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O MARCO TEMPORAL DAS TERRAS INDIGENAS

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS:
Advogado. Doutor em Direito pela
Universidade Mackenzie (1982).
Especialista em Ciéncia das Finangas pela
Faculdade de Direito da USP (1971).
Especialista em Direito Tributario pela
Faculdade de Direito da USP (1970).
Bacharel em Direito pela USP (1958).
Doctor Honoris Causa; da Universidade de
Craiova - Roménia. Professor Emérito da
ECEME - Escola de Comando do Estado
Maior do Exército (1994). Autor de varios
livros juridicos.

O Congresso Nacional derrubou o veto do Presidente da Republica ao marco
temporal das terras indigenas. Esse marco temporal foi colocado em lei para interpretar o
artigo 231 da Constituicao. A meu ver, o Congresso, fez o que devia ter feito, porque, de
rigor, a referida lei respeita rigorosamente a Constituicao.

O artigo 231 diz o seguinte:

Art. 231. S4o reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradicoes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (Grifo
meu,).

Como é possivel perceber, quando se discutiu na Constituinte - acompanhei de
perto essas discussdes -, 0 que se pretendia € que todas aquelas terras possuidas pelos
indigenas, naquele momento, teriam que a eles pertencer, ndo podendo ser
desapropriadas nem ficar na mao de terceiros.

As terras que eles “ocupam” - presente no indicativo - eram as terras a que eles
tinham direito, e ndo terras que ocuparam ha 100 ou 200 anos, nem ha muito tempo e que
nao ocupavam mais. Até porque, se nao fosse esse marco temporal pretendido pelos
Constituintes, estes teriam determinado algum outro. Ao contrario, deram a todos os indios
brasileiros, o direito de ficar com aquelas terras ocupadas quando da promulgacao da
Constituicao — e quando eu digo terras, refiro-me ndo sé as malocas, mas também aquelas
redondezas, como, por exemplo, onde pescavam, etc, enfim, aquelas terras que
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representam o seu habitat Por isso é que eles puseram ocupam e ndo ocuparam. Foi,
pois, o que os Constituintes decidiram.

O que pretendeu o presidente Lula, em seu primeiro mandato, com a decisdao da
Suprema Corte, é que, entre 13% e 15% do territério nacional, fossem dedicados a 1 milhao
de indigenas e os outros 85% dedicados a 206 milhdes de brasileiros. Quando se discutia
o artigo 231, na Constituinte, a avaliagdo é de que o Brasil deveria ter 250 mil indigenas.
No momento em que se decidiu que as etnias é que definiriam, e ndo o local de
nascimento, as terras que eles ocupavam, nos tivemos uma multiplicacdo dessas etnias,
gue estavam no Paraguai, no Peru, na Colombia, e passaram a vir para o Brasil, pois aqui
passaram a ter uma legislacdo que os protegia, algo que ndo ocorria em seus paises.

J& o Congresso fez o seguinte: estamos reproduzindo em lei ordinaria o que esta
no artigo 231 sobre o marco temporal e o Presidente Lula vetou, porque queria que todas
as terras que, no passado, ocuparam — que representariam em torno de 15% do territorio
nacional -, fossem entregues a mais ou menos 1 milhdo de indigenas, cabendo aos outros
85% a 206 milhdes de brasileiros.

E contra isso, também, que o Senado contesta o Supremo Tribunal Federal que
também pretendeu o marco temporal alargado. Nesse particular, quando foi feita uma
homenagem ao Ministro Marco Aurélio de Mello, uma pléiade de juristas escreveu dois
livros em sua homenagem, e eu também o fiz. O meu escrito defendeu a posi¢do muito
clara do Ministro Marco Aurélio, dizendo o seguinte: s6 podemos interpretar o que esta
escrito na Constituicdo. Onde esta escrito ocupam, é ocupam naquele momento, e nao
ocuparam num passado distante.

Parece-me, portanto, que o Congresso, ao derrubar o veto do Presidente, respeita
rigorosamente o disposto no artigo 231, sem prejuizo nenhum ao direito de todos os
indigenas de terem aquelas terras nas quais, naquele momento em que a Constituicao foi
promulgada, estavam vivendo.

Esta € a minha posicao, rigorosamente de acordo com a do Ministro Marco Aurélio,
com o Congresso Nacional quando definiu o marco temporal das terras indigenas e com
os Constituintes de 88.
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NOVA LEI DE LICITACOES: EXTINCAO CONTRATUAL, MACHADO DE ASSIS E O

PRESENTE DE ANIVERSARIO

JANDESON DA COSTA BARBOSA:
Mestre em Direito e Politicas Publicas
pelo Ceub. Especialista em Direito
Publico pela Unifacs. Ex-Especialista
Sénior e Ex-Diretor da area de licitacoes
e contratos do TCU. Servidor do TCU.
Membro do Grupo de Pesquisa
Hermenéutica do Direito Administrativo
e Politicas Publicas, do Ceub. Professor.
Advogado1.

Poucas pessoas conseguiram entender a esséncia da natureza humana e
transforma-la em arte como Machado. Seus escritos podem ser interpretados e
reinterpretados em diversos contextos e épocas, e guardardo com estes pertinéncia e
precisao, pois em todos eles havera um elemento em comum: pessoas.

E é nessa senda que trataremos da novidade da Nova Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos (NLLCA), mais especificamente em relacao a chamada “extingdo
sem Onus” do contrato administrativo “na data de seu aniversario”. Contudo, antes de
adentrarmos no cerne da questdo, peco ao nobre leitor que se deleite com breve resumo
do conto “A igreja do diabo"2, de Machado de Assis. Aos religiosos ou ateus, tranquilizo-
os antecipando que o conto nado trata do tema “religidao”, esse € apenas o pano de fundo.

Vejamos:

O diabo tem uma audaciosa iniciativa: criar sua propria igreja na
Terra! Seu objetivo era simples: estabelecer um lugar onde todos os
pecados, ao contrario das igrejas convencionais, fossem ndo apenas
aceitos, mas também celebrados. Antes de iniciar sua missdo, o coisa
ruim sobe ao Céu para comunicar seus planos a Deus. Esperava-se
confronto ou repreensdao, mas, em vez disso, Deus simplesmente
permite que ele siga em frente.

1 E-mail: jandesoncbarbosa@gmail.com

2 ASSIS, Machado de. Volume de contos. Rio de Janeiro : Garnier, 1884.
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Com sua igreja prontamente estabelecida, o chifrudo vé um rapido
crescimento em sua congregacao. Pessoas de todos os tipos se
juntam, ansiosas para celebrar seus vicios sem julgamentos ou
culpas. Contudo, ndao demora muito para que as coisas comecem a
tomar um rumo inesperado:

“[..] notou o diabo que muitos dos seus fiéis, as escondidas,
praticavam as antigas virtudes. Nao as praticavam todas, nem
integralmente, mas algumas, por partes, e, como digo, as ocultas.
Certos glutdes recolhiam-se a comer frugalmente trés ou quatro
vezes por ano, justamente em dias de preceito catélico; muitos
avaros davam esmolas, a noite, ou nas ruas mal povoadas; varios
dilapidadores do erario restituiam-lhe pequenas quantias...”

Essa confusao frustra profundamente o tinhoso, que decide encerrar
sua igreja. Retornando ao Céu para relatar seu insucesso a Deus, o
encardido se depara com a serenidade e o sorriso divino, que apenas
lhe diz: “- Que queres tu, meu pobre diabo? [..] E a eterna contradicdo
humana.”

E fato que a NLLCA inovou ao prever a possibilidade de extincdo do contrato
administrativo de trato continuo antes do prazo e sem haver dnus para a Administracao,
mesmo hos casos em que ndo ha culpa do contratado. E a previsdo do art. 106, inciso IIL
Vamos ao texto:

Art. 106. A Administracao podera celebrar contratos com prazo de
até 5 (cinco) anos nas hipoteses de servicos e fornecimentos
continuos, observadas as seguintes diretrizes:

I - a autoridade competente do 6rgao ou entidade contratante
devera atestar a maior vantagem econémica vislumbrada em razédo
da contratagao plurianual;
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II - a Administragcdo devera atestar, no inicio da contratacao e de cada
exercicio, a existéncia de créditos orcamentarios vinculados a
contratacdo e a vantagem em sua manutencao;

IIT - a Administracao tera a opcao de extinguir o contrato, sem
onus, quando nao dispuser de créditos orcamentarios para sua
continuidade ou quando entender que o contrato niao mais lhe
oferece vantagem.
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§ 1° A extincdo mencionada no inciso III do caput deste artigo
ocorrera apenas na préxima data de aniversario do contrato e nao
podera ocorrer em prazo inferior a 2 (dois) meses, contado da
referida data.

§ 2° Aplica-se o disposto neste artigo ao aluguel de equipamentos e
a utilizacdo de programas de informatica. [grifo nosso]3

Trocando em miudos, o que o legislador previu foi o seguinte: a
Administracdo pode celebrar contratos de até 5 anos de duracao ja de inicio, sem se
preocupar caso necessite extingui-lo4 antes do seu término, pois, conforme o dispositivo
legal acima transcrito estabelece, a Administracdo podera fazé-lo sem Onus a cada
aniversario do contrato.

Para entendermos melhor essa previsdao, é necessario compreender o seu
porqué. Muitos gestores temiam celebrar contrato de mais de 12 meses de duragao ja de
inicio — e muito menos ja com 5 anos a partir da celebracéo —, pela Lei 8.666/1993, pois
tinham receio de necessitar eventualmente extingui-lo antes do prazo. A eventual extingao
poderia se dar porque o seu objeto ndo era mais necessario ou adequado — por deixar de
ser econOmica ou tecnicamente vantajoso — ou porque a Administracdo poderia fazer
rearranjos orcamentarios que comprometeriam a sua execucao futura.

E aqui abro um “paragrafo parénteses”: sim, a Lei 8666/1993 admitia que
fosse celebrado contrato continuo de mais de 12 meses. Poderia ser celebrado até mesmo
com duragdo de 5 anos ja a partir do comego, e nesse caso, claro, ndo seria possivel
prorrogacao. Isso é tema pacificado.

Algum leitor podera bradar: “ah, mas eu aprendi que estava escrito na Lei que
a vigéncia deveria ser restrita aos créditos orcamentarios, e por isso sO seria possivel
celebrar o contrato por até 12 meses”. Essa era uma interpretacao equivocada, que de tdo
repetida acabou se tornando uma espécie de “lenda urbana licitatoria”. De fato, existe essa
previsdo quanto aos créditos orcamentarios, mas ela ndo importa em proibicao de
contratos acima de 12 meses. Até porque, em contratos com duragao de 12 meses, a parte

3 BRASIL. Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/I14133.htm>. Acesso em: 20 out 2023.

4 Essa extingdo do contrato pode ser tecnicamente chamada de “resilicdo unilateral”, que é a possibilidade
de extinguir o contrato por iniciativa de uma das partes sem que tenha havido inadimplemento contratual
(arts. 472 e 473 do Cdédigo Civil). Contudo, o Legislador preferiu ndo entrar nessa disputa de nomenclatura,
utilizando-se do termo genérico “extincdo” do contrato. E o que popularmente se chama no meio das
licitacGes de “rescisdo do contrato”.
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da execugdo orcamentaria que se dava no exercicio seguinte ficava sem previsao
orcamentaria até que o Orcamento do proximo ano fosse aprovado.

Fechando os “parénteses” ... com a previsdao do art. 106, inciso III, da NLLCA
resolveu-se o problema narrado: a Administragdo pode contratar por periodo maiores e,
caso seja necessario, tera a possibilidade de extinguir o contrato a cada aniversario sem
arcar com perdas e danos. Assim, a cada aniversario do contrato (1 ano, 2 anos, 3 anos, 4
anos), a Administragdo, diante das hipoteses de falta de vantajosidade ou de créditos
orcamentarios, podera “avisar” ao contratado de que o contrato sera extinto em data
proxima, desde que distante ao menos dois meses da data do aniversario.

Aqui cabe esclarecer que a data do aniversario € a do inicio da execugao
contratual, e ndo a da assinatura. Portanto, imagine que o contrato teve execucao iniciada
em 10 de maio de 2024. Até o dia 10 de maio de 20255 a Administracao pode notificar o
contratado de que o contrato sera extinto em data especifica, sendo que esta data tem de
ser, No minimo, 2 meses apos o aniversario, ou seja, a partir de 10 de julho de 2025.

Desse modo, a cada aniversario — termo curiosamente utilizado pelo
Legislador —, poderemos ter “dois presentes” no nosso contrato caso assim entenda a
Administracdo Publica: um para a prépria Administragdo, que ndo terd 6nus na extingao; e
outro presente (de grego) para o contratado, que recebera um “foi bom enquanto durou”
em relagao aquele contrato.

Bom, ja tratamos da NLLCA, da extincdo contratual e do presente de
aniversario, falta falar de... Machado de Assis! Voltemos ao conto. Machado retrata o eterno
inconformismo e insubmissdao humanos, segundo os quais ao ser humano nao lhe agrada
cumprir “100%" daquilo que lhe é imposto.

Assim, durante a vigéncia da Lei 8.666/1993, ndo era raro perceber certo
alvoroco de gestores publicos ao tentarem extinguir contratos longos antes da data de
término sem gerar nenhum tipo de 6nus para a Administragdo. Mas, agora que deixou de
existir o principal problema dos contratos continuos acima de 12 meses, vé-se gestores
celebrando esses mesmos contratos continuos com... 12 meses de duragéao.

Em nao havendo no horizonte previsdao da desnecessidade do objeto do
contrato nem falta de previsédo or¢gamentaria, um questionamento pertinente se faz: nesses
casos, o gestor pode celebrar o contrato continuo com previsao inicial de apenas 12
meses? A resposta é: sim. O espirito da NLLCA é o de dotar o administrador publico de

5 "Ah, mas a data correta ndo seria 9 de maio?": ouvi dizer que celebrar aniversario antes do dia da azar! Em
bom portugués: aniversario é aniversario!
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maior autonomia. Essa é, na nossa visdo, a correta interpretacdo sistematica da norma.
Contudo, em casos como o retratado, sera do gestor o 6nus argumentativo de demonstrar
a vantagem em a Administracao deixar de celebrar o contrato com prazo maior valendo-
se da previsao do art. 106, inciso III, da NLLCA.

Esse Onus argumentativo advém da necessidade de, nas condi¢Ses acima
explicitadas, demonstrar-se o porqué de a Administracdo deixar de adotar solucao mais
econOmica e eficiente, por conta da desnecessidade de celebragdo de sucessivas
prorrogacdes anuais do contrato. E aqui ndo custa lembrar que o gestor publico é
administrador de coisa alheia, da res publica, e, na condicdo de “mandatario”6, deve
explicar suas decisdes.

Também ndo se esta defendendo que o gestor publico necessite escrever
uma “tese” para justificar o contrato continuo com duragao inicial de 12 meses, isso em
deferéncia aos principios da motivacao e do formalismo moderado, bem como repelindo
o chamado "apagéao das canetas”. Basta, nesses casos, que seja declinado o motivo objetivo
segundo o qual é mais vantajoso a Administracdo o contrato nessa formatagdo. Mas o
gestor devera fazé-lo, consistindo a auséncia da expressa previsdo desse motivo —a nosso
sentir — falha formal da instrucdo do processo de licitagdo, a ser apontada pelo 6rgado de
assessoramento juridico.

Uma outra frente em relagdo a essa extingdo sem 6nus é a alegacao de sua
inconstitucionalidade. Nomes como Marcal Justen Filho defendem a utilizacdo da técnica
de interpretagao conforme a Constituicdo com o intuito de interpretar o dispositivo no
sentido de que cabera sim a Administracao cobrir eventuais perdas e danos nos casos da
“extin¢do de aniversario”. Vejamos:

“Portanto, a previsdo legal de que a extingdo do contrato far-se-a
‘sem Onus’ para a Administracdo exige interpretacdo conforme. A
resolucao contratual ocorrera sem 6nus para a Administracdo na
medida em que o particular ndo sofra prejuizo. Nao é cabivel admitir,
em face da Constituicdo, que a Administragdo se aproprie de
vantagens as custas do particular, enriquecendo-se indevidamente”.7

6 Aqui se adota o termo "mandatario” no sentido comum, de quem recebe atribui¢do para negociar coisa de
outrem, ndo se esta a referir a “teoria do mandato” do direito administrativo.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratagoes Administrativas. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2023, p. 1340.
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Este autor, com maxima vénia e deferéncia, entende de maneira distinta. A
técnica da interpretacdao conforme a Constituicao8 é medida drastica, que somente deve
ser utilizada em dispositivos legais com tamanho problema de incompatibilidade
constitucional que, nesses casos, uma e apenas uma interpretacao fara com que a previsao
legal esteja em consonancia com a Carta Maior. Concordamos com o ilustre autor acerca
da causa e do fundamento da alegacdao, mas pensamos que, nesse caso, ha outras
interpretagdes possiveis e que nao representarao afronta ao texto constitucional.

Primeiro, vamos ao contexto fatico: nao é crivel que, ante a redacao do art.
106, o mercado ira precificar o contrato, em casos como esses, levando em consideragao
o seu prazo de vigéncia nominal. Conhecedor como nenhum outro p/ayer sobre custos e
riscos, o mercado certamente ird precificar esses contratos em 14 meses (12 meses do
aniversario somados aos dois meses minimos para notificacdo).

O que se poderia arguir é que, com tal previsdo, a Administracdo Publica
deixaria de auferir a economia de escala e de pulverizacdo de custos de um contrato de 5
anos. O questionamento, portanto, é se o legislador poderia impor a Administracao essa
condi¢ao, ao mesmo tempo em que a “presenteia” com a possibilidade de extingao antes
do término. Parece-nos que, ante a ampla discricionariedade que o legislador nacional tem,
tal escolha é perfeitamente possivel e constitucional. Nao nos parece que foi ultrapassado
o limite ap6s o qual o Judiciario estaria autorizado a aplicar a técnica da interpretacdo
conforme.

Igualmente, existem varias outras interpretagdes que, ao nosso ver, sao
aderentes a mens legis e conformes com a Carta Maior. Citamos algumas. O administrador
publico pode, diante de expressa renuncia a possibilidade de extingdo sem 6nus, obrigar a
Administracdo a arcar com perdas e danos nessas situagdes, a fim de aferir o ganho de
escala e demais vantagens. Tudo constando no instrumento convocatoério e no contrato
administrativo.

Outra interpretagao possivel — apesar de preferirmos a anterior — é a de que
aregrado art. 106, inciso III, da NLLCA sera aplicada apenas quando constar expressamente
no instrumento convocatério e/ou no contrato administrativo. Essas e outras sendas

8 Técnica de interpretacdo constitucional em que “a norma impugnada admite, dentre as varias
interpretacdes possiveis, uma que a compatibilize com a Carta Magna” (ADI 1.344 MC, rel. min. Moreira
Alves, j. 18-12-1995, P,D/de 19-4-1996.). No mesmo sentido: utilizando-se da técnica da "interpretacao
conforme a Constituicdo" -- declarar que a norma impugnada so é constitucional se se lhe der a interpretacdo
que este Tribunal entende compativel com a CF, o que implica dizer que as demais interpreta¢des que se lhe
queiram dar serdo inconstitucionais. (ADI 491 MC, voto do rel. min. Moreira Alves, j. 13-6-1991, P,D/de 25-
10-1991.)
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interpretativas sdo, a nosso ver, juridicamente possiveis e constitucionalmente adequadas,
razao pela qual ndo é possivel, nesse caso, a utilizagdo da técnica da interpretagao
conforme a Constituicao.

Nesse sentido, entendemos que o dispositivo em analise comporta uma outra
técnica de controle de constitucionalidade: a declaracdo de inconstitucionalidade parcial
sem reducao de texto9, medida menos drastica e que melhor respeita o espago de
discricionariedade legislativa. A diferenca entre essa técnica e a interpretacao conforme é
que, na primeira, afasta-se apenas uma ou algumas das possiveis interpreta¢des, enquanto
na interpretacdo conforme (em sentido estrito) se obriga a observancia de apenas uma
interpretacdo possivel em detrimento de todas as outras.

Também pensamos ser incompativel a “extingdo de aniversario” sem 6nus
nos casos de contratacdo integrada e semi-integrada, sobretudo se houver despesa de
investimentos que reverterda a Administracdo ao final do contrato. A natureza dessas
contratacOes é eminentemente de pulverizacdo de custos, e, portanto, deve ser também
declarada inconstitucional a interpretacao de aplicacdao do dispositivo em contratagao
integrada ou semi-integrada.

Desse modo, defendemos que o art. 106, inciso III, da NLLCA deve ser objeto
de declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto, a fim de afastar a
interpretacdo segundo a qual a Administracdo ndo deve arcar com o Onus da extingdo
precoce do contrato sem culpa do contratado se o instrumento convocatoério e o contrato
administrativo contiverem previsdao expressa renunciando a essa possibilidade, ou nos
casos de contratagao integrada e semi-integrada.

