em que o
bem juridico protegido pela norma penal é a inviolabilidade das
informacdes automatizadas. Ja os crimes improprios seriam aqueles que
atingem um bem juridico comum, como por exemplo, o patriménio do
individuo através de um sistema informatico (VIANNA; MACHADO, 2013, p.
30- 32).

Nas palavras de Damasio Evangelista de Jesus (apud CARNEIRO,
2012, [n.p.]):

Crimes eletronicos puros ou proprios sao
aqueles que sejam praticados por computador e se
realizem ou se consumem também em meio
eletronico. Neles, a informatica (seguranca dos
sistemas, titularidade das informacdes e integridade
dos dados, da maquina e periféricos) é o objeto
juridico tutelado.

Crimes eletronicos impuros ou improprios sao
aqueles em que o agente se vale do computador
como meio para produzir resultado naturalistico, que
ofenda o mundo fisico ou o espago “real”,
ameacando ou lesando outros bens, nao
computacionais ou diversos da informatica.

Portanto, os crimes virtuais préprios sao aqueles em que o
computador, como sistema tecnologico € usado como objeto e meio para
execucdo do crime, ja os crimes virtuais denominados impréprios sao
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aqueles realizados com a utilizacdo do computador, onde este é utilizado
como instrumento para realizacao de condutas ilicitas.

4.2 CRIMES PRATICADOS NAS REDES SOCIAIS

As redes sociais sao ambientes onde internautas compartilham fotos,
videos, textos e diversos outros conteldos, os quais ficam acessiveis a
uma grande quantidade de pessoas. Assim, passou a servir como refugio
para a pratica de atos criminosos, tendo em vista a forma do anonimato
disfarcado. Assim, tem se tornado cada vez mais frequentes demandas
judiciais que envolvam crimes praticados em redes sociais, em especial,
no facebook, instagram, e aplicativos de troca de mensagens, como
o Whatssap.

Atualmente, as redes sociais € o meio de comunicacdo mais utilizado
entre os individuos. Dentre alguns dos crimes mais praticados podemos
destacar os crimes contra a imagem, honra e intimidade, ou seja, os crimes
de calunia, difamacéo, injuria e racismo (ARAS, 2001). E tendo em vista, a
velocidade de transmissdo de informacbes e gama de sujeitos que terdo
acesso ao conteudo ofensivo, os crimes tém seus efeitos potencializados.

A Constituicdo Federal de 1988 trata a honra como direito
fundamental: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacao; (BRASIL, 1988).

Assim, além da natureza juridica de direito fundamental, a honra
também constitui um dos direitos da personalidade, isto é, "aqueles que
tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em
suas projecoes sociais” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 160).

Os crimes de calunia, difamacdo e injdria, estdo previstos
respectivamente nos artigos 138, 139 e 140 do Cddigo Penal Brasileiro.
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Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe
falsamente fato definido como crime: Pena -
detencao, de seis meses a dois anos, e multa.

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato
ofensivo a sua reputacao: Pena - detencao, de trés
meses a um ano, e multa.

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a
dignidade ou decoro: Pena - deten¢ao, de um a seis
meses, ou multa. (BRASIL,1940)

Contudo, para que haja configuracdo do crime contra a honra por
meio das redes sociais, € preciso que estejam presentes todas elementares
do tipo penal, bem como o elemento subjetivo do delito. No caso da
calUinia, é necessaria a imputagdo da pratica de determinado fato, e que
este seja qualificado como crime, sendo consumada quando a referida
atribuicao se torna conhecida por terceiro (BITENCOURT, 2011, p. 320-321).

Na difamacdo, é preciso imputacdo de um fato determinado, fato
este ofensivo a reputacdo da vitima, podendo ser verdadeiro ou ndo, com a
comunicacdo do fato a terceiros (BITENCOURT, 2011, p. 338- 340). Ja a
injuria, requer uma afirmativa que atribua uma caracteristica depreciativa a
vitima, contudo, ndo é necessario que a ofensa seja proferida de maneira
publica, bastando apenas que chegue ao conhecimento da vitima para a
sua consumacao (BITENCOURT, 2011, p. 350).

Tais praticas delituosas podem ser perpetradas por meio de direct
message (DM) no Twitter e Instagram ou pelo inbox do Facebook, pois sao
recursos que permitem o envio mensagens privadas a pessoa visada, ou
ainda realizadas em publicagdes em modo publico.

Assim no ambito das redes sociais, os referidos crimes podem ser
cometidos por meio de publicacdes na prépria linha do tempo do usuario
ou de terceiros, tweets, comentarios nas postagens de outrem e quaisquer
meios em que a ofensa seja repassada a terceiros, ja que é imprescindivel
que alguém além da vitima dela tome conhecimento.
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Apenas a titulo de conhecimento, o Facebook, dispde de uma
ferramenta onde é possivel que usuario possa denunciar uma publicacao,
foto ou comentario, solicitando a remocao de conteddo ou da conta que
viole os Padrdes da Comunidade, sendo assim consideradas as publica¢des
contendo nudez, discurso de &dio, violéncia e conteudo grafico, que
veiculem ameacas diretas, bullying ou assédio, que ameacem ou promovam
exploragdo ou violéncia sexual, entre outros. (SOUZA, 2014, p. 811).