Ao gestor e servidores publicos, por ora, a sugestdo é: facam constar
expressamente na minuta do contrato anexa ao edital a previsao da “extincao de
aniversario” do art. 106, inciso III, da NLLCA, quando dela quiserem lancar mao. Em
contratacao integrada ou semi-integrada, bem como nos casos concretos em que a
previsao da "extincdo de aniversario” traga notério prejuizo a Administracao: prevejam
expressamente na minuta do contrato que aquele ajuste nao se aplica a extingdo precoce

9 Nesse sentido: “[..] a técnica deciséria denominada declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto, pela qual o intérprete declara a inconstitucionalidade de algumas interpretacdes possiveis
do texto legal, sem, contudo, altera-lo gramaticalmente, ou seja, censurou uma determinada interpretacdo
por considerd-la inconstitucional.”. (Rcl 27.171, rel. min. Alexandre de Moraes, j. 26-10-2018, dec.
monocratica, DJE de 30-10-2018.) Em sentido idéntico: “(...) os casos de declaragdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto, nos quais se explicita que um significado normativo é inconstitucional sem que
a expressao literal sofra qualquer alteragdo.” (RCL 4.335, voto do rel. min. Gilmar Mendes, j. 20-3-2014, P, DJE
de 22-10-2014.)
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sem Onus. Em todos os casos, o Estudo Técnico Preliminar devera trazer as devidas
justificativas.

A discussao acerca do tema esta apenas no comego, mas uma coisa ja é
possivel afirmar com conviccao: Machado tinha razao. Seja em uma escolha hermenéutica
ou de gestdo, o ser humano sempre estara a lamentar pela opcdo a priori indisponivel: “E
a eterna contradicao humana“10.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ACIDENTE DO TRABALHO
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Resumo: Por meio deste trabalho, buscou-se analisar a aplicacéo do Direito Civil ao Direito
do Trabalho, mormente no que tange a responsabilizacdo civil do empregador, nos casos
de acidente do trabalho, doengas ocupacionais e suas demais equiparacdes. Buscou-se
abordar a dicotomia entre a responsabilidade objetiva e subjetiva, ambas adotadas pelo
nosso ordenamento juridico patrio, mas que gera intensa controvérsia, principalmente no
que diz respeito a possibilidade de cumulagdo entre as indenizac¢des civil e aquela advinda
da Previdéncia Social, bem como o importante papel do compliance para evitar acidentes
e maiores passivos trabalhistas.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Acidente do trabalho. Indenizacdo. Compliance

Sumiario: 1-Introducao; 2-Noc¢des introdutorias acerca da responsabilidade civil: acepgdes
e espécies; 3-Do acidente de trabalho: conceito, equiparacbes e indenizacdes 4 A
responsabilidade civil decorrente do acidente do trabalho; 4.1-Beneficio previdenciario
versus indenizacao por acidente do trabalho; 4.2-Da importancia do compliance para evitar
acidentes trabalhistas; 5-Concluséao.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar os aspectos gerais da responsabilidade civil e de
suas influéncias no ambito do Direito do Trabalho. Para tanto, foram utilizadas as mais
ilustres explicagdes doutrinarias, assinadas por autores como Sebastido Geraldo de
Azevedo, de modo a delinear os principais pontos da tematica tratada, ao lado de diversas
abordagens jurisprudenciais, como forma de dar respaldo ao que é discutido na teoria.

Sendo assim, o trabalho, preliminarmente, apresentara uma abordagem conceitual
e dos aspectos gerais da responsabilidade civil, propondo-se a diferenciar as teorias da

11 E-mail: raphaellima.silva.100@gmail.com
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responsabilidade, de sorte que serdao abordadas as principais disposicbes que buscaram
disciplinar o assunto em comento.

Em seguida, buscar-se-a uma analise da responsabilidade civil no ambito trabalhista,
abordando-se, inicialmente, o conceito do que seria acidente do trabalho e as suas
respectivas equiparacdes. Em seguida, serao feitos comentarios sobre as indenizagdes
possiveis que poderdao respaldar o trabalhador, bem como quais os critérios que as
permeiam. Por derradeiro, sera examinada a influéncia que o compliance exerce sobre o
tema.

2 NOCOES INTRODUTORIAS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL: ACEPCOES E
ESPECIES

Primeiramente, deve-se definir o que seria responsabilidade civil, visto que a sua
acepcao sera essencial para a abordagem ao longo do trabalho, bastante relacionada com
a nogao de reparacao de um dano que tenha sido provocado a terceiro.

Para Carlos Roberto Gongalves, a responsabilidade “exprime a ideia de restauracao
de equilibrio, de contraprestacao, de reparagdo de dano”12. Ja para Maria Helena Diniz,
seria a "aplicacao de medidas que obriguem a pessoa a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razao de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicao legal”13. Da mesma
forma afirmam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho que a responsabilidade
civil “deriva da agressao a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o
infrator, ao pagamento de uma compensag¢ado pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor /n
natura o estado anterior de coisas”14.

A figura da responsabilidade civil remonta aos primérdios da humanidade, em que
o ofendido buscava, através da vinganca privada e da autotutela, uma reacdao ao mal
sofrido.

Hodiernamente, a responsabilidade civil constitui género, possuindo diversas
espécies e subespécies, a depender da classificacao adotada. Dentre essas, as principais

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol.4.12. ed. Sao Paulo,
Saraiva, 2017, p. 19.

13 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p.35.

14 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
vol. 3. 14. ed. Sdo Paulo: 2016, p. 57.
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remetem a dicotomia entre a responsabilidade civil contratual e extracontratual e a
responsabilidade civil subjetiva e objetiva.

Quanto a primeira divisdo, a responsabilidade contratual seria aquela em que ha o
prejuizo a outrem, em virtude de descumprimento de obrigagdo prevista em contrato
avencado, previamente, entre as partes plenamente capazes. Nessa, o 6nus da prova é do
credor, que devera provar que a prestagdao nao foi cumprida.

J& na responsabilidade extracontratual ou aquiliana, a obrigacdo ndo deriva de
contrato, pois ha violagdo direta a uma norma legal, inexistindo qualquer vinculo juridico
entre a vitima e o causador do dano. Nesse caso, ao contrario da responsabilidade
contratual, o 6nus é do autor da acao, que devera provar que o fato danoso ocorreu por
culpa do agente.

Em sintese:

O fato gerador do direito a reparacao do dano pode ser a violagao
de um ajuste contratual das partes ou de qualquer dispositivo do
ordenamento juridico, incluindo-se o descumprimento do dever
geral de cautela. Quando ocorre a primeira hipotese, dizemos que a
responsabilidade é de natureza contratual;, na segunda,
denominamos responsabilidade extracontratual ou aquiliana15.

Quanto a segunda divisdo, a responsabilidade subjetiva decorre do dano causado
por culpa ou dolo do agente. Por culpa, entende-se aquele que atua por negligéncia ou
impericia. Aqui, o autor devera se desincumbir do onus probandi, pois devera provar a
culpa do réu. Assim, torna-se necessaria a existéncia de trés elementos: o dano, o nexo de
causalidade e a culpa ou dolo do agente.

No entanto, ha casos em que é irrelevante a comprovacao de culpa ou dolo do
agente causador do dano, devendo-se comprovar apenas o dano e o nexo causal. Nesse
caso, trata-se da responsabilidade objetiva ou legal. Quando se diz que a culpa ou o dolo
sdo irrelevantes, significa que estas podem ou ndo existir, sendo desnecessarias para surgir
o dever de indenizar.

15 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. 7. ed.
Sao Paulo: 2013, p.94.
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Ocorre que, buscando delimitar e justificar a responsabilidade objetiva, surgiram
diversas teorias, as chamadas teorias do risco, acarretando a subdivisdo da espécie da
responsabilidade civil objetiva.

A primeira, pela teoria do risco proveito, busca-se responsabilizar aquele que tira
proveito da atividade. Assim, haveria responsabilizacao pelos danos que a atividade possa
acarretar. Porém, o principal empecilho dessa teoria recai na dificuldade de se provar a
obtencao do proveito, bem como de definir o que seria este.

A segunda teoria, a do risco profissional, imp&e o dever de indenizar, quando o dano
decorre da atividade profissional da vitima, estando diretamente ligado aos acidentes do
trabalho, abrangendo todas as atividades laborais.

J& na teoria do risco excepcional, indeniza-se sempre que houver um risco
acentuado ou excepcional ao trabalhador, em virtude da natureza perigosa da atividade.
Seriam consideradas atividades perigosas aquelas relacionadas com redes elétricas de alta
tensao, materiais radioativos e energia nuclear.

A quarta diz respeito a teoria do risco integral, considerada a teoria mais extrema,
por exigir que a vitima seja indenizada, mesmo nos casos em que haja a sua culpa exclusiva,
caso fortuito ou forca maior. Para alguns, essa teria sido a teoria adotada pelo Direito do
Trabalho, em virtude do disposto no art. 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho'®, que
afirma que o empregador assume os riscos da atividade econémica, tratando-se de uma
clausula geral da responsabilidade do empregador e fundamento para a inexisténcia de
responsabilidade subjetiva, e do principio da protecdo do trabalhador:

A tese que expomos aqui é justamente a de que o Direito do
Trabalho, inserido que esta na légica do direito social e de uma visdo
social de Estado, € precursor na adogao da teoria do risco integral do
empregador, sequer admitindo subdivisbes tendentes a legitimar a
defesa de uma responsabilidade subjetiva, em determinadas
situacdes. A regra do artigo segundo, inspirada na nocao de protecao
que justifica e orienta o Direito do Trabalho, ndo deixa margem a
duvidas17.

16 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico.

17BERTOTTI, Monique. A responsabilidade civil objetiva no ambito trabalhista. Revista Forum Trabalhista -
RFT, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, p. 109-124, mar./abr. 2014, p.112.
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No entanto, ampla maioria dos doutrinadores entende que o dispositivo acima seria
aplicado apenas ao risco de insucesso do negdcio, devendo o empregador realizar o
pagamento do salario e dos demais encargos trabalhistas.

Por fim, tem-se a teoria do risco criado, em que, pela simples criacao do risco, surge
o dever de indenizar, caso aquele se concretize, ndao se indagando se houve ou nao
proveito da atividade, pelo empregador. Difere-se do risco profissional e do risco proveito,
pois ndo se aplica somente ao Direito do Trabalho, abrangendo as demais areas juridicas:

A ideia do risco perde seu aspecto econdmico, profissional. Sua
aplicacao ndao mais supde uma atividade empresarial, a exploragao
de uma industria ou de um comércio, ligando-se, o contrario, a
qualquer ato do homem que seja potencialmente danoso a esfera
juridica dos seus semelhantes. Concretizando-se tal potencialidade,
surgiria a obrigagao de indenizar.18

E por isso que se diz que o Codigo Civil de 2002, no paragrafo Unico do art. 92779,
consolidou a responsabilidade objetiva no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, ha
divergéncias quanto a modalidade adotada, havendo adeptos das mais diversas
modalidades. No que diz respeito a responsabilidade subjetiva, esta também foi adotada
pelo Codigo Civil, mais especificamente nos arts. 1862° e 927, caput?’, evidenciando que
nao mais se pode dizer que a responsabilidade subjetiva seja a regra, enquanto a
responsabilidade objetiva seja a excecao.

3 DO ACIDENTE DE TRABALHO: CONCEITO, EQUIPARAGOES E INDENIZAGCOES

Antes de tratarmos do tema da responsabilidade civil, nos casos de acidente do
trabalho, porém, devemos realizar uma abordagem acerca do acidente de trabalho, cujo
conceito encontra-se na Lei n°® 8.213 de 1991:

18FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) O
novo Cédigo Civil e a Constituicao. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 179.

19Art. 927, paragrafo Unico: Haverd obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua

natureza, risco para os direitos de outrem.

20 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

21 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do
trabalho a servico de empresa ou de empregador doméstico ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11
desta Lei, provocando lesao corporal ou perturbacao funcional que
cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho22.

Constata-se a existéncia de alguns elementos que permeiam a defini¢do de acidente
do trabalho: primeiro, quanto a causa, o acidente deve decorrer do exercicio do trabalho a
servico da empresa, constituindo nexo causal imprescindivel. Segundo, quanto a
consequéncia, o acidente provoca lesdao corporal ou perturbacao funcional, podendo
acarretar morte, perda ou reducao da capacidade laborativa, de modo permanente ou
temporario. Ou seja, ndo havendo lesdo corporal ou perturbacao fisica ou psiquica do
trabalhador, ndo havera acidente do trabalho. Tais elementos precisam estar presentes,
pois sao cumulativos.

Saliente-se que ha diferencas entre nao haver lesdo corporal ou perturbagao fisica
ou psiquica e estas se manifestarem somente de maneira tardia. Neste caso,
diferentemente do primeiro, havendo nexo causal entre a atividade do empregado e o
acidente, constar-se-a o acidente do trabalho.

Alguns autores entendem que a denominagdo mais adequada seria acidentes
pessoais ou acidente do trabalho com dano pessoal, em referéncia as consequéncias fisicas
ou psiquicas decorrente do acidente. No entanto, consagrou-se o termo acidente do
trabalho.

Indo além:

O fato gerador do acidente tipico geralmente mostra-se como
evento subito, inesperado, externo ao trabalhador e fortuito no
sentido de que ndo foi provocado pela vitima. Os efeitos danos
normalmente sdo imediatos e o evento é perfeitamente identificavel,
tanto com relacao ao local da ocorréncia quanto no que tange ao

22BRASIL. Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991.Disp&e sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
da outras providéncias.
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momento do sinistro, diferentemente do que ocorre nas doencas
ocupacionais23.

Por evento subito, entende-se a rapidez do acontecimento, enquanto o externo
significa que a causa ndo tem relacdo com a constituicdo organica da vitima. Nota-se,
ainda, que sdo os riscos especificos decorrentes do exercicio do trabalho, e ndo os riscos
gerais que abrangem todas as pessoas, que se prestam para efeitos de caracterizagdo do
acidente do trabalho.

Quanto a redugdo para o trabalho, como dito antes, esta pode ser permanente ou
temporario. No ultimo caso, ndo significa que necessariamente devera haver afastamento
do trabalho, pois a mera ida ao hospital ou o tempo para se realizar um curativo também
se prestam para tais efeitos.

Em virtude da introducdo do 84° do art. 337 do Regulamento da Previdéncia Social
(Decreto n° 3.048 de 1999), o rol de elementos caracterizadores do acidente do trabalho
foi ampliado, passando a abarcar os agravos as lesdes, tais como transtorno de saude,
disturbio, disfuncdo ou sindrome de evolucao aguda, subaguda ou crénica, de natureza
clinica ou subclinica, independentemente do tempo de laténcia.

Sdo consideradas, também, acidentes do trabalho as doencas provocadas pelo
trabalho do empregado, como as doencas profissionais e as doencas do trabalho.

Enquanto a doenga profissional, tecnopatia ou ergopatia é peculiar a uma atividade
ou profissdo especifica e possui um nexo causal presumido com a atividade, a doenca do
trabalho, mesopatia ou doenga profissional atipica ndo possui vinculo com uma profissao
especifica, ndo possuindo nexo causal presumido. Quer isso dizer, portanto, que é
necessaria a comprovacao de que a doenga surgiu em virtude das condic¢des especificas
em que o trabalho foi realizado.

Sao as chamadas doencas ocupacionais e que, apesar de conceitualmente diferirem
do acidente do trabalho, sdo equiparadas a esta, para efeitos de reparagdes.

Foram elencadas determinadas situacdes que se equiparam aos acidentes do
trabalho. Tais hipdteses abrangem acidentes que, mesmo ocorridos fora do local ou do
horario de trabalham, possuem vinculagdo com o exercicio laboral, ou, mesmo ocorrendo

230LIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacoes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. 7. ed.
Sdo Paulo: 2013, p.48.
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no local ou no horario de trabalho, apenas estdo ligados indiretamente ao exercicio do
trabalho.

Ha, também, casos expressamente mencionados e que ndo possuem qualquer nexo
causal com o trabalho, ndo se prestando para efeitos de caracterizagdo do acidente, como
as doencas degenerativas; as inerentes a grupo etario; a que nao produza incapacidade
laborativa; e a doenca endémica adquirida por habitante da regido, salvo esteja este
exposto em virtude do trabalho.

Nos dizeres de Sebastiao Geraldo de Oliveira, "o acidente caracteriza-se pela
ocorréncia de um fato subito e externo ao trabalhador, ao passo que a doenca ocupacional
normalmente vai se instalando insidiosamente e se manifesta internamente, com tendéncia
de agravamento”24

Além disso, o paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil consagrou a teoria da
responsabilidade sem culpa ou da culpa presumida, garantindo o direito a reparagdo
aqueles expostos as atividades de risco, desde que presente o nexo causal entre o dano e
0 agente nocivo ou de risco. Sao as chamadas atividades de risco, em que o trabalhador
possui um Onus maior que os demais trabalhadores de outras atividades.

Dessa forma, o empregador estaria passivel de responsabilizacao civil nos casos de
acidente do trabalho e suas equiparacdes, bem como nas doencas ocupacionais e nas
atividades de risco.

No entanto, é claro que ha hipodteses de atenuacdo ou de exclusdo da
responsabilidade, como nos casos de culpa exclusiva do trabalhador ou concorrente ou
quando houver forca maior ou caso fortuito. Tal afirmacao estd em conformidade com
Mauricio Godinho Delgado, para quem “a exclusdo responsabilizatéria incidira apenas
quando se tratar de causa Unica do infortdnio, uma vez que, tratando-se de simples
concausa, sua ocorréncia pode somente atenuar o valor da indenizagédo.”25

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO ACIDENTE DO TRABALHO
4.1 Beneficio previdenciario versus indenizacdo por acidente do trabalho

Ocorrido o acidente de trabalho, os empregadores e empregados tém a falsa ideia
de que as reparacdes devidas ao empregado estdo limitadas ao beneficio previdenciario

240LIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacoes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. 7. ed.
Sdo Paulo: 2013, p.50-51.

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.695.
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do INSS (Instituto Nacional do Seguro Social). Os primeiros, por comodidade, que creem
que a Previdéncia Social cobrird todos os riscos, enquanto os Ultimos desconhecem, em
virtude de a regulamentagdo acerca do tema estar imiscuida na legislagcéo previdenciaria.

Ora, ha dispositivo constitucional claramente dispondo que a reparacao civil
independe26 do beneficio previdenciario. Assim, ocorrendo o acidente de trabalho ou
doenca ocupacional, a Previdéncia Social arcara com o auxilio-doenca acidentario (agora
chamado auxilio por incapacidade temporaria), a partir do 16° dia em que o empregado
estiver sem trabalhar. Tal auxilio corresponde ao importe mensal relativo a 91% do salario
de beneficio27 e o trabalhador, durante o gozo do auxilio-doenca, sera considerado pela
empresa como licenciado.

Em paralelo ao beneficio previdenciario, o trabalhador que sofreu o acidente possui
direito a reparacao, tenha o acidente provocado sequelas ou nao, conforme disposto no
Cédigo Civil, nos arts. 949 e 950.

O art. 949 trata do direito do trabalhador de receber a indenizacao pelas despesas
do tratamento e dos lucros cessantes (o que deixou de receber, enquanto afastado do
trabalho), como salario, gratificacdes e gorjetas. Em tais casos, portanto, ndo ha sequelas
decorrentes do acidente.

Ja o art. 950 prevé os casos em que houve sequelas, ou seja, em que ocorreu
invalidez permanente para o labor. Aqui, a indenizagdo devera englobar o dano emergente
(aquilo que efetivamente se perdeu) e os lucros cessantes relativos as despesas com o
tratamento; a pensao correspondente a incapacidade do trabalho; o pagamento mensal
ao empregado que necessite de auxilio de outra pessoa para praticar atos da vida diaria; a
indenizacao pelos ganhos extras que deixou de receber (gorjetas, comissdes ou
gratificacdes); e a indenizacao por dano moral e/ou estético. Cabe a prova pericial atestar
o grau de invalidez do acidentado.

26 Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: [...] XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa

27 O salario de beneficio é o valor basico utilizado para célculo da renda mensal inicial dos beneficios de
prestacdo continuada (beneficio previdenciario), exceto o salario-familia, a pensdo por morte, o salario-
maternidade e os demais beneficios da legislacdo especial. Corresponde a média dos salarios de
contribui¢do do segurado.
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Podera o empregado exigir que tais pagamentos indenizatorios sejam feitos de uma
sO vez, mediante arbitramento do juiz, conforme disposto no paragrafo Unico do
dispositivo tratado.

Vé-se, portanto, a existéncia de dois tipos de indenizacdes: a previdenciaria
(decorrente de responsabilidade objetiva) e a civil (decorrente de responsabilidade
subjetiva). Ocorre que ha divergéncia quanto a possibilidade de que haja compensacao
entre tais indenizagdes.

A primeira posicao entende que o empregador apenas pagara a diferenca entre o
valor pago pelo INSS e o valor que o empregado teria direito se estivesse trabalhando,
com vistas a evitar que o empregado nao receba mais do que deveria, em decorréncia do
acidente. Dessa forma, o trabalhador ndo receberia mais que o dano causado. Para essa
corrente, ainda, a lei, ao estabelecer que o pagamento previdenciario ndo exclui a
responsabilidade civil do empregador, nao teria vedado o abatimento ou deducao entre
tais indenizacdes, justamente para evitar o enriquecimento indevido da vitima.