Tais crimes sdo compativeis com o meio digital e podem ser
facilmente praticados por meio da Internet, ja que se trata de crimes de
forma livre, que podem ser praticados por qualquer modo, sejam por meio
do correio eletronico, aplicativos de mensagens instantaneas, blogs e redes
sociais a fim de disseminar a ofensa. Cabendo ao legislador criar normas a
fim de proteger os usuarios de ataques a sua honra, intimidade e vida
privada.

4.3 CRIMES HEDIONDOS PRATICADOS NO ESPACO CIBERNETICO

Os crimes hediondos estao definidos no artigo 1° da Lei 8.072, de
1990, e sdo insuscetiveis de anistia, graca, indulto ou fianca. Ainda, existem
os crimes previstos em lei que sdo equiparados aos hediondos, sao eles: o
trafico ilicito de entorpecentes, a tortura e o terrorismo. Contudo, o que é
objeto do presente estudo é o inciso VIII, do artigo 1° que trata da
pornografia infantil:

Art. 1°: Sdo considerados hediondos os seguintes
crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n°® 2.848, de 7

de dezembro de 1940 - Codigo Penal, consumados ou

tentados:

[...]

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra
forma de exploragao sexual de crianga ou adolescente
ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e §8 1° e 2°).(
BRASIL, 1990)
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Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei
8069/90 tipifica de forma clara e precisa este tipo de crime que também é
praticado no mundo virtual.

Art. 240 — Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar,

filmar ou registrar, por qualquer meio, cena de sexo
explicito ou pornografica, envolvendo crianca ou
adolescente:
Pena — reclusao de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.
Art. 241 — Vender ou expor a venda fotografia, video
ou outro registro que contenha cena de sexo explicito
ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente:

Pena —reclusao 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.
(BRASIL,1990)

Seguindo nesse estudo, tem-se o art. 241-A do ECA, que tratou do
crime de divulgacao de pornografia infantil:

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar,
transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por
qualquer meio, inclusive por meio de sistema de
informatica ou telematico, fotografia, video ou
outro registro que contenha cena de sexo explicito
ou pornografica envolvendo crianca
ou adolescente:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e
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multa.

Ainda, o artigo 241 — B do mesmo dispositivo legal tipifica o ato
de posse de pornografia infantil, ou seja, ter em poder, de qualquer
forma, foto, video ou em qualquer meio de registro, pornografia infantil,
ou seja, aquele que guarda em seu computador ou aparelho celular
fotos intimas de menores de idade, cuja pena é de 1 a 4 anos de
reclusdo e multa. De certa forma a referida inclusao serviu ao propdsito
de responsabilizar penalmente o individuo que armazena contetudo
erotico envolvendo criancas e adolescentes (NOGUEIRA, 2009, p. 84
apud COUTINHO, 2011, p. 17).
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O artigo 241- C trata dos crimes de produgdao de pornografia
infantil simulada/montagem; e por fim o artigo 241-D elenca os crimes
de aliciamento de crianca.

Cumpre ainda, fazer uma distincdo entre a Pedofilia e a
Pornografia Infantil, na primeira, ha uma perversao sexual, a qual o
adulto experimenta sentimentos eroticos com criancas e adolescentes, ja
na Pornografia Infantil ndo é necessario a ocorréncia da relacao sexual
entre adultos e criangas, mas sim, a comercializacdo de fotografias
erdticas ou pornograficas envolvendo criangas e adolescentes (INELLAS,
2004. p.46).

Assim, a internet tem sido o meio de comunicagdo preferido dos
criminosos para a pratica desse tipo de crime, tendo em vista a facilidade
na transmissao de imagens e videos, bem com a sensa¢do de anonimato
que o meio digital proporciona, tendo em vista que existe maior
dificuldade para sua identificacdo e posterior punicdo. Nesse sentido,
destaca Christiane H. Kalb  outros  motivos para o}
aumento da pornografia infantil na internet:

Alguns dos motivos para que o abuso sexual e
a publicagdo de fotos e videos pornograficos
aumentassem  significativamente  foram  a
“confidencialidade de usuarios de salas de bate-
papo; hospedagem de sitesnos mais variados
paises, dificultando a identificacdo e a prisdo dos
responsaveis; pouca legislacdo especifica para
crimes de informatica, etc. [...]. (KALB, 2008, p. 121
apud COUTINHO, 2011, p. 15).
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Dessa forma, a internet modificou o mercado da pornografia
infantil, permitindo facilmente a sua distribuicdo, expandindo seu publico
alvo. As facilidades proporcionadas pela internet contribuiram de forma
significativa para formas acessiveis & conteldo pornogréafico envolvendo
criangas e adolescentes. Sendo possivel obté-los sem sair de casa,
acessando apenas um site, ou recebendo por e-mail, ou ainda por meio
de compartilhamento de arquivos, e até mesmo com envio de mensagens
instantaneas (MITANI, 2012, p. 121).
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Conseguinte, existe a grande dificuldade para que se chegar ao
individuo que praticou as referidas condutas, sendo necessaria na maioria
das vezes a quebra de sigilo, para conseguir rastrear e localizar o culpado.
Muitas vezes ainda é preciso que as provas eletronicas passem por uma
pericia tecnicamente rigorosa, para que sejam aceitas em processos
(PINHEIRO,

2010.p.300 e 301).