J& a segunda posicdo, adotada majoritariamente pelos tribunais, dispde ndo haver
qualquer deducao sobre a reparacao civil, do valor pago pela Previdéncia, pois ndo se pode
impor restricdes, quando a lei sequer o fez. Enquanto o beneficio previdenciario independe
de culpa ou dolo dos atos praticados contra o trabalhador, a responsabilidade civil do
empregador nao prescinde de culpa ou dolo.

Sao, portanto, indenizacbes decorrentes de causas distintas, apresentando
naturezas proprias. Enquanto uma emerge do seguro social, a outra emerge de
comportamento ilicito do empregador:

Administrativo e processual civil. Responsabilidade civil do estado.
Acdo indenizatoria. Danos materiais cumulagdo com pensao
previdenciaria. Possibilidade. A jurisprudéncia desta Corte e disposta
no sentido de que o beneficio previdenciario é diverso e
independente da indenizacdao por danos materiais ou morais,
porquanto, ambos tém origens distintas. Este, pelo direito comum;
aquele, assegurado pela Previdéncia. A indenizacao por ato ilicito e
autbnoma em relacdo a qualquer beneficio previdenciario que a
vitima receba. [..] STJ. 28 Turma. AgRg no AgRg no REsp n.
1292983/AL, Rel.: Ministro Humberto Martins, D/7 mar. 2012.28

28Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/21374651/inteiro-teor-21374652. Acesso
em 02 abr. 2023.
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Recurso de revista. Danos materiais. Lucros cessantes. Pensdo.
Cumulatividade da pensdo paga pelo empregador com beneficio
previdenciario. A indenizacao decorrente de acidente de trabalho
nao pode ser compensada com o auxilio-acidentario pago pela
Previdéncia Social, a luz do préprio art. 7°, XXVIII, da Carta
Magna que garante ao empregado seguro contra acidente de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacao a
que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.[..]. O
seguro de acidente do trabalho nao contempla indenizacao alguma,
nem determina reparacdo dos prejuizos sofridos; apenas sao
concedidos beneficios para garantir a sobrevivéncia da vitima e/ou
seus dependentes, como ocorre com todos os demais segurados da
Previdéncia Social’ (Sebastido Geraldo de Oliveira, Indenizagdo por
acidente do trabalho ou doenca ocupacional. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2008). (...) Recurso de revista conhecido e provido. TST. RR n.
369/2007-005-24-00.8, Rel.: Ministra Rosa Maria Weber, 32 Turma, D/
6 nov. 2009.29

Da mesma forma se posiciona grande parte da doutrina, a exemplo:

Qualquer que seja, portanto, o grau de culpa, terd o empregador de
suportar o dever indenizatério, segundo as regras do Direito Civil,
sem qualquer compensagdao com a reparacao concedida pela
Previdéncia Social. Somente a auséncia total de culpa do patrdo (em
hipoteses de caso fortuito ou forca maior, ou de culpa exclusiva de
vitima ou de terceiro) € que o isentara da responsabilidade civil
concomitante a reparacao previdenciaria30.

Por fim, saliente-se que o prazo prescricional para a cobranga de créditos resultantes
das relacdes trabalhistas € de 5 anos, até o limite de 2 anos apds a extingdo do contrato
de trabalho, contados da ciéncia inequivoca da incapacidade laboral (conforme Suimula n®

29Disponivel em: https://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tst/5680920. Acesso em 02 abr. 2023.

30GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol.4.12. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2017, p. 319
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23031 do STF), ndo se aplicando o prazo do Cédigo Civil de 3 anos (art. 206, § 3°, inciso V),
por versar sobre lesdes de natureza civil.

4.2 Da importancia do compliance para evitar acidentes trabalhistas
Antes de tudo, devemos considerar o compliance como um

[...] conjunto de procedimentos e boas praticas, realizados de forma
independente, no ambito das organizacSes, para identificar os riscos
operacionais e legais, estabelecendo mecanismos internos de
prevencao, gestao, controle e reacao frente aos mesmos32.

O compliance, portanto, possui um nitido viés preventivo, no sentido de diminuicdo
dos riscos, mas também apresenta um carater repressivo, na busca de abrandamento dos
prejuizos vindouros, de modo que estes ndo custem mais do que deveriam. Em termos
praticos, os prejuizos a serem evitados podem ser tanto de ordem material quanto de
ordem reputacional para a atividade.

Para tanto, conforme lecionam Iuri Pinheiro, Vélia Bonfim e Fabricio Lima Silva33 é
de suma importancia a escolha criteriosa daqueles responsaveis por implementarem os
programas de compliance no ambito trabalhista, seja por meio de uma Unica pessoa, como
€ o caso do diretor de compliance, seja por meio de um 6rgao especifico, como um comité,
sendo imprescindivel que possuem autonomia e independéncia.

E aqui que entra em jogo o respeito as diversas normas atinentes a seguranca e
medicina do trabalho, normas estas de carater publico, saliente-se. Quer isso dizer que a
tentativa de flexibilizacdo de tais normas através de conveng¢des ou acordos coletivos
constitui objeto ilicito.

Assim, é dever do empregador o cumprimento das normas de seguranca e medicina
do trabalho, como é o caso das diversas Normas Regulamentadoras (NR), além da
instrucao dos seus empregados, como, por exemplo, quanto a utilizacdo dos equipamentos

31 A prescricdo da acdo de acidente do trabalho conta-se do exame pericial que comprovar a enfermidade
ou verificar a natureza da incapacidade.

32BONFIM, Vdlia; PINHEIRO, Iuri; SILVA, Fabricio Lima. Manual de Compliance Trabalhista: teoria e
pratica. 2. ed., ver., atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2021, p.50.

33 Idem, p. 90-91.
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de protecao individual (EPI), ndo bastando o mero fornecimento34. E dever, também, do
empregador facilitar a fiscalizacdo das autoridades competentes e acatar todas as
determinagdes emanadas pelos mesmos.

Os empregados, de igual modo, tém o dever de obedecer as normas de seguranga
e medicina do trabalho, além de colaborar com os empregadores, sob pena de serem
dispensados por justa causa.

A atuacdo das ComissGes Internas de Prevencao de Acidentes (CIPA) esta
diretamente ligada a presente tematica. Composta por empregados e empregadores e
obrigatorias para estabelecimentos acima de 20 empregados e também para aqueles que
exercam atividades rurais, a CIPA tem como objetivo principal “inspecionar e evidenciar
nos ambientes de trabalho os riscos a satide e seguranca das pessoas. E uma comissao que
deve solicitar, planejar, implantar e manter medidas preventivas que eliminem ou reduzam
0s riscos”35.

O exposto acima demonstra a finalidade humanitaria das técnicas de compliance.
busca-se proteger a integridade fisica e mental do trabalhador. Mas ndo apenas isso, pois
tais técnicas impactam diretamente o fator econdmico do empregador, através da
diminuicdo de eventuais acdes judiciais movidas pelos empregados, que requerem
indenizacOes exorbitantes para compensar os danos causados pela displicéncia do
empregador ao cumprir as normas de seguranca trabalhistas.

As medidas de compliance guardam forte relagdo com o ambito previdenciario, pois
afetam diretamente o Fator Acidentdrio de Prevencdo (FAP) e o Risco Ambiental de
Trabalho (RAT). O RAT consiste em uma contribuicao previdenciaria de 1%, 2% e 3% para
atividades de risco leve, médio e grave, respectivamente, que incidem sobre o total da
remuneragao paga, devida ou creditada, aos sequrados empregados e aos trabalhadores
avulsos.

Ja o FAT consiste em um indice incidente sobre o RAT que pode tanto beneficiar as
empresas que apresentem baixo indice de acidentes de trabalho, quanto prejudica-las,
com um indice majorado, quando as empresas apresentam altos indices acidentarios. O

34SUmula 289 TST: O simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo empregador ndo o exime do
pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as medidas que conduzam a diminui¢cdo ou
eliminacdo da nocividade, entre as quais as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado.

350NSAFETY. Quais sao as atribuicoes da CIPA?

Disponivel em:  https://podcasters.spotify.com/pod/show/onsafety/episodes/Quais-so-as-Atribuies-da-
CIPA-e114192/a-a5jsmbd. Acesso em 02 abr. 2023.
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FAT, assim, tanto pode majorar o RAT até o limite quanto pode reduzi-lo, a depender da
empresa, sendo de suma importancia o baixo indice de acidentes dentro da empresa36.

Percebe-se, portanto, o carater multifacetario do compliance, sendo imprescindivel
que os responsaveis por tal tarefa detenham amplo conhecimento empresarial, trabalhista,
previdenciario e de gestao.

5 CONCLUSAO

Como acima exposto, o trabalho buscou abordar, de modo detalhado, cada uma
das minUcias que permeiam a tematica da responsabilidade civil e de seus deslindes na
seara trabalhista, que bebe da mesma fonte que o Direito Civil, desde o conceito do que
seria responsabilidade civil e acidente de trabalho, até as suas aplicagdes praticas, com
vistas a reparar o trabalhador.

Sendo assim, constatou-se a existéncia de duas espécies de responsabilidade
juridica — objetiva ou subjetiva —, que coexistem no ordenamento juridico brasileiro, cada
qual com as suas peculiares especificagdes e dispositivos legais proprios.

Viu-se, também, que o trabalhador, ao sofrer um acidente do trabalho, ou qualquer
caso equiparado a aquele, como as doencas ocupacionais ou outra hipotese
expressamente disposta em lei, possui direito a dupla reparacao, qual seja a do INSS e,
caso comprovada a culpa ou o dolo do empregador, a advinda da previsdao constitucional,
dai surgindo intensa divergéncia acerca da possibilidade, ou ndo, de sua cumulagao ou
deducao, para, enfim, chegar-se ao debate acerca da compatibilidade entre o dispositivo
civil que regula a responsabilidade objetiva e o dispositivo constitucional que expressa um
patamar minimo para reparacao do trabalhador, qual seja o da responsabilidade subjetiva.

Percebe-se, portanto, a patente importancia que hd em aplicar e abordar a
responsabilidade civil na seara trabalhista, de forma a ndo deixar o trabalhador sem a
devida reparagdo, bem como em superar as diversas controvérsias sobre se tais reparagoes
devem ser devidas ou ndo. Ora, paira entre nds o principio da condicdo e da norma mais
favoravel ao trabalhador, de modo que ndo se pode restringir os direitos trabalhistas,
naquilo em que nem mesmo a propria Constituicdo Federal limitou, dando-se ao
ordenamento juridico aquela interpretacao mais benéfica ao trabalhador.

36 Para mais detalhes, cf: RIGON, Vinicius Riguete; TURINA, Anderson Olivio. A mordernizacao das relagoes
de trabalho e seus impactos previdenciarios: o trabalho intermitente e o célculo do indice FAP. Revista
Legislagdo do Trabalho — Ltr. Sdo Paulo. Ano 81. n° 12. dez.2017, p.1476.
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Por fim, foi analisado o impacto direto e positivo que o “estar em compliance” gera
para evitar acidentes trabalhistas, maiores passivos trabalhistas e cobrancas menos
onerosas no ambito previdenciario.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BERTOTTI, Monique. A responsabilidade civil objetiva no ambito trabalhista. Revista
Forum Trabalhista — RFT, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, p. 109-124, mar./abr. 2014.

BONFIM, Vélia; PINHEIRO, luri; SILVA, Fabricio Lima. Manual de Compliance Trabalhista:
teoria e pratica. 2. ed., ver., atual e ampl. Salvador: JusPodivm, 2021.

BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n® 70.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso 02 abr. 2023.

. Lei n® 82173 de 24 de julho de 1991.Dispde sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso em 02 abr. 2023.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. 21. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007.

FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cddigo. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.) O novo Cédigo Civil e a Constituicdao. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. vol. 3. 14. ed. Sao Paulo: 2016.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol.4.12. ed.
Sao Paulo, Saraiva, 2017.

OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Indenizagoes por acidente do trabalho ou doenca
ocupacional. 7. ed. Sdo Paulo: 2013.

ONSAFETY. Quais sao as atribuicoes da CIPA?

Disponivel em: https://podcasters.spotify.com/pod/show/onsafety/episodes/Quais-so-as-
Atribuies-da-CIPA-e114192/a-a5jsmbd. Acesso em 02 abr. 2023.

32


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

RIGON, Vinicius Riguete; TURINA, Anderson Olivio. A mordernizagao das relagbes de
trabalho e seus impactos previdenciarios: o trabalho intermitente e o calculo do indice FAP.
Revista Legislacao do Trabalho - Ltr. Sao Paulo. Ano 81. n°® 12. dez.2017.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 22 Turma. AgRg no AgRg no REsp n. 1292983/AL, Rel.:
Ministro Humberto Martins, DJ 7 mar. 2012. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/21374651/inteiro-teor-21374652. Acesso
em 02 abr. 2023.

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RR n. 369/2007-005-24-00.8, Rel.: Ministra Rosa
Maria Weber, 3 Turma, DJ 6 nov. 20009. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tst/5680920. Acesso em 02 abr. 2023.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%}
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(g}
i
B
o
o
()
©
(92]
o0
i
i
>
o
=
e
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
o
o
o
N
S~
(@]
i
B
o
o
Q
©
o
o0
i
i
>
(]
2
2
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
@
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO E A RELATIVIZACAO NO COMBATE DAS FAKE
NEWS

RODRIGO SILVEIRA CHUNG:

Presidente da Associacao de
Defesa de Direitos Digitais
(ADDD). Graduado em Direito
pela Faculdade Boa Viagem (FBV).
Pdés-graduado em Direito do
Trabalho, Processo do Trabalho e
Previdenciario pela Universidade
Candido Mendes/RJ (UCAM/RJ)3":

Resumo: O presente artigo tem por objetivo realizar breves consideracdes sobre o direito
a liberdade de expressao e a relativizagdo no combate das chamadas noticias falsas (fake
news). Dessa forma, indaga-se: o direito de liberdade de expressao é absoluto? Quais os
impactos das noticias falsas na democracia sob a 6tica do direito fundamental da liberdade
de expressao? Existe responsabilizacdo na propagacao de fake news? Nesse intento, busca-
se debater os limites da liberdade de expressao em colisdao desse direito com outros de
mesmo status.

Palavras-chaves: Direito Constitucional. Liberdade de Expressao. Combate das Fake News.
Introducao

O presente artigo tem como tema o “direito de liberdade de expressao e a
relativizacdo no combate das fake news".

A manifestacdo do pensamento é livre e garantida pela Constituicdo Federal, ndo
aludindo a censura prévia, salvo o anonimato (conforme o art. 5°, IV ¢/c art. 220 da Carta
Politica) e os casos previstos em lei que atentam contra o sentimento de tranquilidade
publica e a convicgao de segurancga social que € a base da sociedade civil.

37 Pos-graduado em Direito Administrativo pela Faculdade Capital Federal (FECAF). Pés-graduado em Direito
da Protecdo e Uso de Dados pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC Minas). Foi membro
da Comissdo de Direito do Trabalho (CDT), da Comissdo de Direito da Tecnologia e da Informacdo (CDTI) e
da Subcomissdo de Prote¢do de Dados Pessoais da OAB/PE. Foi aprovado no Exame de Ordem Unificado
20170.7 realizado pelo Centro de Selecao e de Promogéo de Eventos (CESPE). Advogado licenciado. Foi Juiz
Leigo do Tribunal de Justica do Estado Ceara. E Assessor Técnico Judicidrio do Tribunal de Justica do Estado
de Pernambuco. Ex-Encarregado pelo Tratamento de Dados Pessoais do Tribunal de Justica de Pernambuco
(TJPE).

34


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Dito o exposto, o confronto entre a liberdade de pensamento e o combate das fake
News sera analisado no corpo do trabalho.

1 Liberdade de expressao: historia e preceito constitucional.

A Historia brasileira foi marcada por periodos de ditaduras e vedacdes ao
pensamento e a manifestagdo popular. O povo por muito tempo foi visto como elemento
secundario e coadjuvante na constru¢do do pais. Foram épocas de ditaduras e repressao
intercaladas por periodos democraticos. As diversas constituicdes brasileiras vém
comprovar tal fato.

Manoel Gongalves Ferreira Filho38 lembra que:

“Durante longos séculos, todas as publicacdes dependeram de
autorizagao governamental, cientes os poderosos do tempo da forca
da palavra escrita, 0 meio de comunicacao de massa ao tempo
existente. Essa autorizagdo se era dada apds a censura da obra, que
conforme o tempo, se fazia com rigor maior ou menor”.

O Brasil, no inicio como nagao, ja era atrelado a repressdao com a Constituicdo de
1826, outorgada pelas forcas imperiais. Mais tarde, em 1891, foi promulgada a Constituicdo
da Republica dos Estados Unidos do Brasil, a segunda constituicdo do Brasil e primeira no
sistema republicano de governo, marcando a transicdo da monarquia para a republicas,
emitindo sinais de mudanca, assim como o foi feito em 1934, fazendo renascer a esperanga
de novo tempo, popular, de participacao e respeito ao povo.

No entanto, em 1937, a Constituicao foi outorgada (imposta). Em 1946 torna-se a
ser promulgada, surgindo, novamente, a esperanca de épocas democraticas, que logo é
frustrada pelas Constituicoes de 1967 e 1969, outorgadas pela Ditadura militar, e depois
de muito sofrimento e repressao, uma época de anulacao total dos direitos dos cidadaos,
depois de muitas manifestacdes e sofrimento popular, vai dando espaco para a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, defensora da Democracia, deste processo que
enaltece a liberdade de opinido e mais do que isso acredita que so assim, com a livre
manifestacao do pensamento, é que se constroi uma Sociedade.

E neste contexto que dispde o art. 5°, inciso IV, da Constituicdo Federal combinado
com o art. 220, conforme a seguir:

38 Curso de direito constitucional. 382. ed., Sdo Paulo, Editora, Saraiva, 2012, versao digital, ndo paginado.
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“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:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

(..)

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao.”

A professora Regina Maria Macedo Nery Ferrari39 afirma que "A liberdade de
expressao € um direito genérico que abarca diversos direitos conexos, pois engloba,
também, a liberdade de manifestacdo de pensamento” e dentre outros como “de
comunicacao; de informacéao; de radiodifusao, que podem ser manifestadas, por exemplo,
em didlogos, palestras, debates, discursos, cartas, telefonemas, livros, artigos de jornais, em
meios televisivos e radiofénicos, poemas, musicas e outros meios que possam difundir um
pensamento, uma opiniao”.

Como se nota, sao de fundamental importancia esta liberdade de expressao que
durante anos foi tolhida, proibida e hoje encontra-se em processo de consolidacao,
apoiado, exatamente, na livre manifestacdo de opinido, argumentos, pensamentos, ideias,
porque no momento que isto ja ndo mais existir ou sofra qualquer tipo de ameaca
precisaremos ficar atentos, preocupados, pois neste momento o processo democratico
encontra-se em grave risco de sucumbir e por consequéncia atos do passado voltarem a
existir e imperar na nossa sociedade, como por exemplo a repressao.

Entretanto, essa manifestacdo de pensamento deve ser identificada por seus
respectivos autores, pois a opinidao por anonimato representa também risco e problemas
para a sociedade, por isso a Carta Magna veda o anonimato, podendo o autor responder
por danos eventuais a terceiros.

Sendo assim, a Carta Magna brasileira vigente veda a censura da palavra escrita,
declarando independente de censura ou licenca do Poder Publico, porém a vedacao ao
anonimato é uma forma de controle de eventuais abusos praticados por terceiros.

39 Direito Constitucional, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2011, p. 588.
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2 A relatividade da liberdade de expressao

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco expdem em sua obra40 que
“A liberdade de expressao encontra limites previstos diretamente pelo constituinte, como
também descobertos pela colisdo desse direito com outros de mesmo status”.

Desse modo, "Os direitos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo podem ser
utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco
como argumento para afastamento ou diminui¢cdo da responsabilidade civil ou penal por
atos criminosos, sob pena de total consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de
Direito.” (STF-RT, 709/418; STJ, 62 T., RHC n°® 2.777-0/RJ, Rel. Min. Pedro Acioli, Ementario
08/721).

Neste sentido, o professor José Afonso da Silva41 adverte que:

"A liberdade de manifestacao do pensamento tem seu 6nus, tal como
o de o manifestante identifica-se, assumir claramente a autoria do
produto do pensamento manifestado, para, em sendo o caso,
responder por eventuais danos a terceiros. Dai por que a Constituicdo
veda o anonimato.”

A proposito, o Alexandre de Moraes também ja enunciava em sua obra de Direito
Constitucional42 que:

“Os abusos porventura ocorridos no exercicio indevido da
manifestacdo do pensamento sdo passiveis de exame e apreciacao
pelo Poder Judiciario com a consequente responsabilidade civil e
penal de seus autores, decorrentes inclusive de publicacbes injuriosas
na imprensa, que deve exercer vigilancia e controle da matéria que
divulga.”

Logo, a liberdade de expressdao, como direito fundamental, vincula-se a premissa
democratica da manifestagdo de ideias, opinides, pensamentos etc., sem a prévia censura
estatal, trazendo consigo a responsabilidade do emitente pelo conteido da mensagem.

40 Curso de Direito Constitucional, 72 edi¢ao, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2012, p. 306.
41 Curso de Direito Constitucional Positivo, 252 Edicao, Editora Malheiros, 2005, p. 245.

42 Direito Constitucional, 262 ed., Editora Atlas, Sdo Paulo, 2010, p. 44.
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Em arremate, a Profa. Regina N. Ferrari esclarece que é impossivel aceitar que o
direito a liberdade de expressao e o de informacao sejam absolutos, pois, como
instrumento de realizagdo pessoal e de formacao de opinido democratica, devem respeitar,
entre outros, o direito de personalidade, o direito a imagem, ao bom nome e reputacao, a
intimidade privada, principalmente porque a expressao ou informacdo falsa nao recebe a
protecao do sistema juridico brasileiro, na medida em que, incorreta, possibilita influenciar
a opinido publica e prejudicar o processo democratico43.

3 Os impactos das noticias falsas (“fake news") na democracia sob a ética do direito
fundamental da liberdade de expressao.

A expressao “noticias falsas”, sendo também muito comum o uso da terminologia
em inglés fake News, eclodiu “quando se ficou sabendo que a legitimidade da elei¢do de
Donald Trump para o governo dos EUA poderia ter sido afetada por noticias fabricadas
por agentes russos, comprovando que a difusao massificada de material informacional
falso pode inclusive afetar os regimes democraticos"44.

Assim, a divulgacdo de noticias falsas consiste na propagacao deliberada de
conteuddo intencionalmente enganoso com o objetivo de se obter ganhos financeiros e
politicos por meios de comunicagao, principalmente na Internet.

Diante esse cenario, sugiram debates sobre a liberdade de expressdo e da imprensa
na medida em que as informacgdes que desinformam passaram a impactar a opinido publica
de forma efetiva, influenciando o futuro dos paises, a exemplo das eleicdes45 norte-
americanas de 2016, das elei¢Oes brasileiras de 2018 e o resultado do plebiscito que decidiu
a saida do Reino Unido da Unido Europeia (Brexit).

Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa expdem com clareza sobre os limites da
liberdade de expressao no artigo publicado no Consultor Juridico46:

43 Op. cit. P. 588.

44 Vide artigo publicado “A nova lei alema que obriga provedores de redes sociais a remover contetido
publicado por usuarios.: Um modelo para o Brasil?, na Revista Jus Navigandi, em 20.01.2018. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/63533.

45 Vide artigo "A Influéncia das Fake News nos processos eleitorais do Brasil e dos Estados Unidos”,
disponivel em: https://dspace.mackenzie.br/bitstream/handle/10899/27577/380-Artigo-
GIOVANA%20R%20SOUZA....pdf?sequence=1&isAllowed=y

46 Ver artigo publicado no portal Consultor Juridico, em 22.07.2022, acessivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-jul-22/aury-morais-rosa-direito-garantido-conjur-25-anos.
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"A colocacao de ideias, opinides, sentimentos, pensamentos em
circulacao é um Direito Fundamental associado aos deveres de boa-
fé objetiva, de integridade, de responsabilidade, de lealdade, de
verdade do emissor do discurso quanto ao conteldo, justamente
porque nao se pode confundir o Direito Fundamental do ‘ato de
dizer' e o ‘conteldo do dito’. Embora o Estado nao seja o dono da
verdade, nem possa assumir democraticamente o monopdlio da
verdade, as condutas que extrapolam os limites da liberdade de
expressao podem ser objeto de intervengdo estatal por meio de
restricbes administrativas, civis e criminais, justamente para o fim de
coibir condutas tendentes a manipulagdo do escopo da liberdade de
expressao. Do contrario, os tipos penais de ameaga, racismo,
antissemitismo, difamacao, dentre outros, sempre estariam cobertos
pela liberdade de expressdo, o que é invalido. Em consequéncia, a
liberdade de expressdo aceita que o conteldo da mensagem, no
contexto, possa assumir um dos dois valores (a) coberto; ou, (b)
descoberto. Alias, por isso nao ha Direito Fundamental de Liberdade
de Expressao no contexto de fake news, dada a responsabilidade
prévia quanto ao conteido da mensagem, como se verifica na
disseminagdo irresponsavel, com malicia real, de teorias imaginarias
e conspiratdrias quanto a integridade das urnas eletrénicas (logo,
descobertos pela liberdade de expressao).”

Dessa maneira, a problematica das noticias falsas ndo reside somente junto a
comunicagdo em larga escala ou de autoritarismo como também se adequa num cenario
digital e de democracia. A partir da internet sugiram condicOes tecnologicas que
contribuiram para a criacao de uma sociedade em rede e, a seu turno, de uma pratica de
comunicagao em rede, que proporcionou um espaco de expressao livre onde praticamente
qualquer informacao poderia ser produzida, transmitida e recebida47.
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Assim, as noticias falsas podem influenciar uma democracia por meio de
manipulacdao de informacbes inveridicas capazes de causar “danos irreparaveis” a
candidatura de outro concorrente48 por meio de um "fundo eleitoral" que financia o
disparo em massa de mensagens falsas nas redes sociais, segundo Fabro Steibel, diretor-

47 CARDOSO, Gustavo. "As Fakes News e a Pos-Verdade”, 2018, p. 16. Disponivel em: https://obercom.pt/wp-
content/uploads/2018/06/2018-Relatorios-Obercom-FakeNews.pdf.

48 Vide noticia publicada no Portal IG, em 03.08.2022, acessivel em:
https://ultimosegundo.ig.com.br/politica/2022-08-03/fux-propagar-fake-news-danos-irreparaveis-
candidatos-eleicoes.html
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executivo do ITS-Rio (Instituto de Tecnologia e Sociedade)49. Outro caso recente de
impacto das Fake News é a luta do Chile para combater as noticias falsas sobre plebiscito
de nova Constituicao50.

Logo, o crescente aumento de sites com noticias falsas anonimamente hospedados
e a falta de editores conhecidos ocasiona a dificuldade de responsabilizar os autores das
mensagens, assim como em decorréncia do compartilhamento irrestrito de seus conteddos
com extrema rapidez e abrangéncia, fazendo com que as midias disponibilizassem, p. ex.,
servicos de checagem do que € noticia (fato) e o que é falso (fake)51.

Neste contexto, o papel desempenhado pela midia, em suas mais diversas esferas
de atuacao (internet, tevé, radio e jornais), possui inegavel contribuicao para a manutengao
e evolucao da democracia — e do proprio Estado Democratico como um todo —, seja em
aspectos culturais, sociais, econOémicos ou geograficos, como por exemplo, ajudar os
cidadaos a compreender os muitas vezes complicados processos do governo, conscientizar
as pessoas de como as decisdes tomadas nos niveis mais altos as afetarao, além de possuir
um importante papel de supervisao, as vezes expondo a corrupgao52, mediante criticas as
Instituicoes e aos Governantes.

Entretanto, isso nao implica em dizer que ela possa manipular, ainda que de maneira
disfarcada, tudo aquilo que é veiculado, com o escopo de movimentar a sociedade num
determinado caminho, muitas vezes com manchetes sensacionalistas, exageradas ou
evidentemente falsas para chamar a atencéo.

A midia exerce um papel fundamental para a compreensdo da sociedade e seu
processo politico fundamental e, mais do que nunca, em um contexto de hiperaceleracao
e infinidade de fontes de informacao, canais sérios e confiaveis sdo a principal arma para
reduzir os danos das manipulacdes (fake news), garantir a liberdade de expressao (com

49 Vide noticia publicada no uoL, em 25.08.2022, acessivel em:
https://noticias.uol.com.br/eleicoes/2022/08/25/uol-news-manha.htm

50 Ver noticia publicada na Folha de Sao Paulo, em 30.08.2022, disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2022/08/chile-luta-para-combater-fake-news-sobre-plebiscito-de-
nova-constituicao.shtml

51 Disponivel em: https://g1.globo.com/fato-ou-fake/

52 Vide artigo "Quer uma democracia? Mantenha a imprensa livre e ativa”, publicado no site ShareAmerica,
em 29.04.2020, acessivel em: https://share.america.gov/pt-br/guer-uma-democracia-mantenha-imprensa-

livre-e-ativa/
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responsabilidade) e servir de importantissimo instrumento de controle contra o abuso
estatal e de seus agentes53.

Dessa forma, por meio da divulgacdo do desconforto social para com os
representantes democraticos, tem-se alcangado, com o auxilio da midia, significativas
transformacgdes no campo juridico-legal e politico-social. A luta pela idealizacdo do Estado
Democratico é constante, vez que é seu dever/funcao assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, dentre os quais, exemplifica-se, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a propria justica54.

4 A responsabilizacdo diante da propagacao de fake News

O enfrentamento de conteldos ilegitimos e inauténticos demandam algum tipo de
regulagdo. Nesse intento, a Camara dos Deputados tem 50 propostas que buscam
combater, limitar a disseminacdo ou mesmo criminalizar noticias falsas (7ake news)55. Um
dos principais projetos de lei é o PL 2630/2020, também conhecido como "PL das Fake
News", cuja proposta visa combater desinformacao na internet e a responsabilizacao das
plataformas pela publicacao de fake News.

Neste sentido, observa-se como primeiro esforco de discussao legal-normativa
neste tema foi o Marco Civil da internet, instituido pela Lei 12.965/2014, no qual o
paragrafo 4° do artigo 19 prevé a possibilidade de ser pleiteada judicialmente, em regime
de tutela antecipada, a intervencao jurisdicional no caso de "existindo prova inequivoca do
fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizagdo do conteddo na internet,
desde que presentes os requisitos de verossimilhanca da alegacao do autor e de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao".

Consoante se verifica sdo necessarios esforcos distintos e coordenados para
combater a producao e disseminacao de fake news, nos quais deve-se aprimorar os

53 Ver artigo publicado no portal Consultor Juridico, em 22.07.2022, acessivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-jul-22/aury-morais-rosa-direito-garantido-conjur-25-anos.
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54 Artigo “O papel da midia na construcdo da democracia, cidadania e justica no mundo globalizado: um
estudo voltado aos efeitos das acdes de imprensa e micropoliticas fundadas no espaco local”, de autoria de
Wagner Augusto Hundertmarck Pompéo e Alexandre Jaenisch Martini, Congresso Internacional de Direito e
Contemporaneidade, Universidade Federal de Santa Maria (UFSM), 30 e 31 de maio e 01 de junho de 2012,
disponivel em: http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2012/28.pdf

55 Vide noticia publicada na Agéncia Camara de Noticias, em 01.06.2020, acessivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/666062-combate-a-fake-news-e-tema-de-50-propostas-na-camara-

dos-deputados
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dispositivos legais que se regulamentam o tema, tanto na forma de positivar a abrangéncia
dos danos causados pelas milicias digitais quanto da tipificacdo estrita do crime, e do
agente criminoso, imputando-o a obrigacdo de reparacdo social ao dano causado, na
forma da lei. Além disso, considerando atendidos aos pressupostos de legalidade e
legitimidade em norma prdpria, pode-se avancar para um segundo plano de combate as
fake news, que esta mais ligado a criacao ou implementacao de sistemas tecnoldgicos que
nao so auxiliem na identificacdo das fake news para impedir a sua disseminagdo, mas que
permitam o rastreamento das operacdes de milicias digitais, para que assim seja possivel
a responsabilizagdao do agente orquestrador dessa conduta, que passa a ser tipificada como
um crime pelo conjunto normativo56.

Por outro lado, ndo se pode deixar de observar a responsabilidade que as
plataformas digitais possuem no contexto de disseminacdo das noticias falsas. Neste
sentido:

“Uma rede social ndo é uma praca publica, um local de dominio
publico, mas um sistema informatizado privado, controlado por uma
empresa privada, que deve ser obrigada a assumir responsabilidade
pelo que transita em seu ambiente digital. Conteddos que incitem o
odio, a violéncia, o extremismo e que propiciam o divisionismo social
podem (e devem) ser filtrados pelo provedor. E preciso rever o papel
dos provedores de hospedagem de conteudo na Internet na
prevencao e remocao de material informacional ilicito.”57

Logo, se faz necessario impor limites a liberdade de expressdao do pensamento
quando direito é exercido incitando-se o discurso de 6dio ou disseminando inverdades,
cabendo, enquanto ndo houver um mecanismo eficaz no combate as fake News, atribuir
as plataformas digitais a responsabilidade na contencéo de conteudo ilicitos.

Conclusoes

56 Vide artigo "Pelo direito a realidade, é preciso conter as milicias digitais e as fake News" publicado no
Consultor Juridico, em 11.03.2022, de autoria de Ergon Cugler, Vitor Santos e Anderson Ribeiro, acessivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-mar-11/opiniao-direito-realidade-preciso-conter-milicias-digitais

57 Ver artigo “Empresas fazem o que os politicos deixaram de realizar: atribuir responsabilidade editorial ao
Facebook”, publicado na Revista Jus Navigandi, de autoria de Democrito Reinaldo Filho, em 16.07.2020,
acessivel em: https://jus.com.br/artigos/83584/empresas-fazem-o-que-os-politicos-deixaram-de-realizar-
atribuir-responsabilidade-editorial-ao-facebook
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Os pressupostos que dirigem este trabalho aqui apresentado na analise do direito
a liberdade de expresséao e a livre manifestacdo de um pensamento, opinido, criticas, ideias
etc. como garantia prevista na Carta Magna, nao sendo permitido a censura prévia.

Entretanto, os abusos eventuais ocorridos no exercicio indevido da manifestacao
do pensamento sao passiveis de analise e apreciacdo pelo Poder Judiciario com a
consequente responsabilidade civil e penal de seus autores, decorrentes, inclusive, de
publicacdo de fake News na midia, que deve exercer vigilancia e controle da matéria que
divulga.

Nesta perspectiva, o direito a liberdade de manifestacdo do pensamento — como
espécie da liberdade de expressdao — constitui um dos fundamentos essenciais de uma
sociedade democratica e engloba ndo so as informagdes consideradas como inofensivas,
indiferentes ou favoraveis, mas também as que possam causar transtornos, resisténcia,
inquietar pessoas, enfim, por em risco a paz publica, entdo assegurada pelo ordenamento
juridico, pois a Democracia somente existe baseada na consagracao do pluralismo de
ideias e pensamento, da tolerancia de opinides e do espirito aberto ao dialogo.

Portanto, a livre manifestagdo da liberdade de expressao encontra limites
conferidos pelo ordenamento juridico para coibir a manifestacao de noticias falsas, com o
intuito de desrespeito a vida privada, a intimidade, a honra de outrem; ou ainda, com a
intencao de subverter a ordem juridica, o regime democratico e o bem-estar social.
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RESUMO: O presente artigo aborda os diferentes aspectos da jurisdicao constitucional no
Brasil e no mundo, abrangendo seus aspectos histéricos, normativos e conceituais. Nesse
sentido, é importante destacar que a Corte Constitucional é de suma importancia para
manuten¢do de um Estado Democratico de Direito que tem por base uma constituicao,
posto que protege a norma criadora do Estado, que da base para todo ordenamento
juridico. Somado a isso, cabe pontuar que ha diferentes modelos de jurisdi¢do
constitucional ao redor do globo, bem como diferentes graus de poder que sao concedidos
as respectivas Cortes Constitucionais dos diferentes paises.

Palavras-chave: Jurisdicao; constituicdo; ordem; Estado; democracia; histéria; mundo.

ABSTRACT: This article addresses the different aspects of constitutional jurisdiction in Brazil
and around the world, covering its historical, normative and conceptual aspects. In this
sense, it is important to highlight that the Constitutional Court is of paramount importance
for maintaining a Democratic State of Law that is based on a constitution, as it protects the
rule that creates the State, which provides the basis for the entire legal system. Added to
this, it is worth noting that there are different models of constitutional jurisdiction around
the globe, as well as different degrees of power that are granted to the respective
Constitutional Courts of different countries.

Keywords: Jurisdiction; constitution; order; State; democracy; history; world.
INTRODUCAO

A jurisdicao constitucional tem se desenvolvido de forma significativa nas ultimas
décadas, com a criagdo de novos tribunais constitucionais e a expansao das
competéncias desses tribunais. Hoje, mais de 120 paises em todo o mundo possuem
tribunais constitucionais ou outros 6rgaos jurisdicionais com competéncia para declarar
a inconstitucionalidade de leis e atos normativos.

58 gurickes@gmail.com
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Os tribunais constitucionais desempenham um papel fundamental na protecao da
democracia e do Estado de Direito. Ao declarar a inconstitucionalidade de leis e atos
normativos que violam a Constituicao, esses tribunais ajudam a garantir que os direitos
e liberdades fundamentais dos cidadaos sejam respeitados.

Além disso, os tribunais constitucionais também desempenham um importante papel
na interpretagdo da Constituicao e no desenvolvimento da jurisprudéncia constitucional.
Ao julgar casos concretos, esses tribunais ajudam a esclarecer o significado das normas
constitucionais e a estabelecer novos precedentes jurisprudenciais, 0 que acontece
também na situacao do Brasil.

1.A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO GLOBO

A jurisdicdo constitucional surgiu na segunda metade do século XIX, com a
promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos da América. O modelo americano de
jurisdicdo constitucional € o mais conhecido e difundido no mundo, e é baseado no
controle difuso de constitucionalidade, que permite a qualquer juiz ou tribunal declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

Outro modelo de jurisdi¢do constitucional é o controle concentrado, que é exercido
por um tribunal constitucional especifico, geralmente chamado de Supremo Tribunal. O
controle concentrado é adotado por muitos paises europeus, como Alemanha, Italia e
Franca.

A jurisdicdo constitucional é um instrumento poderoso que pode ser utilizado para
promover a democracia e a justica social ao redor de todo o mundo. Os tribunais
constitucionais do globo devem ser independentes e imparciais, e devem estar
comprometidos com a protecao dos direitos fundamentais.

2.A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA ALEMANHA

O Tribunal Federal Constitucional Alemao (TCFA) é um o6rgao jurisdicional
independente dos demais poderes do Estado, com competéncia para julgar questdes
constitucionais. O tribunal foi criado em 1951, apos a Segunda Guerra Mundial, com base
nas concepg¢odes do jurista Hans Kelsen.

Kelsen defendia a necessidade de criacao de uma Corte Constitucional com
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de leis e atos normativos. Essa Corte,
segundo Kelsen, deve ser independente dos demais poderes do Estado e deve ter
competéncia para julgar casos concretos e abstratos.
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O TCFA foi criado com base nessas concepg¢des. O tribunal é composto por 16 juizes,
indicados pelo Bundestag (Parlamento alemao) e confirmados pelo Bundesrat (Conselho
Federal). O TCFA tem competéncia para julgar casos concretos, em que uma lei ou ato
normativo é contestado por uma parte interessada, e casos abstratos, em que uma lei ou
ato normativo é contestado por um 6rgao publico ou por um individuo. Ademais, o
controle € de cunho misto, tanto preventivo ou a priori, quanto repressivo, a posteriori.

A criacao do TCFA foi um marco importante na historia da Alemanha. O tribunal tem
desempenhado um papel fundamental na protecao da Constituicdo alema e dos direitos
fundamentais dos cidadaos. O TCFA ja declarou a inconstitucionalidade de diversas leis
e atos normativos, incluindo leis que violavam os direitos fundamentais a liberdade de
expressao, a igualdade e a protecdo da propriedade privada.

3.A JURISDICAO CONSTITUCIONAL EM PORTUGAL

Em Portugal, a Constituicdo é a lei suprema, e todos os atos normativos inferiores
devem estar em conformidade com ela. Para garantir a supremacia da Constituicdo, o
sistema portugués de controle de constitucionalidade prevé dois tipos de controle: o
controle concentrado e o controle difuso. O controle concentrado é realizado pelo
Tribunal Constitucional, que tem a competéncia exclusiva de declarar a

inconstitucionalidade de leis, decretos-lei e quaisquer outros atos normativos que
sejam incompativeis com a Constituicao.

O controle concentrado pode ser realizado de duas formas:

« Acdo direta de inconstitucionalidade: qualquer pessoa, desde que tenha
legitimidade ativa, pode ajuizar uma acdo direta de inconstitucionalidade contra
um ato normativo que considere inconstitucional.

» Fiscalizacao abstrata de constitucionalidade: o Tribunal Constitucional pode,
por sua propria iniciativa, ou a pedido do Presidente da Republica, do Governo
ou de qualquer das Assembleias Legislativas Regionais, proceder a fiscalizacao
abstrata de constitucionalidade de um ato normativo.

O controle difuso é realizado por todos os tribunais, que podem declarar a
inconstitucionalidade de um ato normativo quando este for aplicavel a um caso concreto
que esteja a ser julgado.

O controle difuso, por outro lado, pode ser realizado de duas formas:
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« Excecao: qualquer das partes processuais pode suscitar a questao da
inconstitucionalidade de um ato normativo, no ambito do processo em que esta
envolvida.

* Questao de constitucionalidade: o tribunal pode, por iniciativa propria, ou a
pedido de qualquer das partes processuais, suscitar a questao da
inconstitucionalidade de um ato normativo, para que seja decidida pelo Tribunal
Constitucional.