Denota-se que se trata de uma realidade preocupante e
assustadora, a disseminag¢do de videos e imagens pornograficas que
envolvem criangas e adolescentes pela internet é uma triste realidade,
onde grande quantidade de material € distribuido diariamente na rede.

Assim, devido a internet ser um meio vulneravel para a pratica de
crimes, e pela facilidade em manter o anonimato, a pornografia infantil
tem crescido significativamente, tendo em vista que sua pratica nesse
meio garante a dificuldade em se chegar a identidade de quem pratica
esses crimes, e que esses individuos venham a ser penalizados.

5 ASPECTOS LEGISLATIVOS FRENTE AOS CRIMES CIBERNETICOS

O ordenamento juridico brasileiro passou por significativas
mudancas no que concerne a legislacdo aplicada aos crimes cibernéticos.
Até o ano de 2012, ndo existia nenhuma lei especifica para punir os crimes
cibernéticos proprios, existindo apenas lei regulamentadora para os crimes
improprios.

No entanto, devido a ocorréncia de alguns episddios, houve a
publicaggdo de duas leis que buscavam tratar da matéria, a Lei
12.735/201215, conhecida como “Lei Azeredo”, e a Lei 12.737/201216,
também denominada “Lei Carolina Dieckmann”.

Destaca-se ainda, como Marco Civil da Internet brasileira a Lei n°
12.965/2014, sancionada em 23 de abril de 2014, esta trouxe diversos
dispositivos que, apesar do seu cunho “civil”, também influenciam na
investigacao dos crimes virtuais.

5.1 BREVES COMENTARIOS SOBRE AS LEIS 12.735/12 E 12.737/12
A promulgacao das leis 12.735/12 e 12.737/12 envolveram a criacao
de tipos penais destinados a criminalizacdo e punicao de crimes virtuais,
bem como mecanismos de investigacdo desses delitos. A lei 12.735/12
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visou tipificar condutas realizadas mediante uso de sistema eletronico
(digital ou similar) que fossem praticadas contra sistemas informatizados e
equivalentes. Por sua vez, a lei 12.737/12, trouxe a previsao de novos tipos
penais, expandindo a legislagao existente sobre crimes virtuais.

A lei 12.735/12 foi intitulada como Lei Azeredo, e sancionada em 30
de novembro de 2012, e passou a tipificar condutas realizadas mediante
uso de sistema eletronico, digital ou similar, que sejam praticadas contra
sistemas informatizados e similares.

O art. 1° e a ementa possuem o mesmo texto e preveem a
tipificacdo de condutas. Por sua vez, os artigos 2° e 3° foram vetados
quando da sancao da lei, e tratavam respectivamente, do delito de
falsificacdo de cartdo de crédito o qual ja possuia previsdao no Cdodigo
Penal, e, do crime de delito em favor do inimigo ja tipificado no Cédigo
Penal Militar.

Por seguinte, o artigo 4° tratou da criacao de 6rgaos especializados
para o combate a acdo delituosa em rede de computadores, dispositivo
de comunicacao ou sistema informatizado. Tendo em vista, que a maior
parte das acgbes investigativas tem inicio com a localizacdo dos
computadores, onde os atos delituosos tiveram inicio, esses processos
demandam técnica, justificando assim a criacao dos referidos 6rgaos com
um corpo técnico especializado (COLLI, 2010, p. 117).

Por fim, o artigo 5° resultou em modificagdes no §3° do Art. 20 da
Lei que define crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, com a
intencdo de impedir que as novas tecnologias fossem utilizadas como
meio de disseminacdo da intolerancia racial. E o artigo 6°, e ultimo, previu
a vacatio legisde 120 (cento e vinte) dias a contar da sua publicacdo
oficial.

Por sua vez, a lei 12.737/12, também conhecida como “Lei Carolina
Dieckmann”, dispbs sobre a tipificacdo criminal de delitos informaticos, e
vem englobar os crimes cibercrimes, tendo em vista o termo informatico
ser compreendido pela doutrina como sindnimo de cibernético. Segundo
Maciel Colli, tal ligagcdo pode ser explicada:

A ligacao entre cibernética, ciberespaco e crimes
informaticos permite que se compreenda o instituto
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do cibercrime como sendo aquele no qual um ou
mais computador(es), equipamentos telematicos ou
dispositivos eletronicos, interligados por meio de
uma rede de comunicacao, sao utilizados por um
mais individuos, no cometimento de uma ou mais,
conduta(s), criminalizada(s), ou sao alvo(s) desta(s).
(COLLL 2010, p. 44)

Conseguinte, o artigo 2°, caput pode ser considerado como o maior
avango proporcionado pela criagdo de normas que reprimem os delitos
cibernéticos:

Art. 2° - O Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, fica acrescido dos
seguintes arts. 154-A e 154-B:

“Invasao de dispositivo informatico”

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio,
conectado ou ndo a rede de computadores, mediante
violagdo indevida de mecanismo de seguranca e com
o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informagdes sem autorizacdo expressa ou tacita do
titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para
obter vantagem ilicita:

Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e
multa. (BRASIL, 2012)

Pode se extrair do texto legal, que este tem como finalidade
incriminar a conduta do agente que invade, adultera ou destréi a
privacidade digital alheia, driblando os mecanismos de seguranca.
Contudo, a lei condiciona a pratica do crime a necessidade da existéncia
de mecanismo de seguranga no sistema do aparelho.