O sistema portugués de controle de constitucionalidade € um sistema equilibrado,
que combina as vantagens do controle concentrado com as vantagens do controle
difuso. E um sistema eficaz para garantir a supremacia da Constituicio, mas apresenta
alguns riscos que devem ser considerados.

4.A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA INGLATERRA

Na Inglaterra, exemplo de democracia forte, ndo ha método de controle
constitucional. O que prepondera, no sistema inglés, até pela falta de constituicao escrita,
ndo é a supremacia desta, mas sim a relevancia impar do Parlamento. Nesse sentido, a
falta de controle constitucional por uma corte especializada € pautada na falta de rigidez
da constituicdo inglesa, posto que é costumeira, ndo tendo sida construida nos moldes
escritos, formais e rigidos, sendo, de todo modo, flexivel. A supremacia do Parlamento ¢
um principio controverso. Alguns juristas argumentam que o principio € um obstaculo a
protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos. Esses juristas defendem a adogdo de
um sistema de controle constitucional concentrado, em que um tribunal constitucional
especifico tenha competéncia para declarar a inconstitucionalidade de leis que violem os
direitos fundamentais.

O Human Rights Act de 1998 é um estatuto do Parlamento que incorporou a
Convencao Europeia dos Direitos Humanos ao direito interno inglés. A Convengao
Europeia dos Direitos Humanos é um tratado internacional que estabelece direitos e
liberdades fundamentais para os cidadaos europeus. O Human Rights Act permite que
os tribunais ingleses declarem a inconstitucionalidade de leis que violem a Convencao
Europeia dos Direitos Humanos. O Human Rights Act tem sido um instrumento
importante na protecao dos direitos fundamentais dos cidadaos ingleses.

O controle constitucional inglés enfrenta alguns desafios futuros. Um desafio é a
expansao do poder do Supremo Tribunal de Justica. O tribunal tem emitido decisdes que
tém ampliado o alcance dos direitos fundamentais. Isso tem sido criticado por alguns
que argumentam que o tribunal esta usurpando o poder do Parlamento. Os tribunais
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ingleses tém um papel importante na interpretacdo da Constituicdo e na protecao dos
direitos fundamentais dos cidadaos, mesmo com as controvérsias.

5.A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA FRANCA

A Franga € um pais com uma longa histéria constitucional, que remonta a Revolugao
Francesa de 1789. O principio da separacao dos poderes € um dos pilares do direito
constitucional francés, e o controle constitucional € um importante instrumento para a
sua protecao. O modelo francés, pds-revolucionario, plantado na rigidez da separacao
dos poderes, possuia feicdo politica e ndo jurisdicional, somente com a Constituicao de
1958 passou a ter um verdadeiro controle constitucional.

O controle constitucional na Franca é exercido pelo Conselho Constitucional, um
orgao judicial independente composto por nove membros, que sdao nomeados pelo
presidente da Republica, pelo presidente da Assembleia Nacional e pelo presidente do
Senado. O Conselho Constitucional tem competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos, bem como para julgar a
constitucionalidade de tratados internacionais. O controle constitucional na Franga é um
sistema concentrado, o que significa que apenas o Conselho Constitucional tem
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de leis e atos normativos.

O controle constitucional na Franga € um sistema que tem sido criticado por
alguns juristas, que argumentam que ele é um obstaculo a democracia. Esses juristas
defendem a adocao de um sistema de controle constitucional difuso, em que qualquer
juiz possa declarar a inconstitucionalidade de uma lei. Apesar das criticas, o controle
constitucional na Franca é um sistema que tem sido eficaz na prote¢do da democracia e
dos direitos fundamentais dos cidaddos. A exemplo disso, em 1971, o Conselho
Constitucional declarou a inconstitucionalidade de uma lei que proibia o aborto. Essa
decisao foi uma vitoria para os direitos das mulheres na Franca.

6.A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NOS ESTADOS UNIDOS

O controle constitucional nos Estados Unidos é um sistema de revisao judicial, no qual
os tribunais tém o poder de declarar leis, atos do governo e decisdes

administrativas inconstitucionais. Esse sistema foi estabelecido no caso Marbury v.
Madison, de 1803, no qual a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou que ela tem o
poder de declarar leis inconstitucionais.

O controle constitucional nos Estados Unidos € um sistema de controle difuso, o que
significa que qualquer tribunal pode declarar uma lei inconstitucional se ela for aplicavel
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a um caso concreto que esteja sendo julgado. No entanto, a Suprema Corte tem a ultima
palavra sobre questdes constitucionais.

O controle constitucional nos Estados Unidos € um sistema importante para garantir
a supremacia da Constituicdo. Ele ajuda a proteger os direitos individuais e a garantir
gue o governo opere de acordo com a lei.

Por fim, cabe destacar que é de suma importancia o controle constitucional para
manutencao da democracia americana A exemplo disso, pode-se destacar o caso Brown
Board of Education, no qual a Suprema Corte declarou que a segregacgdo racial nas
escolas publicas era inconstitucional.

7.A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

O controle de constitucionalidade é um sistema juridico que garante a supremacia da
Constituicao. Ele permite que os tribunais declarem leis, atos do governo e decisdes
administrativas inconstitucionais se eles forem incompativeis com a Constitui¢do. No
Brasil, o controle de constitucionalidade é realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
que € a nossa "Corte Constitucional”. O STF é composto por onze ministros, que sdo
nomeados pelo presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal.

O objetivo do controle de constitucionalidade é garantir que a Constituicdo seja
respeitada e que o governo ndo possa violar os direitos dos cidaddos. O STF desempenha
um papel fundamental na protecdo dos direitos fundamentais e na garantia da
democracia no Brasil. O controle de constitucionalidade, especialmente o controle
abstrato por agdo direta, visa assegurar a supremacia da Constituicdo, a competéncia dos
Poderes de soberania e o equilibrio federativo.

O STF é o 6rgao responsavel por interpretar a Constituicdo e garantir sua supremacia.
O STF é um érgao essencial para a democracia brasileira. Ele desempenha um papel
fundamental na protecao dos direitos fundamentais e na garantia do Estado de Direito
no Brasil.

O processo constitucional € um método dialético que permite ao STF dizer o direito
acerca de matéria constitucional. Isso significa que o STF analisa a Constituicdo e as leis
para determinar se elas sao compativeis. O processo constitucional € um instrumento
importante para garantir a supremacia da Constituicdo e a protecao dos direitos
fundamentais. O STF utiliza o processo constitucional para exercer sua funcao de
guardido da Constituicdo, e esse processo é complexo e dinamico.
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A competéncia do STF é definida pela Constituicdo Federal. A Constituicdo
estabelece que o STF é competente para julgar os seguintes casos:

« Questoes constitucionais: o STF é competente para julgar os casos que
envolvem a interpretacao da Constituicdo, a validade de leis e atos normativos e
a defesa dos direitos fundamentais.

« Crimes de responsabilidade: o STF é competente para julgar os crimes de
responsabilidade do presidente da Republica e dos ministros do STF.

« Mandados de seguranca: o STF é competente para julgar os mandados de
seguranca impetrados contra atos do presidente da Republica e de ministros de
Estado.

O STF tem desempenhado um papel importante na histéria do Brasil. Ele ja foi
responsavel por decisdes importantes, como a cassacdo do mandato do presidente
Fernando Collor de Mello em 1992 e a declaracao da inconstitucionalidade da lei que
permitia a reeleicdo do presidente em 1994. O STF também tem sido responsavel por
decisdes que contribuiram para a protegdo dos direitos fundamentais, como a decisdo
que reconheceu o direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo em 2013.

Algumas das decisoes emblematicas do STF sao:

« Cassacao do mandato do presidente Fernando Collor de Mello em 1992: o
STF decidiu que o presidente da Republica pode ser cassado por crime de
responsabilidade. Essa decisao foi importante para garantir o controle do Poder
Judiciario sobre o Poder Executivo.

* Reconhecimento do direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo em
2013: o STF decidiu que o casamento entre pessoas do mesmo sexo é uma
garantia fundamental. Essa decisdo foi importante para a defesa da igualdade e
da nao discriminacao.

« Reconhecimento do direito ao aborto em casos de estupro, risco de vida para
a mulher ou anencefalia do feto em 2018: o STF decidiu que o aborto € legal
em casos especificos. Essa decisdao foi importante para garantir o direito a saude
e a autonomia das mulheres.

8.CONCLUSAO

O Brasil adota um sistema misto de controle de constitucionalidade. O controle
concentrado € realizado pelo STF, que tem a competéncia exclusiva de declarar a
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inconstitucionalidade de leis, atos do governo e decisbes administrativas em casos de
controle abstrato. O controle difuso é realizado por todos os tribunais, que podem
declarar a inconstitucionalidade de um ato normativo quando este for aplicavel a um caso
concreto que esteja sendo julgado.

No mundo, existem diversos sistemas de jurisdicdo constitucional. Alguns paises
adotam um sistema concentrado, em que apenas um tribunal é competente para declarar
a inconstitucionalidade de leis, atos do governo e decisdes administrativas. Outros paises
adotam um sistema difuso, em que todos os tribunais sdo competentes para declarar a
inconstitucionalidade de atos normativos.

O Brasil e o mundo adotam sistemas de jurisdicao constitucional que apresentam
semelhancas e diferencas. O sistema brasileiro € misto, com controle concentrado
realizado pelo STF e controle difuso realizado por todos os tribunais. O sistema mundial
é diverso, com diversos paises adotando sistemas concentrados, difusos ou mistos.

O sistema de jurisdicao constitucional do Brasil é considerado um dos mais
avancados do mundo. O STF tem um papel importante na defesa da democracia e dos
direitos fundamentais. O controle concentrado permite que o STF declare a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos que sejam contrarios a Constituigdo,
mesmo que eles nao tenham sido contestados em um caso concreto. O controle difuso
permite que os tribunais inferiores contribuam para a protecao da Constituicao.

No entanto, o sistema de jurisdicao constitucional do Brasil também apresenta
alguns desafios. Um dos desafios é a demora na tramitacao dos processos de controle
de constitucionalidade. Outro desafio é a falta de uniformidade nas decisbes dos
tribunais sobre questdes constitucionais.

O STF tem tomado medidas para enfrentar esses desafios. O STF tem
implementado medidas para agilizar a tramitagdo dos processos de controle de
constitucionalidade. O STF também tem promovido a uniformiza¢do das decisdes dos
tribunais sobre questdes constitucionais.

O sistema de jurisdi¢cdo constitucional do Brasil € um sistema dinamico, que esta
sempre evoluindo. O STF esta trabalhando para garantir que o sistema seja eficaz na
defesa da democracia e dos direitos fundamentais.
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O RECONHECIMENTO DE PESSOAS NO PROCESSO PENAL E A INCIDENCIA DAS
FALSAS MEMORIAS

RAPHAELA DE MORAES LEMOS:
Bacharel em Direito pela
Universidade Federal do Rio
Grande — FURG *?

RESUMO: O reconhecimento de pessoas tornou-se um procedimento comumente
utilizado no processo penal em crimes que envolvem violéncia e grave ameaca. Para tanto,
esse tipo de prova depende exclusivamente da meméria da vitima ou testemunha que
presenciou o evento, sendo a lembranca suscetivel a influéncias internas e externas que
podem configurar falsas memorias. A par disso, o presente estudo visa esclarecer, através
de pesquisa bibliografica, o sistema probatério penal, bem como o funcionamento da
memoria e sua relagdo com a prova de reconhecimento, esmiucando alguns fatores
individuais capazes de alterar de forma significativa a lembranga que se pretende evocar.
Busca-se, ao fim, defender uma proposta de mudanca legislativa quanto ao procedimento,
com a reformulacao dos parametros adotados pelas autoridades policiais e Tribunais, a
serem respaldados nos estudos cientificos atuais da Psicologia envolvendo a tematica,
evitando os erros que levam a condenacgdo de pessoas inocentes.

Palavras-chave: reconhecimento pessoal; psicologia e processo penal; falsas memorias;
crime e reconhecimento; memoria.

RESUME: La reconnaissance des personnes est devenue une procédure assez utilisée dans
les processus pénales pour les crimes avec de violance et grave menace. Pour ¢a, ce type
de prouve dépend uniquement de la mémoire de la victime ou du témoin qui a assisté a
I'événement, étant la mémoire susceptible aux influences internes et externes qui peuvent
configurer les falses mémoires. Compte tenu de cela, la présente étude vise a clarifier a
travers des recherches bibliographique, le systeme de preuve pénale, ansi que le
fonctionnement de la mémoire et sa relation avec I'épreuve de reconnaissance, en
détaillant quelques caractéristiques individuelles capables de modifier d'une maniére
significative la mémoire qu'a l'intention de rappeller. Est recherché, au final, un projet de
changement législatif qui concerne le procédure, avec la reformulation des parametre
adoptées par la police et les tribunaux, a soutenir en les études scientifiques actuelles sur
la pscychologie qu'implique le sujet, en évitant les erreurs qui conduisent les gens
innocents a condamnation.
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Mots-clés: reconnaissance personnelle; pscychologie et processus pénal; falses
mémoires; crime et reconnaissance; mémoire.

INTRODUCAO

O Codigo de Processo Penal vigente no Brasil admite um vasto repertério de
provas, e dentre elas encontra-se o reconhecimento de pessoas, voltado a comprovacao
da autoria delitiva, um dos elementos imprescindiveis que permeiam o fato tipificado como
crime. Esse procedimento impde que as vitimas de crimes reconhecam o autor do fato,
independentemente das condi¢des as quais o ofendido fora submetido no desfecho do
ato criminoso. Neste viés, o reconhecimento pessoal adentra a seara probatodria
inquisitorial e judicial, dando margem, sobretudo, a graves falhas na obtenc¢do do resultado
pretendido, haja vista as distor¢des realizadas pela meméria humana. Surgem, assim,
equivocos embasados na falsa construcdo do evento vivido pela vitima ou testemunha,
intercalado com circunstancias que podem nao fazer parte do ocorrido, muito embora a
memoria convenca o contrario, cenario este que influi diretamente nos processos criminais.
Isso porque a questdao do reconhecimento se trata de prova repetivel, onde técnicas
inadequadas, como o show-up, sao utilizadas pela autoridade policial de forma desmedida,
induzindo a vitima ou testemunha a acreditar que o suspeito é o verdadeiro culpado, seja
ele ou ndo o responsavel pelo crime.

O primeiro reconhecimento feito na fase investigativa, quando ja eivado das falsas
memorias — as quais decorrem também das mas técnicas empregadas -, acarreta maiores
chances do suspeito ser novamente apontado na fase judicial, o que propicia um ciclo de
encarceramento indevido e processos desprovidos de qualquer cautela na obtencao da
prova. Com base nisso foi criada a ONG 7he Inocence Project, a qual age em prol daqueles
que foram acusados injustamente, bem como condenados a cumprir pena. As informacdes
coletadas pela referida ONG e divulgadas em seu site, ddo conta de que, somente no Brasil,
entre 2020 e 2021, 300 novos casos chegaram ao Superior Tribunal de Justica envolvendo
o reconhecimento equivocado de réus e suspeitos, o que sugere, mesmo que
minimamente, a inadequagao do procedimento adotado em nosso pais, assim como os
graves danos que dele podem decorrer. O fato € que a memoria nao funciona como uma
fotografia e possui um processo de formacao complexo, configurando um risco desmedido
a utilizacdo de uma prova atrelada Unica e exclusivamente a meméria humana, o que para
muitos operadores do Direito ja vem sendo contestado.

Em vista do escasso diadlogo entre a ciéncia da Psicologia e a justica brasileira, e
valendo-se de pesquisa bibliografica, este trabalho esmiucara o contexto de colheita de
prova repetivel, esclarecendo o sistema utilizado atualmente na valoracdo dessa prova,
qual seja o controle de apreciagdo da prova, especialmente nos casos que envolvem
reconhecimento pessoal. Dando seguimento, e considerando que as falsas memorias
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podem ser tanto espontaneas como implantadas, necessario se faz compreender as etapas
que condizem a formagdo da memoria, esta sujeita, inclusive, a lapsos decorrentes do
tempo do fato e o momento do procedimento reconhecedor. Amparando-se na Teoria do
Traco Difuso, a qual dispde que a memoria nao é um sistema unitario, possuindo entdo
dois sistemas independentes, a memoria literal e a de esséncia, sobressai, no ponto, a
pertinéncia de se observar aspectos estudados pela psicologia no campo das falsas
memorias, ressaltando-se, outrossim, que elementos como a dissocia¢do, a ansiedade e a
emocao sdo capazes de influenciar na formacao da memoria, induzindo a pessoa a crer em
sua memoria, mesmo que ela ndo exista ou tenha existido de forma diferente da que a
pessoa se recorda. Parte-se da hipdtese, portanto, de que as falsas memarias ndo podem
ser evitadas, entretanto, a partir do conhecimento de sua fenomenologia, os seus efeitos
podem ser amenizados no processo penal por intermédio de instrumentos formais que
interliguem técnica adequada e profissionais capacitados para lidar com tal problematica,
de forma que os procedimentos normativos se adequem a esse novo cenario
multifacetado.

1. SISTEMA PROBATORIO PENAL

O termo prova advém do latim — probatio -, e representa ensaio, verificagao,
exame, argumento, razao, aprovacao ou confirmagao, originando-se, assim, o verbo provar,
ou probare em latim (NUCCI, 2020). Nesta senda, podemos verificar mais de um sentido
atribuido a prova, sendo o primeiro deles o ato de provar; o segundo o meio; e o terceiro
o resultado da acao de provar (NUCCI, 2020). O processo penal brasileiro, compactuando
com os conceitos destacados, € um instrumento de retrospeccao, ou seja, de reconstrucao
aproximativa de um determinado fato histérico (LOPES JR, 2020). Partindo disso, o
processo se destina a instruir o julgador, que conhece os fatos através da referida
reconstrucao dos eventos passados, para entdo julga-los.

Nesse interim, o processo penal, visando reconstruir os fatos passados, cria
condic¢des para que o juiz exerca sua atividade recognitiva, analisando as provas que, para
ele, sempre serdo indiretas, visto que desconhece os fatos em sua origem. Dessa forma,
identificando o fato através da prova indireta, externara sua convicgao na sentenga (LOPES
JR., 2020). A ideia central das provas, por outro lado, se expressa no “fazer crer” que o
processo penal determina a verdade dos fatos, em sua integralidade, mesmo que isso so
aconteca na teoria. Tal enfoque na verdade do que ocorreu no passado demonstra um
fragil aporte probatorio em muitos casos, haja vista nao ser possivel reconstruir todas as
acoOes praticadas em determinado fato, o que obscurece o valor da prova.

Assim sendo, relevante pontuar que o sistema processual penal vigente no pais se
ampara na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), cujos
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principios garantem o pleno direito de defesa e presuncao de inocéncia dos acusados
criminalmente (REIS; GONCALVES, 2020). Nesse viés, os meios de prova desse sistema sao
todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados para alcangar a verdade dos fatos no
processo, havendo meios licitos e ilicitos (NUCCI, 2020). Ha de se assegurar, portanto, as
partes todos os recursos para o oferecimento da matéria probatoéria, sob pena de
cerccamento de defesa ou de acusacdo, e esse direito a prova, conquanto
constitucionalmente assegurado, ndo € absoluto (DE LIMA, 2019), pois evidente que nosso
ordenamento veda as provas ilicitas, conforme artigo 157 do Codigo de Processo Penal
(CPP), devendo o contelddo probatorio se deter a demonstracao da verdade processual, a
qual, entretanto, nao possui o condao de demonstrar, em todos os casos, e com certeza,
as acdes que permeiam um crime.

Dito isso, é de se mencionar que todas as provas que ndo contrariem o
ordenamento juridico podem ser produzidas no processo penal, e a palavra “prova” s
pode ser usada para se referir aos elementos de convic¢ao produzidos, em regra, no curso
do processo judicial, e, por conseguinte, com a necessaria participacao dialética das partes,
sob o manto do contraditério (ainda que diferido) e da ampla defesa (DE LIMA, 2019). Ha
que se falar nos fatos que independem de prova, sendo eles o fato notdrio; o fato que
contém uma presuncao legal absoluta; e o fato impossivel. No contexto probatério,
portanto, adentram o exame de corpo de delito (quando a infragdo deixa vestigios, sendo
prova da existéncia do crime, de carater pericial), a pericia (exame de algo ou alguém
realizado por técnicos profissionais, usada em situagdes que deixam vestigios), o
interrogatorio do acusado (onde apresenta sua versdo defensiva dos fatos perante o juiz,
podendo inclusive ficar em siléncio, caso queira), a confissdo (admite espontaneamente a
pratica delituosa), o ofendido (sujeito passivo do crime — vitima -, o qual sempre que
possivel relatard o ocorrido na infracdo penal), as testemunhas (confirmam a veracidade
do crime ocorrido), o reconhecimento de pessoas e coisas (ato pelo qual uma pessoa
admite e afirma como certa a identidade de outra ou a qualidade de uma coisa), a
acareagao (ato processual, presidido pelo juiz, que coloca frente a frente declarantes,
confrontando e comparando manifestacdes contraditérias ou divergentes, no processo,
visando a busca da verdade real, os documentos (escritos, fotos, fitas de video e som,
desenhos, esquemas, gravuras, disquetes, CDs, DVDs, pen-drives, e-mails e outros), os
indicios (€ prova indireta, embora nao tenha, por causa disso, menor valia, ou seja, é fato
secundario) e, por fim, a busca e apreensao (NUCCI, 2020).

Valendo-se desse arcabouco probatorio, o reconhecimento de pessoas ganha
maior destaque no presente estudo, isso porque tal procedimento exige parametros
técnicos e legais para que seja, em tese, efetivo, ou possa, pelo menos, indicar certas
caracteristicas habeis a formar um perfil confiavel acerca do autor criminoso. Ocorre que a
legislacao atual, ao concretizar o artigo 226 do CPP, nao considerou os mais variados
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efeitos de tal ato no processo e na vida da pessoa a ser reconhecida. O procedimento,
portanto, carece de observancia aos estudos da psicologia moderna, a qual é contundente
ao esclarecer as falhas atinentes a memaria humana, o que sera abordado nos capitulos
seguintes.

1.1 CONTROLE DE APRECIACAO DA PROVA

Na seara processual penal, existe o controle de apreciagdo da prova. Tal
mecanismo compde um sistema de persuasao racional, pois o magistrado forma sua
convicgao livremente, desde que sua decisao seja motivada e amparada nos ditames
constitucionais vigentes (NUCCI, 2020). Diferente do que ocorre no sistema legal de provas
- no qual o legislador previa, partindo da experiéncia coletiva acumulada, um sistema de
valoragao hierarquizada da prova (tarifa probatéria ou tabela de valoragdo das provas
previamente definido em lei), sem observar a especificidade de cada caso (LOPES JR., 2020)
— e no sistema da intima convic¢do — no qual o juiz ndo precisa fundamentar sua decisao,
tampouco obedecer a critérios de avaliacao de prova, sendo completamente livre para
valora-la (LOPES JR., 2020) - , o cerne da persuasao racional surge como quebra dos
paradigmas extremos nos referidos sistemas. Isso porque ndo subsistem limites e regras
abstratas de valoragado, estando o juiz adstrito ao seu convencimento a partir da prova
produzida, ndo se submetendo, outrossim, a interesses politicos, econdmicos ou mesmo a
vontade da maioria (LOPES JR., 2020).

Convéem destacar que o sistema legal de provas e o sistema da intima convicgdo
nao foram abolidos do nosso ordenamento juridico, muito pelo contrario, haja vista que o
primeiro se encontra no artigo 158 do CPP, o qual exige que a prova nas infracbes que
deixam vestigio deve ser feita por exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo
podendo supri-lo a confissdo do acusado. Ha clara limitacao para que o juiz possa decidir
neste caso, o que ressalta a légica do sistema legal de provas. Ja o segundo sistema,
permanece enaltecido no Tribunal do Juri, onde o Conselho de Sentenga, pessoas leigas,
julgam com plena liberdade, sem observancia de qualquer prova ou critério técnico,
podendo, inclusive, fundamentar a decisao contra a prova produzida, ou nem fundamentar.

Segundo Reis e Gongalves (2020), a fundamentacdo se mostra essencial em
qualquer decisdo exarada pelo magistrado, haja vista ter finalidade intraprocessual, na
medida em que permite as partes e as instancias superiores 0 exame dos processos
intelectuais que levaram a decisdo, e extraprocessual, pois garante respeito efetivo pelo
principio da legalidade na sentenga, bem como a propria independéncia e imparcialidade
dos juizes. Tal entendimento se consubstancia na ideia de que os destinatarios da decisdo
nao sao apenas os sujeitos processuais, mas também a sociedade.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%}
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(g}
i
B
o
o
()
©
(92]
o0
i
i
>
o
=
e
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
o
o
o
N
S~
(@]
i
B
o
o
Q
©
o
o0
i
i
>
(]
2
2
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
@
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Dessa forma, percebe-se que o sistema de persuasao racional possui maior
credibilidade porque o juiz ndo fica adstrito a parametros fixados na lei, em provas
tarifadas, tampouco ignora a fundamentacdo e critérios de sua decisdo. E de se dizer, por
outro lado, que o convencimento do juiz ndo é ilimitado, levando em conta que nao podera
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos angariados em sede
policial (REIS; GONCALVES, 2020), ou seja, no procedimento investigatorio, pela razédo do
principio do contraditério ndo estar atrelado a esta fase.

A problematica recai, todavia, na prova eivada de falhas, a qual o magistrado
observa considerando, sobretudo, o nivel de idoneidade e viabilidade do conteldo
probatorio. Aos olhos de quem julga, identificar que, por exemplo, o reconhecimento
pessoal feito em juizo estd equivocado, pois advém de erro inicial do primeiro
procedimento realizado em sede policial, se torna uma tarefa ardua e, muitas vezes,
impraticavel. O magistrado, com isso, se limita a encontrar a validade do ato de
reconhecimento com base em dois eventos, sendo que o primeiro deles (fase inquisitorial)
é desprovido de qualquer cautela e ndo segue adequadamente os parametros menos
indutivos. Para que o controle de apreciacao da prova passe a ser efetivo e adequado nos
casos de reconhecimento, necessario se faz, primeiro, analisar tal procedimento, ao passo
de altera-lo conforme melhor beneficio ao processo e as partes nele envolvidas.

1.2 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

O reconhecimento pessoal, conforme ja destacado acima, € o ato pelo qual uma
pessoa admite e afirma como certa a identidade de outra (NUCCI, 2020). Através do
processo de reconhecimento, qual seja formal, segundo Nucci (2020), a vitima ou a
testemunha tem condi¢des de identificar (tornar individualizada) uma pessoa, sendo uma
prova de grande valor ao processo. Destaca-se que, por forca do principio da busca da
verdade e da liberdade das provas, tem-se admitido a utilizacdo do reconhecimento
fotografico, observando-se, por analogia, o procedimento previsto no art. 226 do CPP para
o reconhecimento pessoal (DE LIMA, 2019). Tal procedimento dispde o seguinte:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o
reconhecimento de pessoa, proceder-se-a pela seguinte forma:

I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a
descrever a pessoa que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer
semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a
aponta-la;
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IIT - se houver razao para recear que a pessoa chamada para o
reconhecimento, por efeito de intimidacao ou outra influéncia, ndo
diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a
autoridade providenciara para que esta nao veja aquela; IV - do ato
de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento
e por duas testemunhas presenciais.

Paragrafo Unico. O disposto no no III deste artigo nao tera
aplicagdo na fase da instrugdo criminal ou em plenario de
julgamento.

Reputa-se pertinente mencionar que o reconhecimento de pessoas ndo se
confunde com o retrato falado, porquanto este é formado a partir de informacdes
prestadas ao perito por pessoa que tenha visto o autor do crime, sendo considerado um
meio de investigacao, e nao de prova. Esclarecido isso, é de se ressaltar que as disposi¢des
do artigo supra sdao meras sugestdes, em nada tornando obrigatdria sua observancia por
delegados e juizes, que o fazem justamente para robustecer a prova, o que por outro lado
acaba danificando o conteddo probatério, na maioria das vezes. As eventuais
irregularidades no decorrer do procedimento ndo ensejam nulidade, de acordo com o
entendimento dos tribunais superiores em diversos julgados, a titulo de exemplo: Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n°® 1054280/PE e Agravo Regimental no Agravo
em Recurso Especial n°® 1617926/SP, ambos do Superior Tribunal de Justica.

Com base nisso, o fator capaz de infirmar a prova advém, certamente, do modo
errbneo com que as autoridades presidem o ato de reconhecimento, até porque ainda
pensam na remota ideia de que a memoria humana se compara a uma camera fotografica.
E nesse contexto que o reconhecimento pessoal representa uma prova repetivel, haja vista
ser feito em sede policial e, depois, em sede de instrucao processual.

Nesta senda, por forca do direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo
tenetur se detegere), o investigado tem o direito de nao colaborar na producao da prova
sempre que se lhe exigir um comportamento ativo (NUCCI, 2020). Todavia, em relacao as
provas que demandam apenas que o acusado tolere a sua realiza¢ado, ou seja, aquelas que
exijam uma cooperagao meramente passiva, ndao ha que se falar em violagao ao referido
direito (DE LIMA, 2019). Assim sendo, como dita De Lima (2019), esse direito nao persiste
quando o acusado for mero objeto de verificagdo, como no caso do reconhecimento
pessoal, pois ainda que nao queira voluntariamente participar, admite-se sua execucao
coercitiva.
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Ha que se falar, outrossim, acerca do reconhecimento fotografico, o qual vem
sendo admitido pela doutrina e jurisprudéncia como prova inominada. Incontroverso, no
ponto, o entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a ratificagdo, em juizo, do
reconhecimento por fotografias, sob o crivo do contraditério e ampla defesa (STJ, HC
427.051/SC; STJ, AgRg no AREsp 683.840/SP). Nas palavras de Nucci (2020), o
reconhecimento fotografico, embora admitido como prova, deve ser analisado com muito
critério e cautela. A identificagdo de uma pessoa por intermédio da visualizagdo de uma
fotografia pode nao espelhar a realidade, dando margem a muitos equivocos e erros.
Entretanto, se for essencial que assim se proceda, é preciso que a autoridade policial ou
judicial busque seguir o disposto nos incisos I, I e IV, do art. 226 (NUCCI, 2020, pag. 891).
Nesse sentido, torna-se, em tese, mais confiavel o ato, sem nunca ser absoluta essa forma
de reconhecimento.

Em sintese, sendo considerado um procedimento repetivel, e que depende
diretamente da memoria, ressoam um pouco fantasiosos os moldes pretendidos para o
reconhecimento nos dias de hoje, visto que diversos fatores sd@ao propensos a influenciar
nossa mente. As imagens que captamos em momentos de nervosismo e trauma -
recorrente nos casos de vitimas de crimes — tendem a convergir ou divergir ao extremo, a
depender da ocasido e dos métodos de colheita dessa prova (STEIN; DE AVILA, 2015).
Assim, restam as duvidas: seria o procedimento acima referido o modo mais efetivo a
proporcionar uma prova segura e idonea de reconhecimento pessoal; e o qudo
influenciavel pode ser tal ato?

2. A MEMORIA HUMANA E SEU FUNCIONAMENTO

Ao longo dos anos, estudos apontam que a percep¢do humana e a memoria sdo
altamente faliveis, fato aceito universalmente pelos psicologos. A corroborar, ha muito,
experimentos conclusivamente estabeleceram que pessoas perdem a habilidade de
recordar precisamente a aparéncia de um estranho com quem tiveram uma breve interacao
(THOMPSON, 2008, pag. 1489). Minudenciar, portanto, um momento traumatico e expor
seus detalhes podem levar a percepcOes erroneas dos fatos realmente vivenciados. Ao reter
e conservar a memoria, o cérebro acaba por transformar a realidade e, por vezes, modifica-
la, o que vem a demonstrar o sério risco que corre um processo criminal, valendo-se nao
raras as vezes somente de prova testemunhal para embasar decreto condenatério (DI
GESU, 2010).

O fato de podermos lembrar de algo que ndo aconteceu se denomina falsa
memoria (FM), que pode apresentar consequéncias decisivas na vida dos individuos. Tem-
se que o conceito de FM foi sendo construido desde o final do século XIX e inicio do século
XX, a partir de pesquisas pioneiras em alguns paises europeus (STEIN, 2010, pag. 22). Em
Paris, um homem chamado Louis intrigou os cientistas, pois lembrava de acontecimentos
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que jamais haviam ocorrido, em meados de 1881. Estudos nesse viés foram abordados
também por Freud, no século XX, na teoria da repressao. Desse modo, os primeiros estudos
acerca da tematica FM versavam sobre as caracteristicas de sugestionabilidade da memoria
(incorporacao e recordagao de informacdes equivocadas), impulsionando demais cientistas
como Binet e Stern a conduzirem maiores pesquisas sobre a problematica (STEIN, 2010).

Merece destaque, ainda, os estudos conduzidos por Elizabeth Loftus com mais de
vinte mil pessoas, em 1970, a qual expds um paradigma conhecido como Efeito da Falsa
Informacao (Misinformation Effects). Tal efeito acontece, segundo Loftus (1997), logo apos
uma pessoa ser testemunha ocular de certo evento, sendo exposta a uma nova informacao
que, contudo, é erronea, tornando as lembrancas distorcidas. As sugestdes criadas pela
mente, nesse sentido, estdo propensas a alterarem as lembrancas do individuo de maneira
previsivel e, as vezes, muito poderosa (LOFTUS, 1997). Muito embora as pessoas se
esforcem veemente para recordarem, por exemplo, de um crime o qual foram vitimas ou
testemunhas, a autora explica que os efeitos da falsa informacdo tém o potencial de invadir
as memorias quando falamos com outra pessoa, quando somos sugestivamente
interrogados ou quando lemos e vemos a cobertura da midia sobre algum evento que nés
mesmos experienciamos.

Com efeito, para tentar esclarecer o fenbmeno das falsas memorias, surgiram
teorias como construtivismo, monitoramento da fonte e traco difuso. A Teoria do
Construtivismo, elaborada por Loftus e Hoffman (1989), partindo da ideia que as memorias
sao modificadas mais facilmente, por exemplo, quando a passagem do tempo permite que
a memoria original se desvaneca, conclui que a memoria ndo é fixa, tampouco estabelecida,
estando sujeita a diversas transformacdes. Ou seja, a memoria ndo é somente uma
lembranca, mas também uma combinagdo de tudo o que pensamos e percebemos do meio
externo. Os construtivistas alegam que as pessoas se lembram do que elas entendem ser
o significado do fato, e ndo do fato verdadeiramente ocorrido, que por conseguinte pode
gerar a lembranca de informagdo incorreta e falsa memoria (ALVES; LOPES, 2007). Para
Loftus (1997), as falsas memorias se formam considerando trés fatores: o primeiro deles
seria a exigéncia social para que a pessoa se lembre (um pesquisador, por exemplo, ou, no
caso do presente estudo, um delegado de policia ou juiz). Ja o segundo seria a construgao
da memoria através da imaginacao de eventos, notadamente quando a pessoa enfrenta
problemas para se recordar do evento. Por Ultimo, o terceiro fator ressalta que os
individuos podem ser encorajados a ndo pensarem se suas construgdes imaginarias sao
reais ou nao. A criacdo, portanto, das falsas memarias é mais provavel quando esses fatores
externos estao presentes, seja em ambiente experimental como também em ambiente
terapéutico ou atividades cotidianas. De outra banda, a Teoria do Monitoramento da Fonte
proposta por Johnson, Hashtroudi e Lindsay, tenta explicar o fendmeno das FMs a partir
do conceito de “fonte”, que se refere a uma variedade de caracteristicas, as quais
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especificam as condig¢des sob as quais uma memoéria é adquirida, quais sejam, o contexto
espacial, temporal e social do evento, a midia e as modalidades pelas quais foi observado
o fato ocorrido (JOHNSON; HASHTROUDI; LINDSAY; 1993). A abordagem dessa teoria,
desse modo, expressa que as pessoas normalmente ndo recuperam diretamente uma
etiqueta ou rétulo que especifica a fonte da meméria, em vez disso, registros de meméria
ativada sdo aliviados e atribuidos a fontes particulares através de processos de decisao
realizados durante a memorizacao. (JOHNSON; HASHTROUDI; LINDSAY; 1993, pag. 03).
Para os autores, a memoria do evento original e a informagdo posterior permaneciam
separadas e intactas, onde o monitoramento da fonte diferencia fatos da fantasia. Além
disso, destacam que em algumas situacbes a memoria é desordenada e pacientes tém
dificuldade em lembrar tanto a fonte quanto o conteldo, enquanto em outras situacdes o
déficit da fonte ocorre na auséncia de um déficit na memoria de conteddo.

J& a Teoria do Traco Difuso (TTD ou Fuzzy Trace Theory), usada como parametro
no presente trabalho, foi elaborada inicialmente por Brainerd e Reyna na década de 1990,
e explica as FMs através de uma Unica distincdo representativa entre os tragos literais e
essenciais da experiéncia, advinda de um conjunto de cinco principios, ou seja, a memoria
nao é um sistema unitario - pelo contrario, existem dois sistemas independentes de
memoria, processados paralelamente: a memoria literal e a de esséncia (NEUFELD; BRUST-
RENCK; STEIN, 2008, pag. 540). Esses principios se denominam Armazenagem paralela de
tracos literais e de esséncia; Recuperacao dissociada dos tracos literais e de esséncia; Duplo
oponente em falsas memorias; Variabilidade do desenvolvimento e, por fim, Literal e
esséncia no processamento de recordacao vivida (BRAINERD; REYNA, 2002). Denota-se que
o primeiro principio refere que os sujeitos processam a forma superficial e o significado do
conteldo da experiéncia em paralelo, armazenando representacdes dissociadas (memoria
literal e de esséncia). A memoria literal, segundo os autores, sdo representacdes
episodicamente instanciadas das formas superficiais de itens experimentados, incluindo
sugestdes contextuais. Por outro lado, a memoria de esséncia é a interpretagdo episédica
de conceitos (significados, relacbes, padrdes) que foram recuperados como resultado de
codificacao das formas superficiais das informagdes. Nesse sentido, muito embora “antes
se supusesse que o conteudo significante fosse extraido de memorias literais
anteriormente armazenadas, sabe-se agora que o processamento do significado comega
ja entre 20 e 30 milissegundos apos o inicio de um estimulo, bem antes do processamento
da forma superficial do evento ser completada” (BRAINERD; REYNA, 2002, pag. 165).

Convém mencionar que a memoria de esséncia pode ser armazenada em varios
niveis de especificidade, o que nos leva ao segundo principio. Este aduz que o desempenho
da memoria € baseado na recuperagdao de ambos os tragos (memoria literal e de esséncia).
A mistura dessa recuperacao, segundo Brainerd e Reyna (2002), que determina o nivel de
memoria falsa para informacdes consistentes de memoria de esséncia, ativa fatores como
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recuperacao de sugestdes relativa a acessibilidade das memorias e o esquecimento. Tem-
se que a recuperagdao das memorias literais é favorecida quando esses tracos sao mais
fortes com relagdo as memorias de esséncia — ha repeticdo de um mesmo item -, da mesma
forma como acontece nas memorias de esséncia, sendo sua recuperagao favorecida
quando estas sd@ao mais fortes em relacdo as literais — ha diferentes exemplares de um
mesmo significado sendo apresentados (ALVES; LOPES, 2007).

Seguindo para o terceiro principio, este ponderando que ambas as memaorias tém
efeitos opostos nas FMs para itens que preservam o significado da experiéncia, aponta-se
que a recuperacdo da memoria de esséncia, nesse caso, suporta as FMs porque os
significados dos itens apresentados parecem semelhantes (BRAINERD; REYNA 1998).
Diversamente ocorre na recupera¢do da memoria de esséncia, a qual suprime a memoria
falsa, neutralizando a familiaridade com o significado, seja pelo nivel de itens individuais
ou pelo nivel de estratégias cognitivas gerais (BRAINERD; REYNA, 2002).

Em continuidade, o quarto principio diz respeito a aquisicdo, retencao e
recuperacao de ambas as memorias, expondo que a memoria de esséncia melhora durante
o desenvolvimento da fase crianga até adulta, porquanto adquire a habilidade de processar
o significado de cada item e conecta-lo através de diferentes outros itens (BRAINERD;
REYNA, 2002). Conforme os autores, tal habilidade vai diminuindo no decorrer da vida
adulta, sendo mais marcante o declinio nas memérias literais. Por derradeiro, o quinto
principio versa sobre a recuperagdo da memoria literal, que suporta uma forma viva de
lembranga, as vezes chamada de recordacdo. Na recupera¢do da memoria de esséncia,
ocorre uma forma mais genérica de lembranca, geralmente por familiaridade (BRAINERD;
REYNA, 2002).

Em sintese, as falsas memorias podem ocorrer de duas formas, quais sejam,
espontaneamente ou por implantacao de sugestdao de falsa informacao (BRAINERD;
REYNA, 2002). As FMs espontaneas, portanto, sao aquelas onde a distorcao da memoria se
da de maneira interna ou enddgena ao sujeito, através da autossugestao, enquanto as por
implantacdo através de sugestao deliberada ou acidental de informacao falsa (STEIN;
NEUFELD, 2001). Nesse interim, salienta se que as FMs espontaneas e as sugeridas sao
fendmenos de base mnemonica, lembrancas, e nao de base social, como uma mentira ou
simulagdo por pressao social, conforme Stein e Neufeld (2001).

2.1 CODIFICACAO, ARMAZENAMENTO E EVOCACAO

A formagdo da memoria se divide em trés etapas, definidas como codificacao,
armazenamento e evocacdo, sendo que, malgrado sejam estagios divergentes, acabam
interagindo (BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2014). Se faz necessaria a compreensao
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destas fases porquanto a prova advinda do reconhecimento pessoal nada mais é do que
uma “evocacao” dos fatos ocorridos durante certo ato criminoso.