Denota-se que o referido artigo veio combater a pratica de crimes,
com a intengdao de combater a invasdo de dispositivo informatico alheio,
criminalizando a invasao, ou seja, 0 acesso sem permissao, condicionando a
invasdo a uma violacao de mecanismo de seguranga.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
0
—l
o
N
S~
(o]
—i
S~
N
o
[}
©
o}
0
o0
c
o]
S
2
o
>
=
]
©
pi
(V]
=
=
(]
O
S
=
Q@
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590102

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
0
3
o
C
&
o0
—
o
o
S~
o
—
S~
N
(o]
Q
©
o}
0
o0
=
o
o
2
-
>
=
]
©
i}
(V]
)
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

O paragrafo 2° do artigo supracitado, prevé uma causa de aumento
de pena, majorando a sanc¢ao estipulada na pena base em 1/6 a 1/3 se a
invasdo ao equipamento informatico causar prejuizo econdmico a vitima.
Verifica-se a preocupacao do legislador em punir de modo mais severo
quando a invasdao também atingir a esfera patrimonial do individuo. Por fim,
o paragrafo 3° prevé a pena de reclusao para a pratica do crime.

O artigo 154-B elenca que a acao penal sera publica condicionada a
representacao, sendo assim necessaria que a vitima apresente o pedido
junto a autoridade publica, para que haja a persecu¢do penal. Contudo, nos
casos em que o delito for cometido contra a administragdo publica direta
ou indireta a acdo passa a ser publica incondicionada.

Ainda, o artigo 3° altera os delitos tipificados no Art. 266 e 298 do
Cddigo Penal incluindo na descricgo do tipo o servico informatico,
telematico ou de informacdao de utilidade publica, passando a ser
caracterizado crime a sua interrupcao. Por fim, foi realizada a incluséo do
delito de falsificacao de cartao de crédito no artigo 298, sendo que antes da
mudancga a falsificacdo sé poderia ser punida com a utilizacao deste, na
forma do delito de estelionato (BRASIL, 2012).

Assim, a criacao dos referidos diplomas legais buscou preencher o
vazio normativo existente para punir a pratica desses ilicitos, buscando
reprimir de forma efetiva os crimes realizados no ambiente virtual, trazendo
tranquilidade aos usuarios para realizarem suas agdes, sem se preocupar
com a seguranca de seus dados.

5.2 MARCO CIVIL DA INTERNET - LEI 12.965/2014

A lei n° 12965 de 23 de abril de 2014 estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil, e foi
denominada como o marco civil da internet, dividida em cinco capitulos e
trinta e dois artigos. Tratou de um conjunto de normas que regulamentasse
o uso da internet, tendo como principios a neutralidade da rede, a
privacidade do usuario e a liberdade de expressao.
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A proposta da edicao da lei teve inicio em 2009, e resultou na
apresentacao de projeto de lei n.2.126/2011, convertido na Lei n.12.965, de
23 de abril de 2014. Seu texto foi submetido a consulta publica em diversas
cidades do pais, possibilitando que os individuos oferecessem sugestdes a
serem implantadas junto ao projeto, sendo que as principais sugestoes
foram incorporadas ao final do texto.

O caput do art. 2° tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressao, e no mesmo sentido o art. 19 declara o intuito de assegurar a
liberdade de expressao e impedir a censura. Da mesma forma, o art.3°, [,
prevé como principios do uso da internet no Brasil nos termos da
Constituicao Federal e garante a liberdade de expressao, comunicacao e
manifestacao do pensamento.

Ainda, atencdo especial se deu quanto ao direito a privacidade,
previstos nos incisos [, II, III, VII e VIII do art.7°, como direitos dos usuarios, a
inviolabilidade da intimidade e vida privada, preservacdo do sigilo de
comunicacdes transmitidas ou armazenadas, ndao fornecimento de dados
coletados pela internet sem prévio consentimento do usuario, bem como o
dever de informar ao usuario acerca da coleta de dados sobre si, desde que
haja justificativa para tal (BRASIL, 2014).

Do mesmo modo, o art.10 estabeleceu que a guarda e a
disponibilizacdo dos registros de conexdao e de acesso a aplicacbes de
internet devem ser realizadas com respeito a intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas direta ou indiretamente envolvidas. Ja o artigo
14 dispde que o provedor de internet ndo pode guardar registros de acesso
sem prévio consentimento do usuario.

Outro aspecto que recebeu grande atencdao do legislador foi o
combate as ilicitudes civil e criminal praticadas sob o manto da privacidade
na internet. Assim, o artigo 13 prevé a obrigacdo de guardar os registros de
acesso dos usuarios por pelo menos um ano, ja quando se trata de redes
sociais esse periodo € de seis meses.

O legislador tratou da responsabilidade civil dos provedores de
internet por ofensa aos direitos da personalidade das pessoas, como a
honra, imagem, vida privada e intimidade das pessoas, ou seja, podera ser
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responsabilizado por danos decorrentes de conteldo postado caso nao o
remova apos ordem judicial. (BRASIL, 2014).