Nessa senda, a codificacdo se conceitua pela transformacao do fato vivenciado
(estimulo) em uma forma que possa ser retida pelo nosso cérebro (sistema cognitivo),
considerando que a capacidade atencional dos seres humanos é limitada, sendo impossivel
termos percepcao completa do evento (THOMA; LAVIE, 2013). Existem nessa etapa diversas
variaveis que podem influenciar de forma prejudicial, como presenca de arma de fogo,
niveis de tensado, distancia do local do fato e idade da testemunha, fatores estes que nao
estao sob controle da justica brasileira (CECCONELLO; DE AVILA; STEIN, 2018), mas que
impactam a qualidade da memoria e podem interferir gravemente na vida de outrem.

Parte-se entdo para a segunda etapa de formagdo da memoria, consistente no
armazenamento que, com base na Teoria do Trago Difuso estudada acima, se baseia na
armazenagem de duas memorias em paralelo, a literal — captura detalhes especificos e
superficiais, ao exemplo de “ele comeu Chokito” - e a de esséncia — registra a compreensao
do significado da experiéncia, que pode variar em nivel de generalidade, ao exemplo de
“comeu um chocolate com crocante”. Uma vez armazenadas, as informacdes do evento
tendem a ser esquecidas (BADDELEY; ANDERSON; EYSENCK, 2014). Isso porque o
esquecimento € um fenémeno fisiologico, desempenhando um papel adaptativo que
demonstra, mormente, a necessidade de colheita da prova em tempo razoavel (DI GESU,
2010). Nesse sentido, o lapso temporal entre a data do fato e a recuperacao da memoria
sdo cruciais para que a obtencdo da prova seja aproveitavel, levando em conta que “as
conexdes sinapticas entre os neurdnios que sustentam a memoria se degradam com o
decorrer do tempo” (CECCONELLO; DE AVILA; STEIN, 2018, pag. 1.061).

A terceira etapa de formacao da memoria se denomina evocagao ou recuperacao.
O cérebro ndo guarda as recordacbes de forma exata, trabalhando com a ideia de
representacdo aproximativa, com memoria dinamicas, e ndo estaticas (DI GESU, 2010).
Sendo, entao, maledvel a memodria, durante a recuperacao, além de reforcadas novas
informacdes, outras podem ser agregadas ao evento, o que ocorre quando, por exemplo,
testemunhas conversam sobre um crime ou fazem juntas o reconhecimento pessoal do
sujeito.

Dessa forma, as etapas de armazenamento e recordagdo acontecem num
continuum, sendo que, quando a memoéria é evocada, encontrar-se-a em um estado
transiente em que novas informacdes podem ser inseridas e armazenadas juntamente com
a memoria original, notadamente quando ha exposicao a influéncia social, que ira envolver
um processo de reconsolidacao das informagdes antigas reativadas imediatamente apos
seu confronto com as novas informagdes conflitantes fornecidas pela influéncia social, ou
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a ativacao de outros mecanismos que podem alterar as memorias existentes (DUDAI
EDELSON, 2016).

E de se dizer, outrossim, que a passagem do tempo ndo significa que
necessariamente a pessoa ira esquecer aquela informacao. Dois fatores que vao contra o
esquecimento e auxiliam na manutencdo da memoria, sdo a intensidade da emocao vivida
com aquele evento e, principalmente, quantas vezes a pessoa ficou recuperando o evento
(sem interferéncias), ou seja, quantas vezes ela revive (recorda) aquele evento (STEIN; DE
AVILA, 2015), o que sera abordado com maior especificidade no proximo topico.

2.2 DISSOCIAGAO, ANSIEDADE E EMOCAO

No estudo das falsas memorias, algumas caracteristicas pessoais sdo capazes de
influenciar na sua formacdo. Tem-se que uma das varidveis de personalidade mais
amplamente associada a suscetibilidade as FM é a dissociacao (CANDEL, MERCKELBACH e
KULJPEIS, 2003, apud STEIN, 2010, pag. 144). A caracteristica central dos transtornos
dissociativos € o disturbio das fungdes normalmente integradas de consciéncia, memoria,
identidade ou percepcdao do ambiente, sendo que tais disturbios podem ser subitos ou
graduais, transitdrios ou crénicos (JUNIOR; PALLADINO-NEGRO; LOUZA, 1999).

Nesse viés, a frequéncia dessas experiéncias dissociativas pode ser uma relevante
variavel a fim de entender a suscetibilidade em apresentar uma FM: uma das hipoteses
para essa relacdo é que as experiéncias dissociativas sdo uma resposta comum ao trauma
e, portanto, individuos com dissociagdo tendem a ser menos confiantes a respeito de suas
recordacdes e, ainda, a confianca que possuem é mais vulneravel aos efeitos de sugestdo
de falsas informacdes (STEIN, 2010). E possivel observar, nesses aspectos, que individuos
com caracteristicas de personalidade mais dissociativa tendem a apresentar falhas em
integrar a memoria, consciéncia e fantasias. Stein (2010) menciona que uma outra hipotese
seria ligada ao esforco do individuo para ignorar eventos traumaticos da vida, produzindo
entdo informacdes inexatas acerca de alguma experiéncia, para que estas se encaixem
melhor na sua percepgao de mundo.

De outra banda, a ansiedade como traco de personalidade também parece levar
as pessoas a terem menos credibilidade em suas memorias, aumentando sua
suscetibilidade as FM (STEIN, 2010). Nesse sentido, as pessoas sujeitas a tal caracteristica
se tornam apreensivas diante de varias situagbes, apresentando baixa autoestima e
vulnerabilidade (PALMA; NEUFELD; BRUST-RENCK; ROSSETTO; CRIPPA, 2017). Portadores
de transtorno de ansiedade social, por exemplo, preocupam-se de forma extremada com
a impressdo que suas acdes causam nas outras pessoas, e essas preocupacdes podem
influenciar nas suas memorias sobre eventos sociais posteriores, impactando sobre o
aumento ou a diminuicao de seus préprios sintomas de ansiedade em situa¢des sociais
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futuras (NEUFELD; BRUST-RENK; DA ROCHA; SOSSELLA; DA ROSA, 2013). Em sintese, a
ansiedade pode ser responsavel por diversas distor¢des na memoria, ocasionando efeitos
indesejados a partir de lembrangas incorretas.

No mesmo sentido, as emocbes também sao capazes de influenciar na nossa
memoria. Elas sdo definidas como cole¢des de respostas cognitivas e fisiologicas acionadas
pelo sistema nervoso que preparam o organismo para se comportar frente a determinadas
situacdes (DAMASIO, 2000, apud STEIN, 2010, pag. 85). Vérias pesquisas vém sendo
desenvolvidas para identificar os padrdes das interacdes entre emocao, cognicao e
comportamento. Com o surgimento desse interesse, em como a emog¢ao interage com a
cognicdo e o comportamento, emergiram inimeros estudos relacionando emocdo e
memoria. De uma maneira geral, os resultados indicam que lembramos mais de eventos
emocionais do que ndo emocionais (BUCHANAN; ADOLPHS, 2002, apud STEIN, 2010, pag.
88). Segundo Stein (2010), esse padrao é consistentemente encontrado em pesquisas que
utilizam diversos tipos de estimulos, como lista de palavras, frases, fotos e narrativas.

Assim sendo, necessario enfatizar que existem diferentes tipos de emocdes e
diferentes tipos de crimes, além das diferencas de um individuo para outro, que,
consequentemente, fazem com que as pessoas respondam de forma diferente a eventos
emocionais. As vezes as pessoas podem responder a esses eventos com medo
(principalmente quando havia violéncia envolvida), ou com raiva, ou até com distdrbios
emocionais como depressao e ansiedade que continuam presentes bastante tempo apds
o evento (STEIN; DE AVILA, 2015). Com isso, evidente que o sistema judiciario ndo pode
controlar tais caracteristicas pessoais, como a dissociacdo, a ansiedade e a emocao,
evidenciando uma verdadeira falha ao considerar o reconhecimento de pessoas como uma
prova repetivel e de alta relevancia ao processo, em especial nos crimes que envolvem
violéncia e grave ameaca.

2.3 TECNICAS DE REPETICAO E FALSAS MEMORIAS

Segundo a Teoria do Traco Difuso, a ideia de que memorias verdadeiras serdo
muito mais estaveis do que as falsas porque os eventos que figuram na primeira foram
realmente vivenciados, enquanto nesta ultima ndo foram, ocupa uma posicao de destaque
na lei, destacando-se a credibilidade testemunhal (BRAINERD; REYNA, 2002). Nesse
contexto, eventos que as testemunhas relatam consistentemente ao longo do tempo sao
considerados como mais provaveis que sejam verdade do que eventos que elas relatam de
forma inconsistente. Todavia, a TTD prevé também que as falsas memarias podem ser
altamente persistentes e que, surpreendentemente, elas podem ser mais persistentes do
que a verdadeira memoria, sob certas condigdes.
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Consoante o exposto, a memodria de um fato, assim como nossos musculos,
enfraquece na medida em que os neurdnios por ela responsaveis nao sao exercitados e,
assim como um musculo, deve-se atentar ao procedimento utilizado na recuperagdo da
memoria, e ndo quantas vezes foi utilizado (CECCONELLO; DE AVILA; STEIN, 2018). Dessa
maneira, um exercicio realizado repetidamente, de maneira correta, pode tornar os
neurdnios mais fortes, enquanto exercicios incorretos ou a repeticdo excessiva de
procedimentos podem deteriorar tais neurdnios (CECCONELLO; DE AVILA; STEIN, 2018).
Entretanto, ao contrario de um musculo, uma meméria ndo possui formato especifico, e os
procedimentos utilizados para acessar essa memodria podem altera-la de maneira
permanente. A importancia deste entendimento se verifica na questao do reconhecimento
pessoal dos suspeitos de crimes, levando em consideracao que o procedimento é taxado
como prova repetivel.

A repetibilidade se deve ao carater bifasico até se chegar ao processo. Os
elementos produzidos em sede policial ndo sao aptos, por si s6, a embasarem uma
sentenga procedente de condenacao, pois a fase inquisitorial é desprovida dos principios
da ampla defesa e contraditorio, fulcro no artigo 155 do CPP. Dessa forma, existe a fase de
instrucao e julgamento do processo, com paridade de armas, onde o reconhecimento
eventualmente feito na policia deve ser refeito. Com isso, apds multiplos reconhecimentos,
a confianca da testemunha nao é resultante da memoria original do fato, mas sim da
repeticao a exposicao do rosto do suspeito, o que pode levar um suspeito inocente a ser
reconhecido com alto grau de certeza, pois ja exposto e identificado desde a primeira
amostragem a vitima ou testemunha, levando esta a crer que o rosto observado e a
memoria do fato se interligam (CECCONELLO; DE AVILA; STEIN, 2018).

Para Di Gesu (2010), a repeticdo do reconhecimento em juizo é extremamente
problematica, devido a dificuldade de reiteragdo do ato com as mesmas pessoas mostradas
em sede policial. A Unica presenca repetida, portanto, é a do réu, o que constitui inequivoco
induzimento ao reconhecimento. Somado a isso, devemos levar em conta os aspectos
individuais das pessoas, como ja abordado acima, sendo a emocao, ansiedade e
dissociacao fatores que suscitam com maior facilidade a criacdo de falsas memorias,
sobretudo quando as condigdes do evento também nao sao favoraveis e envolvem maior
grau de violéncia.

Experiéncias ja confirmaram que, sob as melhores das circunstancias, testemunhas
oculares de um crime violento sdo susceptiveis de cometer erros graves em aspectos
significativos do evento, ou seja, o impulso natural que as testemunhas demonstram para
escolher uma pessoa que, ao que parece, se assemelha ao culpado, mas que na verdade é
inocente, é precisamente o problema que tem levado a tantas condenacdes errbneas
(THOMPSON, 2008).
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A corroborar os estudos nessa senda, foi observada a utilizacao ostensiva da
técnica conhecida como show-up durante os procedimentos de reconhecimento pessoal,
que consiste na amostragem de apenas um suspeito ou uma foto a quem deva fazer o
reconhecimento (STEIN; DE AVILA, 2018). E sabido que especialistas consideram a técnica
do show-up como altamente sugestiva, porquanto as pessoas acreditam ter a policia
capturado o suspeito correto, o que resulta em um nimero maior de falsas identificagdes
(THOMPSON, 2008). Mesmo assim, foram constatadas uma variedade de praticas de
reconhecimento, por exemplo, em viaturas, por imagem enviada por WhatsApp,
pessoalmente, em corredor de passagem, por vidro espelhado, em album de fotos, com
apenas uma fotografia, por voz, por video, via anteparo com orificio, por retrato falado e
na sala de audiéncia, tudo valendo-se da referida técnica (STEIN; DE AVILA, 2018). O
cenario pano de fundo, portanto, estd em desconformidade com os estudos e
conhecimentos cientificos voltados as falsas memdrias, cujas caracteristicas passam
despercebidas e, muitas vezes, sao validadas como prova.

E de se dizer, ainda, que o transcurso do tempo se faz crucial no procedimento
reconhecedor, como supracitado. Durante estudos realizados por Stein e De Avila (2018),
constatou-se que o lapso temporal de um ano apds o fato criminoso é considerado
excessivo, em funcdo do natural processo de esquecimento a que se submete a vitima ou
testemunha. Assim, de acordo com Thompson (2008), as constatagdes de taxas de erro em
estudos de procedimentos reais de identificacao realmente subestimam a verdadeira taxa
de erro, dizendo apenas quantas vezes as testemunhas identificam uma pessoa inocente
conhecida.

Com base em todos esses estudos sobre memoria, os Conselho Nacional de Justica
(CNJ) editou a Resolucao 484, de 19 de dezembro de 2022, estabelecendo diretrizes para
o reconhecimento de pessoas em processos criminais, considerando ainda a modulagao
das decisbes dos Tribunais Superiores nos casos de reconhecimento, as quais reconhecem
agora a obrigatoriedade de observancia do procedimento elencando no art. 226,
rechacando totalmente o anterior conceito de “meras sugestdes”. Tal mudanga de
paradigma foi se estabelecendo especialmente depois do Habeas Corpus n° 598.886, no
qual o Superior Tribunal de Justica reconheceu a imprestabilidade do reconhecimento de
pessoas que ndo observe os requisitos formais previstos no citado artigo, delimitando na
decisao os diversos aspectos viciados do procedimento, ja explicados nos capitulos
anteriores, bem como destancando que “O valor probatdrio do reconhecimento, deve ser
visto com muito cuidado, justamente em razdo da sua alta suscetibilidade de falhas e
distor¢oes. Justamente por possuir, quase sempre, um alto grau de subjetividade e de
falibilidade é que esse meio de prova deve ser visto com reserve”.

3. MEDIDAS AMENIZADORAS E PREVENTIVAS
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Com tantos entrelaces no que toca os aspectos das memorias, repisa-se que a
maleabilidade destas nao significa que a realizagdo ou repeticdo de procedimentos serdo
benéficos e resultardo no objetivo desejado, qual seja, o reconhecimento da pessoa
criminosa. A repeticdo inadequada e a aplicagdo de técnicas desprovidas de validagao
cientifica, como ja demonstrado, sdo inerentemente prejudiciais a memoria do evento
(CECCONELLO; DE AVILA; STEIN, 2018). A problematica é tao grave que foi criada, em 1992,
nos Estados Unidos da América, a The Inocence Project, ONG fundada por dois advogados
(Berry Scheck e Peter Neufeld), cujas pesquisas demonstraram que mais de 75% das
condenagdes de inocentes se devia a erros cometidos por vitimas ou testemunhas durante
o reconhecimento, informacdes obtidas no site da ONG. Esse projeto se estendeu ao redor
do mundo, havendo um deles no Brasil, onde oferecem assisténcia juridica gratuita para
pessoas condenadas por crimes que ndao cometeram, bem como atuam na elaboracao e
promocao de documentos informativos e pesquisas sobre temas essenciais para prevenir
o erro judiciario. No ano de 2021, em parceria com o Centro de Pesquisa e Extensdo em
Ciéncias Criminais da Universidade de Sao Paulo, a ONG oficiou ao Conselho Nacional de
Justica (CNJ) para a criacao de um Grupo de Trabalho de Prevencao e Combate ao Erro
Judiciario, que foi instaurado em agosto do mesmo ano.

A partir desse grupo de trabalho, foi editada pelo CNJ a Resolucao 484, de 19 de
dezembro de 2022, estabelecendo diretrizes para o reconhecimento de pessoas nos
processos criminais. A Resolu¢ao elenca as seguintes etapas para o procedimento:

I - entrevista prévia com a vitima ou testemunha para a descrigao
da pessoa investigada ou processada;

II — fornecimento de instrucdes a vitima ou testemunha sobre a
natureza do procedimento;

1T — alinhamento de pessoas ou fotografias

padronizadas a serem apresentadas a vitima ou testemunha para
fins de reconhecimento; IV — o registro da resposta da vitima ou
testemunha em relagdo ao reconhecimento ou nao da pessoa
investigada ou processada; e V — o registro do grau de
convencimento da vitima ou testemunha, em suas proprias palavras.

Especifica-se, ainda, a necessidade de o procedimento ser inteiramente gravado,
para fins de analise posterior pelo juizo competente. Além disso, tendo como base as
recentes decisdes dos Tribunais Superiores (HC n. 652.284/STJ, HC n. 712.781/ST) e RHC n.
206.846/STF), o §2° do art. 5° da Resolucao é contundente ao expor que, a inclusdo da
pessoa ou de sua fotografia em procedimento de reconhecimento, na condigdo de
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investigada ou processada, sera embasada em outros indicios de sua participacdo no
delito, como a averiguagdo de sua presenca no dia e local do fato ou outra circunstancia
relevante, o que representa uma completa revolucao de paradigma nos processos
criminais, tendo em vista que, nao raras as vezes, 0s “suspeitos” sao escolhidos em
decorréncia de perfilamento racial, classe econdmica e demais estigmas preconceituosos,
dando margem aos gravissimos erros judiciarios, que atingem notadamente o publico mais
vulneravel.

A vista de toda a probleméatica envolvendo o reconhecimento e a memoria,
evidente que a referida Resolugdo é de grande valia ao processo penal, especialmente
porque comtempla a analise cientifica que envolve a questao, conferindo um status
obrigatoério ao procedimento, status este que foi sendo validado a passos lentos pelos
Tribunais Superiores. Embora extremamente bem elaborada pelo CNJ e seu grupo de
trabalho, a Resolu¢do ndo rechaca o reconhecimento fotografico, o que denota ainda um
sério problema, pois a foto nem sempre retrata a realidade, conforme ja exposto
anteriormente.

Nosso processo penal deve, portanto, abandonar a utilizacdo do reconhecimento
por fotografia/pessoal de forma isolada, sendo substituido pelo livre relato das
caracteristicas do autor do crime. Da mesma forma, os juizes devem deixar de fundamentar
suas decisdes com base tdo somente em reconhecimento fotografico e/ou pessoal quando
feito sem a presenca de outros participantes (DI GESU, 2010), haja vista ter sido rechacada
pela comunidade cientifica essa técnica conhecida como show-up, comumente usada em
sede policial e em juizo, altamente indutiva. Muito embora esse cenario seja de dificil
implementacao no ambito dos Tribunais, mesmo com a edicao da Resolugdo do CNJ, para
que se consiga a efetivacdo dessa proposta imperiosa se faz, no momento, uma reforma
da legislacdo, sendo imprescindivel que sejam incorporados os subsidios cientificos ao seu
conteddo, com a consequente inadmissdao de repetibilidade na prova que advém do
reconhecimento de suspeitos.

Isto seria possivel, para o caso do reconhecimento de pessoas, por exemplo, com
a especificacdo do que seriam consideradas perguntas indutivas/sugestivas pelos agentes
ou autoridade policial quando se dirigem a vitima ou testemunha, notadamente quando
mostram apenas um suspeito pessoalmente, o que deve ensejar a nulidade absoluta do
procedimento. O artigo 226 do CPP nao deve ser visto como mera sugestao, e sim como
obrigatdrio, devendo, primeiramente, a vitima relatar de forma livre as caracteristicas do
sujeito, para posteriormente realizar o ato, isso se tiver condigdes de reconhecé-lo, estando
separada de outras vitimas e testemunhas que eventualmente pertengam ao mesmo caso,
o que foi de fato bem delimitado na Resolucdo 484. Para tanto, o suspeito deve ser
colocado ao lado de outros individuos semelhantes, com caracteristicas compativeis, como

72


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

altura, cor do cabelo, cor da pele, barba, feicdes do rosto, vestimentas, marcas na pele
(queimaduras ou tatuagens), buscando-se uma melhor observagcdo pela vitima ou
testemunha.

A corroborar, caso mantido o reconhecimento por fotografia na legislacao, e
buscando minimizar possiveis distorcbes da memodria, algumas normas poderiam ser
seguidas: uma delas diz respeito a quem conduz o reconhecimento, seja o policial ou
delegado, além de estar capacitado para tal procedimento, ndo deve ter conhecimento
sobre quem é o suspeito, caso contrario, durante a amostragem a vitima ou testemunha —
que também ndo deve conhecer o suspeito (doubleblindness ou duplo-cego) - , o
profissional tende a demonstrar verbalmente ou ndo acerca do suspeito, utilizando
expressdes faciais que podem induzir a pessoa que efetua o reconhecimento (STEIN; DE
AVILA, 2015); outra norma refere-se ao equilibrio e ndo enviesamento do alinhamento a
serem testados antes mesmo do reconhecimento (fairness test ou teste de imparcialidade),
tendo em vista que a dimensao nominal (nUmero de pessoas por alinhamento) é menos
importante que a dimensao funcional (nUmero de pessoas semelhantes ao suspeito), ou
seja, para obter-se um reconhecimento mais fidedigno é necessario que o alinhamento
seja 0 menos enviesado, o mais equilibrado possivel (STEIN; DE AVILA, 2015).