Preveem também, algumas medidas preventivas como a
possibilidade dos provedores que retire noticias do ar que possam causar
danos a alguns usuarios sem ordem que haja ordem judicial (vitimas de
“vinganca pornd”, por exemplo). Ainda existem, acdes repressivas contra os
crimes como pedofilia, racismo ou nudez ndo autorizada.

Por fim, o artigo 29 e seu paragrafo Unico, garantiu o direito do
usuario de internet de instalar em seu computador pessoal programas
destinados ao controle parental, ou seja, do conteddo entendido como
improprio aos filhos menores.

Em suma, pode se dizer que o marco civil é uma espécie de
Constituicdo da internet, que buscou regulamentar os direitos e deveres
dos usuarios da internet, dos portais e sites, bem como das prestadoras de
servico e do Estado.

Além das leis que foram tratadas, apenas cumpre fazer mencdo a
algumas outras leis que tratam de alguns temas especificos: a Lei n°
11.829/2008, que combate a pornografia infantil na internet; a Lei n°
9.609/1998, que trata da protecdo da propriedade intelectual do programa
de computador; a Lei n® 9.983/2000, que tipificou os crimes relacionados ao
acesso indevido a sistemas informatizados da Administracao Publica; a Lei
n°® 9.296/1996 que disciplinou a interceptagdo de comunicagdo telematica
ou informatica; e a Lei n® 12.034/2009, que delimita os direitos e deveres
dentro da rede mundial, durante as campanhas eleitorais.

Embora se verifique um avancgo significativo quanto ao combate aos
crimes praticados no meio virtual no Brasil, ainda ha muito que melhorar
em varios aspectos, a fim de coibir de forma efetiva a pratica desses crimes
gue acontecem na forma do anonimato.

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se apresentar alguns crimes virtuais, 0s quais se caracterizam
como uma ameaca real, pois se trata de crimes desafiadores as autoridades,
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tendo em vista a dificuldade na punicdo destas praticas e o aumento em
larga escala das mesmas nos ultimos anos, em virtude do aumento do uso
de tecnologias por parte da populacao.

Tendo em vista, que toda mudanca tecnoldgica é também uma
mudanca cultural, o direito também é diretamente influenciado e cabe a
este se adaptar a nova realidade, levando em consideragao os riscos que as
relacdes virtuais podem proporcionar, cabe ao legislador prever
mecanismos que versem sobre a protecao desses individuos.

A internet se apresenta como ferramenta para a perpetracdo de
delitos, potencializando seus efeitos, e com ela surgiu novos ilicitos,
condutas voltadas para o préprio computador e informacdes nele
armazenadas.

Tornou-se um ambiente atrativo para a pratica de delitos, pois reine
uma série de caracteristicas que impulsionam tal pratica, dentre eles a
sensacao de anonimato, a aparente auséncia de vigilancia, a possibilidade
de praticar o ilicito penal em qualquer lugar que se encontre a distancia
entre agente e vitima.

De certo modo, se tem o direito penal como o Unico meio de
controle coercitivo contra a criminalidade no mundo virtual, punindo as
conducgdes ilicitas, com as transformagdes trazidas pela globalizagdo
implicando assim, no aumento da criminalidade, especialmente, tendo em
vista que a consumacgao de um crimepraticado através da Internet se da em
todos os lugares de qualquer local do mundo.

A legislacdo atual possui uma série de mecanismo a fim de coibir tais
praticas, no entanto, estas ndo se mostram totalmente eficazes para
proteger aqueles que utilizam a internet e os demais meios tecnoldgicos,
tendo em vista que o Estado ndo apresenta meios para punir todas as
condutas criminosas, sendo ineficazes e ndo trazem medo para inibir os
criminosos que praticam esses atos.

Assim, o uso da informatica como forma de comunicacao,
indiscutivelmente € um fato social. Dessa forma, cabe ao ordenamento
juridico brasileiro acompanhar essa evolugao, buscando regular, resguardar
e proteger os bens juridicos dos individuos de forma mais efetiva possivel.
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DA CORRETA COMPREENSAO DO TERMO "AGENTE PUBLICO" PARA
FINS DE APLICACAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

PAULO EDUARDO FURTUNATO JACOBS:
Graduado pela Faculdade de Ciéncias Juridicas,
Gerenciais e Educacao de Sinop - Campus
Industrial. Pés-graduando em Direito Publico
pela Faculdade Damasio. Membro da Advocacia-
Geral da Uniao.

RESUMO: Trata-se de artigo cientifico cujo objetivo é demonstrar a
adequada amplitude do termo "agente publico" para fins de aplicagdo da
Lei de Improbidade Administrativa. Para tanto, faz-se uma breve introducao
sobre o tema, demonstra-se a diferenca entre sujeito ativo do ato de
improbidade e da acao de improbidade, expde-se o que se julga ser a
adequada amplitude do termo "agente publico" e conclui-se com um
conceito de agente publico para fins de aplicacao da Lei de Improbidade.
PALAVRAS-CHAVE: Lei de Improbidade, sujeito ativo, agente publico,
terceiro equiparado.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Sujeito ativo da acdo de improbidade
administrativo vs. sujeito ativo do ato de improbidade administrativa: uma
distincdo necessaria. 3 Da correta compreensdo do termo "agente publico"
para fins de aplicacdo da lei de improbidade. 4 Conclusdo. Referéncias
bibliograficas.

1. Introducao

O presente artigo almeja demonstrar a adequada amplitude do termo
"agente publico" para fins de aplicacio da Lei de Improbidade
Administrativa. Nao obstante o tema seja tratado corriqueiramente, com o
devido respeito, parece ndo ser muito bem compreendido pelos
operadores do direito. Diante disso é que se faz pertinente a realizagdo do
presente estudo para auxiliar na correta compreensao da tematica.

2. Sujeito ativo da acdo de improbidade administrativa vs. sujeito
ativo do ato de improbidade administrativa: uma distincao necessaria.
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Antes de adentrar de fato a questao da analise da amplitude do termo
"agente publico" para fins de aplicacgo da Lei de Improbidade
Administrativa, ha de se fazer uma pequena ressalva para evitar confusao
entre os termos comumente utilizados quando se atua com a questao da
improbidade.

O ato de improbidade administrativa, conforme se sabe, consiste na
conduta do agente publico (com ou sem auxilio de terceiros), que importe
em enriquecimento ilicito, em dano ao erario, em concessdo ou aplicagado
indevida de beneficio financeiro ou tributario e/ou ainda que cause
ferimento aos principios da Administracao Publica.

A acao civil publica de improbidade administrativa, por sua vez, é o
instrumento processual de que dispde o Ministério Publico, ou a pessoa
juridica interessada, para provocar o Poder Judiciario e buscar, através de
um rito préprio, a aplicagdo das medidas cautelares e sangdes previstas na
lei de improbidade administrativa, no intuito de punir os agentes improbos
e proteger o patriménio publico.

Conforme bem observado por Teori Zavaski, a acdo de improbidade
possui

carater eminentemente repressivo, destinada, mais
que a tutelar direitos, a aplicar penalidades. Sob esse
aspecto, ela é marcadamente diferente da agéo civil
publica e da acdo popular. Todavia, ha entre elas um
ponto comum de identidade: as trés, direta ou
indiretamente, servem ao objetivo maior e superior de
tutelar o direito transindividual e democratico a um
governo probo e a uma administracdo publica eficiente
e honesta (2017, p. 101).

Ato de improbidade administrativa, obviamente, ndo se confunde com
acao de improbidade administrativa, portanto.

Da analise sistematica de lei de improbidade é possivel perceber que
o sujeito ativo da acdo de improbidade administrativa é o Ministério
Publico e a pessoa juridica que teve o patrimonio lesado. Neste sentido:
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Art. 16. Havendo fundados indicios de
responsabilidade, a comissdao representara ao
Ministério Publico ou a procuradoria do orgao para
que requeira ao juizo competente a decretagdo do
sequestro dos bens do agente ou terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao
patrimonio publico.

[...]

Art. 17. A agao principal, que tera o rito ordinario,
sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacao
da medida cautelar.

O sujeito ativo do ato de improbidade administrativa, em
continuidade, vem conceituado no art. 2° e no art. 3°, da Lei 8.429/92. O
conceito de agente publico (art. 2°) é demasiadamente amplo com evidente
intuito de abarcar toda e qualquer pessoa que pratique uma das condutas
qualificadas como ato de improbidade. A Lei prevé ainda como sujeito ativo
a figura do "terceiro" (art. 3°), ou seja, aquela que induz, concorre ou se
beneficia do ato improbo.

Disp0e a lei de improbidade que

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos
desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
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transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicao,
nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fun¢do nas entidades mencionadas no
artigo anterior.

Art. 3° As disposicdes desta lei sao aplicaveis, no
que couber, aquele que, mesmo nao sendo agente
publico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta.

Ao tratar do tema, Carvalho Filho ensina que
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Denomina-se de sujeito ativo aquele que pratica
o ato de improbidade, concorre para sua pratica ou
dele extrai vantagens indevidas. E o autor improbo da
conduta. Em alguns casos, ndao pratica o ato em si,
mas oferece sua colaboracao, ciente da desonestidade
do comportamento. Em outros, obtém beneficios do
ato de improbidade, muito embora sabedor de sua
origem escusa.

No sistema adotado pela Lei de Improbidade,
podem identificar-se dois grupos de sujeitos ativos:
(1o) os agentes publicos; (20) terceiros. (2017, £boOK).

Ao se compreender bem o ato de improbidade e a acdo de
improbidade, percebe-se uma certa inversao de polaridade, pois o sujeito
ativo do ato de improbidade administrativa passa a ocupar o polo passivo
da acao de improbidade, enquanto que o sujeito passivo do ato de
improbidade pode passar a ocupar o polo ativo da agdo civil publica de
improbidade.

3. Da correta compreensao do termo "agente publico” para fins de
aplicacao da lei de improbidade.

Conforme visto, o polo ativo do ato de improbidade pode ser
composto pelo agente publico e pelo terceiro, desde que acompanhado de
um agente publico. Adstrito ao objetivo do presente artigo, o foco
doravante sera na figura do agente publico.

A lei de improbidade traz o conceito legal de agente publico. Trata-se
de conceito extremamente amplo, visando evitar a impunidade de qualquer
pessoa que praticar ato caracterizado como de improbidade administrativa.

Sem duvida, o objetivo do legislador foi evitar qualquer discussdo
acerca da extensdo do conceito de agente publico que, como cedico, ndo é
livre de divergéncias doutrinarias.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que
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A lei de improbidade administrativa considera
como sujeitos ativos o agente publico (art. 1°) e o
terceiro que, mesmo nao sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade, ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta (art. 3°).

O legislador teve o cuidado de definir o agente
publico, para os fins da lei, no art. 2°, como sendo
"todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
Oou sem remuneragao, por eleicdo, nomeacao,
designagao, contratacao ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcdao nas entidades mencionadas no artigo
anterior". (2014, p. 911).

A doutrina especializada ressalta a necessidade de se interpretar o
conceito legal de agente publico em combinagdo com o conceito de sujeito
passivo do ato de improbidade administrativa, a fim de se extrair o
verdadeiro sentido e alcance do significado de sujeito ativo do ato de
improbidade administrativa.[1]

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves ensinam que

[...] a concepcdo de agente publico ndo foi
construida sob uma perspectiva meramente funcional,
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sendo definido o sujeito ativo a partir da identificacao
do sujeito passivo dos atos de improbidade, havendo
um nitido entrelacamento entre as duas nocdes.

Além daqueles que desempenham alguma
atividade junto a administracdo direta ou indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, os quais sao
tradicionalmente sob a epigrafe dos agentes publicos
em sentido lato, a parte final do art. 2° (nas entidades
mencionadas no artigo anterior) torna incontroverso
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que também poderdo praticar atos de improbidade
das pessoas fisicas que possuam algum vinculo com
as entidades que recebem qualquer montante do
erario [...] (2017, p.332)

Hugo Nigro Mazzilli coaduna do mesmo entendimento quando afirma
que a

[...] expressdao agente publico é tomada na Lei n.
8.429/92 em sentido amplo: “Reputa-se agente
publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, por eleicdo, nomeacgao, designacao,
contratacao ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do nas
entidades mencionadas no artigo anterior.” E quais
sao essas entidades? Di-lo a lei: a administracao
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territérios, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade
para cuja criacao ou custeio o erario haja concorrido
ou concorra com mais de 50% do patrimonio ou da
receita anual, ou entidade que receba subvencéo,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao
publico bem como daquelas para cuja criagdo ou
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custeio o erario haja concorrido ou concorra com
menos de 50% do patriménio ou da receita anual.
(2016, p. 240).

Nao ha como discordar das sabias licdes acima expostas. Realmente o
conceito de agente publico tracado pela lei de improbidade deve ser
analisado em conjunto com as entidades elencadas no art. 1° e seu
paragrafo Unico, haja vista que o proprio art. 2° faz a devida remissao ([...]
nas entidades mencionadas no artigo anterior).

Neste sentido, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves concluem que
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Assim, coexistem lado a lado, estando sujeitos as
sangoes previstas na Lei n. 8.429/1992, os agentes que
exercem atividade junto a administracdo direta ou
indireta (perspectiva funcional) e aquelas que néao
possuam vinculo com o Poder Publico, exercendo
atividade eminentemente privada junto a entidades
que, de qualquer modo, recebam numerario de
origem publica (perspectiva patrimonial). Como se vé,
trata-se de conceito muito mais amplo que o utilizado
pelo art. 327, do CP.

Nesta linha, para os fins da Lei de Improbidade,
tanto sera agente publico o presidente de uma
autarquia, como o proprietario de uma pequena
empresa do ramo de laticinios que tenha recebido
incentivos, fiscais ou crediticios, para desenvolver sua
atividade. Como observou Fabio Medina Osbrio,
“neste campo, ocorre aquilo que se denomina
convergéncia entre os direitos publico e privado, pois
as entidades privadas sao atingidas pela legislacao, na
medida em que estiverem em contato com o dinheiro
publico, pouco importando que suas atividades
ficassem enquadradas nas normas privatisticas”.

Esse entendimento parece encontrar guarida na jurisprudéncia do
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Superior Tribunal de Justica[2]. Nesse sentido:

“PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PARTICULAR EQUIPARADO A
AGENTE PUBLICO. LEGITIMIDADE PASSIVA. ACAO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1.
Cuida-se, na origem, de Acao de Improbidade
Administrativa, proposta pelo Ministério Publico
Federal, com assisténcia da Unido, contra
Agroindustrial Uruara S/A e outros, imputando-lhes
desvio de recursos do FINAM, mediante documentos
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falsos e outros artificios. 2. O Juiz de 1° Grau julgou
extinto o processo sem resolugdo de mérito, por
ilegitimidade passiva. 3. O Tribunal a quo negou
provimento as Apelacbes do Parquet federal e da
Unido. 4. Esclareca-se que concordamos com a
jurisprudéncia do STJ no sentido de que o particular
sozinho nao pode ser réu na Agao de Improbidade. 5.
Contudo, ressalva-se a hipotese dos autos, em que se
assimila a "agente publico" as pessoas referidas no
artigo 1°, § dnico, da Lei 8429/92. In casu, a
AGROINDUSTRIAL URUARA S/A, ré, se equipara a
agente publico. 6. O parecer do Parquet Federal
exarado pela Subprocuradora-Geral da Republica
Gilda Pereira de Carvalho, bem analisou a questao:
"26. De forma que, a empresa Agroindlustrial Uaruara
S/A, tendo recebido beneficios crediticios de 6rgao
publico (FINAM), equipara-se a sujeito passivo do ato
de improbidade administrativa, nos termos do
paragrafo Unico, do art. 10, da Lei 8.429/92, dai
porque os dirigentes da referida empresa, como
gestores dos recursos repassados pelo FINAM, devem
ser considerados agentes publicos para fins da lei de
improbidade administrativa, ndo havendo que se falar,
portanto, em inadequagdao da via eleita por
ilegitimidade passiva ad causam." (fls. 648-655, grifo
acrescentado). 7. Enfim, os sujeitos ativos dos atos
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de improbidade administrativa nao sao apenas os
servidores publicos, mas todos aqueles que
estejam abrangidos no conceito de agente publico,
conforme os artigos 1°, paragrafo unico, e 2°, da
Lei 8.429/92. Nesse sentido: AgRg no REsp
1196801/MG, Rel. Ministro Napoleao Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, DJe 26/08/2014, MS
21.042/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Primeira Secao, DJe 17/12/2015, E REsp
1081098/DF, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
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Turma, DJe 03/09/2009. 8. Assim, tendo em vista
que figura no polo passivo a AGROINDUSTRIAL
URUARA S/A, equiparada a agente publico, o
processamento da  Acao de  Improbidade
Administrativa é possivel, pois ha legitimidade passiva.
9. Recurso Especial provido.” (grifos acrescidos)

(REsp  1357235/PA, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
10/11/2016, DJe 30/11/2016)

Disso s6 se pode concluir, na verdade, que o conceito de agente
publico dado pela lei de improbidade é amplissimo. Isso porque abarca
agentes sem qualquer tipo de vinculo com a Administracao
Publica, bastando apenas que a entidade a que estejam vinculados receba
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, dos cofres publicos.

Cumpre relembrar que agentes publicos sdo pessoas fisicas com
algum vinculo com o Estado que, em nome deste, exercem manifestagoes
de vontade. Em outras palavras, sao as pessoas naturais que movimentam o
ente estatal.

Carvalho Filho (2017, Ebook) explica que o termo agente publico
significa "o conjunto de pessoas que, a qualquer titulo, exercem uma
funcdo publica como prepostos do Estado. Essa funcdo, é mister que se
diga, pode ser remunerada ou gratuita, definitiva ou transitoria, politica ou
juridica”. Justen Filho (2016, £book), por sua vez, ensina que o termo refere-
se a "toda pessoa fisica que atua como oOrgao estatal, produzindo ou
manifestando a vontade do Estado”. Di Pietro salienta que agente publico
"é toda pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administracao Indireta” (2014, p. 596). Trata-se, portanto, de um termo
amplo que abrange “todos aqueles que mantém vinculo de trabalho com o
Poder Publico” (MEDAUAR. 2018, p. 266).

Indubitavel, portanto, que o conceito de agente publico para fins de
aplicagdo a Lei de Improbidade supera o conceito de agente publico
tradicionalmente apresentado pelos estudiosos do Direito Administrativo.
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Importante consignar, que aqui se esta tratando da correta
interpretacdo do art. 1°, paragrafo Unico c/c o art. 2°, da Lei n° 8429/92, a
fim de que o conceito de agente publico abranja também os terceiros
equiparados, isto €, particulares que atuam nas entidades elencadas no art.
1° da lei de improbidade.

N&o ha, portanto, que se fazer confusdo com o conceito de terceiros,
ou seja, daqueles que induzam ou concorram com a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficiem.

4. Conclusao

Do exposto, ndo restam duvidas sobre a maior amplitude do conceito
dado ao termo "agente publico" pela Lei de Improbidade se comparado ao
conceito classicamente empregado pelos estudiosos do Direito
Administrativo.

Conclui-se, portanto, que agente publico, para fins de aplicagdo da Lei
de Improbidade, é toda pessoa fisica vinculada, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracao, a um dos entes da administracao direta ou indireta
ou, ainda, a entidade privada que receba recursos provenientes dos cofres
publicos.
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NOTAS:
[1INo mesmo sentido JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Manual de
direito administrativo. 31. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017 e RAFAEL CARVALHO
REZENDE OLIVEIRA, Curso de direito administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2017.

[2]Ver também decisGes monocraticas nos Resp. 1.093.276/AM, publicada
em 01/12/2017 e Resp. 1.706.509/RS, publicada em 20/06/2018.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591560

<
LN
Sy
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
3
o
C
s
0
—l
o
N
S~
(o]
—i
S~
N
o
[}
©
o}
0
©0
c
o]
=
Re
=
>
=
]
©
pi
(V]
=
C
(]
O
S
=
Q
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.590102
http://conteudojuridico.com.br/print.php?content=2.591548#_ftnref1
http://conteudojuridico.com.br/print.php?content=2.591548#_ftnref2