Assim, alinhando pessoas com caracteristicas semelhantes é possivel que se
obtenha um melhor resultando durante o procedimento. Nesse interim, o "duplo-cego”
aliado ao teste de imparcialidade, exercem uma forma de melhoramento no ato
reconhecedor, sendo importante também que se registre em gravacdo todo o
reconhecimento, a fim de que seja validado posteriormente pelo juizo de primeiro e
segundo grau, permitindo que conhecam melhor o rigor (ou nao) observados nestas
praticas (STEIN; DE AVILA, 2015), o que também foi trazido pela supracitada Resolucdo.

Outro ponto central a ser considerado, diz respeito ao treinamento especializado
dos profissionais responsaveis pela conduc¢do do reconhecimento. A falta de padronizagao
e diversidade das praticas observadas, muitas vezes resultando em indicios ndo confiaveis
e contraditorios, “parecem ter como consequéncia o agravamento da situagdo do
judiciario, ja assoberbado pela carga de trabalho excessivo, caréncias de estrutura fisica e
de pessoal capacitado, além do aumento do nimero de atos envolvidos no processo de
criminalizacdo” (STEIN, DE AVILA 2018, pag. 49). Assim, haveria a necessidade do enfoque
mais qualitativo na produc¢ao de prova, e menos quantitativo, possivelmente resultando
em uma maior efetividade da justica, com menos erros. Ja com relagdo a estrutura,
percebe-se a auséncia de salas especificas para que seja realizado o reconhecimento
pessoal nas delegacias de policia (STEIN, DE AVILA, 2015), o que acaba ocorrendo em local
inapropriado e desprovido de qualquer técnica, o que urge ser modificado em reforma
legislativa, ao passo que se concretize a correta aplicacao do reconhecimento.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%}
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(g}
i
B
o
o
()
©
(92]
o0
i
i
>
o
=
e
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
o
o
o
N
S~
(@]
i
B
o
o
Q
©
o
o0
i
i
>
(]
2
2
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
@
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Por derradeiro, ha que se ressaltar a pertinente necessidade de atribuir a prova de
reconhecimento o carater irrepetivel, valendo-se para isso de todos os estudos ja
angariados que relatam as condi¢des da memoria e sua suscetibilidade ao esquecimento
e falsas memorias, especialmente quando o lapso temporal entre a data do fato e do
reconhecimento em juizo é sobremodo inadequado, o que dificulta ainda mais o processo
de evocacgao da lembranca e, acima de tudo, culmina em indicagdes incorretas de pessoas
inocentes. Para que todos os aspectos e mudancas possam ser implementados de forma
efetiva, deve-se difundir a importancia do reconhecimento baseado em aspectos
cientificos e nos recentes estudos psicolégicos acerca das falsas memorias através de
cartilhas informativas e cursos a serem ministrados nos 6rgaos vinculados a justica.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto, percebe-se a grande influéncia da memédria em nossa vida,
notadamente em eventos traumaticos e que nos expde a emogdes conturbadas, as quais
podem, ndo raras as vezes, nos conduzir a lembrancas errbneas e que jamais existiram.
Podemos entender que os conhecimentos que tangem o funcionamento da meméria, em
sendo ela o cerne do reconhecimento, constituem importantes formas de subsidios
politico-criminais. Desse modo, a inflagdo legislativo-penal que temos em nosso pais tem
como um de seus efeitos colaterais a exposicao de pessoas ao processo de criminalizacao,
onde estdo sujeitas aos empecilhos e esquecimento natural atinentes a lembranca da
vitima ou testemunha. Por isso, a interdisciplinaridade, em especial com a psicologia, faz-
se imprescindivel a cada dia na pratica do Direito, tanto para a seguranca do processo
penal justo e efetivo, quanto para conscientizar os operadores da ciéncia juridica que, ao
convalidar um ato eivado de vicios, estamos abalando ndo somente a seara probatéria,
mas principalmente a vida de uma pessoa que pode acabar sendo presa e condenada,
mesmo que inocente.
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RESUMO: O presente artigo cientifico tem o condéo de estudar as origens do Tribunal do
Juri, desde os primérdios até a atualidade, apresentando os principais principios que o
regem, os integrantes e o rito utilizado, as razées que o faz ser contemporaneo e as criticas
gue o levam ao anacronismo, sendo, por fim, apresentado hipoteses de modificacdo, sem
que haja a sua extingdo. Em suma, o artigo possui a finalidade de apresentar pontos
referentes ao Tribunal do Juri, que o leve a crer que, esta instituicdo, embora tenha sido
considerada um pilar na democracia, atualmente, necessita de reformas para o seu
aprimoramento. Buscou-se examinar as varias criticas dirigidas a essa instituicdo por meio
da realizagdo de pesquisas bibliograficas. Além disso, consultou-se a literatura
especializada em busca de correntes de pensamento que tanto apoiassem quanto se
opusessem a essas criticas. A principal questao levantada para a elaboracao deste trabalho
foi: o Tribunal do Juri € uma instituicdo que se tornou anacrénica ou ainda se reveste pela
contemporaneidade? O objetivo principal deste artigo cientifico foi encontrar razdes que
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pudessem concluir essa pergunta, sendo assim, foi estudado sua historia, principios,
argumentos positivos e negativos.

Palavras-chave: Tribunal; Juri; anacrénico.

ABSTRACT: This scientific article has the power to study the origins of the Jury Court, from
the beginnings to the present, presenting the main principles that govern it, the members
and the rite used, the reasons that make it contemporary and the criticisms that the lead
to anachronism, and, finally, hypotheses for modification are presented, without their
extinction. In short, the article aims to present points regarding the Jury Court, which leads
you to believe that this institution, although it has been considered a pillar of democracy,
currently needs reforms for its improvement. We sought to examine the various criticisms
directed at this institution by carrying out bibliographical research. Furthermore,
specialized literature was consulted in search of currents of thought that both supported
and opposed these criticisms. The main question raised in the preparation of this work was:
is the Jury Court an institution that has become anachronistic or is it still contemporary?
The main objective of this scientific article was to find reasons that could conclude this
question, therefore, its history, principles, positive and negative arguments were studied.

Keywords: Court; Jury; anachronistic.
1. INTRODUGCAO

O presente artigo tem como peca fundamental embasar questoes sobre o Tribunal
do Juri, sua instituicdo é considerada veneravel e profundamente enraizada nos sistemas
judiciais de diversos paises. Entretanto, conforme o mundo caminha rumo ao século XXI,
surge a pertinente questdo: o Tribunal do Juri € contemporaneo ou anacrénico? Tal
guestionamento ecoa pelo contexto das transformacdes sociais, tecnologicos e culturais
que se amoldam em nossas sociedades, e diante de tal evolucao, o sistema do Juri enfrenta
diversas criticas e desafios quanto a sua compatibilidade com o nosso ordenamento
juridico.

O Tribunal do Juri foi contemplado como um pilar da democracia na Constituicao
Federal de 1988, sua instituicdo permite que os cidaddos de nossa sociedade participem
de forma direta no julgamento, agindo conforme sua consciéncia e a justica, de modo que,
tal justica seja cumprida perante os valores e as normas da comunidade. Entretanto, em
um mundo cada vez mais interconectado, o Juri tem sido alvo de criticas e
qguestionamentos quanto a sua imparcialidade, eficacia e eficiéncia nos casos complexos.

Neste embasamento, buscaremos os méritos e as limitacdes do Tribunal do Juri no
contexto contemporaneo. Veremos como as mudancas sociais e tecnoldgicas condicionam
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a sua eficacia e operagdo, assim como os desafios enfrentados para garantir julgamentos
justos e imparciais. O questionamento principal prevalece: o Tribunal do Juri, instituido
desde os primoérdios, continua a ser importante e indispensavel em nossos sistemas
judiciais atuais, ou, trata-se de um vestigio anacrénico do passado que necessita de
adaptacdes ou métodos alternativos de julgamento?

Pesquisar argumentos pertinentes foi o objetivo principal deste trabalho para
responder a esta questdo, sendo utilizado, pesquisas sobre seu conceito, seus principios,
bem como, os pontos positivos e negativos, atraves de doutrinas e pesquisas bibliograficas.

2. TRIBUNAL DO JURI

O Tribunal do JUri nasceu em nosso ordenamento juridico pela Lei de 18 de
junho de 1822, no qual tinha competéncia para julgar os crimes de imprensa.

Em 1824, com a Constituicao Imperial, o Poder Judiciario passou a integrar essa
instituicdo, recebendo a competéncia para julgar amplamente causas civeis e criminais.
Nesta época, o juri era constituido por 24 juizes de fato escolhidos “"dentre os homens
patriotas, honrados, bons e inteligentes”, sendo que, suas nomeagdes eram de
competéncia dos corregedores e ouvidores do crime. Sublinha-se que aos jurados era
atribuido o poder de decidir sobre a matéria fatica, enquanto os juizes aplicavam o direito.
Através deste entendimento, leciona Capez:

o juri foi disciplinado em nosso ordenamento juridico pela primeira
vez pela lei de 18 de junho de 1822, a qual limitou sua competéncia
ao julgamento dos crimes de imprensa. Com a Constituicdo imperial
de 25 de margo de 1824, passou a integrar o Poder Judiciario como
um de seus 6rgaos, tendo sua competéncia ampliada para julgar
causas civeis e criminais. Alguns anos depois, foi disciplinado pelo
Codigo de Processo Criminal, de 29 de novembro de 1832, o qual
conferiu-lhe ampla competéncia, s6 restringida em 1842, com a
entrada em vigor da lei n. 261. (2023, p. 675).

A Constituicao de 1937 permitiu que o Decreto n. 167, de 5 de janeiro de 1938,
suprimisse a soberania que exalava nas Constituicdes anteriores em relacao ao Tribunal do
Juri, permitindo que os tribunais de apelagdo reformassem seus julgamentos pelo mérito.
Prevendo os direitos e garantias constitucionais, a Constituicdo democratica de 1946
restabeleceu a soberania do Juri. Apos, a Constituicao de 24 de janeiro de 1967 manteve o
juri como direito e garantia individual, e, com a Emenda Constitucional n. 1, de 17 de
outubro de 1969, restringiu-se a competéncia do juri para o julgamento de crimes dolosos
contra a vida.
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Atualmente, o Tribunal do Juri encontra-se pautado no artigo 5°, XXXVIII, da
Constituicao Federal de 1988 no Capitulo Dos Direitos e Garantias Individuais e Coletivos.

2.1 Conceito

O Tribunal do JUri é uma instituicdo legal constituida por 01(um) juiz e 25 (vinte
e cinco) jurados, que sao cidadaos comuns da sociedade, dentre os 25 jurados, sao
sorteados sete para constituirem o Conselho de Sentenca. Tais jurados possuem a
competéncia para decidir sobre a culpabilidade ou inocéncia de réus envolvidos em crimes
dolosos contra a vida, como por exemplo o homicidio.

Nesse contexto, Nucci afirma que: “O jurado vota pela condenagdao ou
absolvicdo do réu, o que lhe confere poder, mas, sobretudo, responsabilidade. Essa mescla
provoca o sentimento de civismo, extremamente interessante as nagdes que se pretendam
democraticas. (2015, p.58)"

2.2 Previsao constitucional

O Tribunal do Juri esta previsto no artigo 5°, XXXVIII, na Constitui¢do Federal
de 1988, no capitulo dos Direitos e Garantias Individuais e Coletivos, garantindo ao cidaddo
o direito de defesa sem eventuais abusos dos representantes do poder, permitindo que
seja julgado por cidadaos de sua classe:

Art. 5% XXXVIIL F reconhecida a instituicdo do juri com a organizagdo
que lhe der a lej, assequrados:

a) a plenitude de defesa,

b) o sigilo das votagoes;

¢) a soberania dos veredictos,

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Assim, a previsao constitucional do Tribunal do Juri promove um papel vital na
protecao dos direitos dos cidadaos, na participagdo popular no sistema jurisdicional e na
garantia de julgamentos justos, fortalecendo os principios de democracia, equidade e
respeito aos direitos humanos.

2.3 Principios do Tribunal do Juri

A Constituicdo Federal de 1988 assequrou ao Tribunal do Juri principios
fundamentais que sdo essenciais para o seu funcionamento adequado. Esses principios
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constitucionais visam garantir um julgamento justo e imparcial. SGo eles os seguintes
principios:

2.3.1 Plenitude de defesa

A plenitude de defesa garante ao réu a oportunidade de ter uma defesa
completa e eficaz perante o Tribunal do Juri. Por isso, o réu possui o direito de ser assistido
por um advogado, o direito de arrolar suas proprias testemunhas, o de interrogar e
confrontar as testemunhas da acusacdo e o direito de apresentar provas para sua defesa.

Em razdo disso, se em determinada Sessdo em Plendrio o juiz-presidente
verificar que o defensor do acusado ndo esta produzindo uma defesa adequada, podera
considerar-lhe réu indefeso, dando a ele a oportunidade de constituir um novo advogado,
ou lhe ser nomeado um advogado.

2.3.2 Sigilo de votagoes

Este principio tem como fundamento resguardar a privacidade dos jurados, de
modo que eles possam expressar suas opinides de maneira independente e sem se
preocuparem com as consequéncias pessoais de seus votos. Sequndo Gustavo Henrigue
Badaro:

para que os jurados possam ter tranquilidade e serenidade para votar,
manifestando livremente suas convic¢des e evitando qualquer forma
de constrangimento, é justificavel que a votagdo ocorra longe dos
olhos do publico. Em suma, a sala secreta ndo é decorréncia do sigilo
das votacdes. Todavia, o interesse publico de que os jurados decidam
de maneira isenta e sem pressdes justifica a restricdo da publicidade
dos atos processuais (CR, art. 93, caput, IX) no momento da votagao
dos quesitos. (2021, p. 1068)

Por isso, conclui-se que, este principio possui o conddo de garantir a liberdade
de expressdo na votacao em plebiscito e prevenir qualquer forma de coercao, intimidagdo
ou discriminagado, protegendo a privacidade dos jurados e a autonomia de decidir sobre o
veredicto.

2.3.3 Soberania dos veredictos

Em relacao ao principio da soberania dos veredictos, Fernando Capez colaciona
que:
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A soberania dos veredictos implica a impossibilidade de o tribunal
técnico modificar a decisdao dos jurados pelo mérito. Trata-se de
principio relativo, pois no caso da apelacao das decisdes do Juri pelo
mérito (art. 593, III, d) o Tribunal pode anular o julgamento e
determinar a realizagdao de um novo, se entender que a decisdao dos
jurados afrontou manifestamente a prova dos autos. (2016, p. 677)

Através do entendimento de Capez, é possivel compreender que a soberania
dos veredictos impossibilita que o tribunal técnico modifique a decisdo dos jurados pelo
mérito. Entretanto, trata-se de principio relativo, pois em uma apelacao, se o tribunal
entender que a decisdo dos jurados afrontou manifestamente a prova dos autos, podera o
julgamento ser anulado e determinado a realizacdo de um novo.

2.4 Competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida

A Constituicdo Federal assegura em seu artigo 5°, XXXVIII, d, a competéncia do
juri para julgar os delitos dolosos contra a vida.

Tal competéncia é considerada minima, pois ela ndo pode ser suprimida, ou seja,
somente o Tribunal do Juri pode julgar os crimes dolosos contra a vida. Além disso, essa
competéncia também é considerada minima, pois, ela pode ser estendida, como por
exemplo, nos casos de conexao ou continéncia.

O artigo 78, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, estabelece que: “Na
determinacdo da competéncia por conexao ou continéncia, serdo observadas as seguintes
regras: I - no concurso entre a competéncia do juri e a de outro érgao da jurisdicdo comum,
prevalecera a competéncia do juri”

O texto constitucional estabelece que os crimes julgados pelo Tribunal do Juri
sao homicidio simples (art. 121, caput); privilegiado (art. 121, § 1°), qualificado (art. 121, §
2°), induzimento, instigacao e auxilio ao suicidio (art. 122), infanticidio (art. 123) e as varias
formas de aborto (arts. 124, 125, 126 e 127). Além desses, vinculam-se os delitos conexos,
que devem ser julgados também, pelo Tribunal do Juri.

2.5 Tribunal do Juri e seus integrantes

O Tribunal do Juri é composto pelo Juiz Presidente, que é responsavel em
conduzir o julgamento, além disso, ele garante que as regras sejam seguidas e que haja
um julgamento justo. Também pelo Promotor de Justica, que é responsavel em apresentar
evidéncias e argumentos para provar a culpa do réu, e pelo Advogado de Defesa, no qual
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representa o réu, e que possui a finalidade de realizar a defesa do acusado e tentar provar
sua inocéncia.

Por fim, compde-se também, de sete jurados selecionados na comunidade,
cidaddos maiores de 18 anos, com plenos direitos politicos e sem antecedentes criminais.
A presenca dos jurados possui a finalidade de garantir que a justica seja feita com as
perspectivas da sociedade.

2.6 Rito do Juri

O rito do Tribunal do Juri é bifasico, ou seja, é dividido em duas fases bem
distintas.

12 fase — "judicium accusationis” ou juizo de acusagao.

Nesta fase, o objeto é a admissibilidade da acusacdo perante o Tribunal, de
modo que sdo produzidas provas para apurar a existéncia de crime doloso contra a vida.
Inicia-se essa fase com o oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico ou queixa pelo
querelante, e termina com a sentenca de pronudncia, impronuncia, desclassificacdo ou
absolvicdo sumaria. José Frederico Marques interpreta que a primeira fase, é fase da:

formacao da culpa, um procedimento preliminar da instancia penal
em que
se examina da admissibilidade da acusacao. Desde que o crime fique
provado, e que se conheca o provavel autor da infracdo penal,
prossegue a
relacdo processual para que se instaure a fase procedimental em que
vai

realizar-se o judicium causae [...] (1997,p.348).

Para que o processo siga para a segunda fase, é necessario que a sentenca final
seja de pronuncia.

22 fase — "judicium causae” ou juizo da causa.

A segunda fase tem inicio apds o transito em julgado da decisdo de pronuncia,
passando o processo pela preparacdo para o julgamento em plenario, encerrando-se pela
sentenca dada pelo Conselho de Sentenca, que podera ser de condenacao ou absolvigao.

3. A CONTEMPORANEIDADE DO TRIBUNAL DO JURI
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O Tribunal do Jari tem como simbolismo a participacdo da sociedade no
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, de modo que, sejam julgados de forma justa
e equitativa, elevando a confianca do publico no sistema de justiga.

O Tribunal do Juri é frequentemente elogiado por sua capacidade de envolver
cidadaos comuns no processo de julgamento, garantindo a participagdo democratica e a
imparcialidade.

Muitos doutrinadores defendem que o Tribunal do Jdri tem
contemporaneidade, pois permite a participacdo cidada, ou seja, que pessoas comuns
tenham voz no processo de julgamento de crimes, bem como, que os réus tenham um
julgamento por seus pares. Nessa l6gica, Joseane de Menezes Condé, discente de Direito,
colaciona que:

conclui-se que o Tribunal do JUri é uma instituicdo sui generis de
suma importancia interpretativa e teleoldgica para o mundo juridico
e para os cidadao protegidos pelo Estado Maior. A partir da
contextualizacao sobre sua origem, nota-se que desde os primérdios
os individuos necessitavam de julgar crimes de maior ofensividade e
de maior potencial lesivo. Resta saber se a processualistica
implementada na contemporaneidade permite atingir a verdade real
necessaria a absolvicdo ou a condenagdo do réu, com amparo na
Constituicao Federal de 1988 e na Declaracao Universal de Direitos
humanos. (MENEZES, 2021)

Em que pese as mudancas na sociedade e no sistema legislativo, muitos
entendem que o Tribunal do Juri ainda desempenha um papel excepcional na busca pela
justica na manutencao do equilibrio de poder e na promoc¢ao da democracia e dos direitos
humanos.

4. A VISAO DO TRIBUNAL DO JURI COMO ANACRONICO

Muito embora a instituicdo do Tribunal do Juri seja amplamente reconhecida
por seus méritos na busca pela justica e democracia, este ndao se exime das criticas
existentes. O Tribunal do Juri é alvo de debates em relacdo ao seu funcionamento e sua
eficacia. Veja-se abaixo as principais critica quanto a esta instituicao:

4.1 A influéncia da midia na decisao do Conselho de Sentenca
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Atualmente, a midia possui grande importancia quando se trata do direito a
informacao, sendo que, através dela é repercutido todos os eventos mundiais, sendo eles
bons e ruins. Figueiredo Teixeira (2011, p. 15) reforca sobre tal entendimento que:

A Imprensa, por sua vez, tornou-se indispensavel a convivéncia social,
com atividades multiplas, que abrangem noticiario, entretenimento,
lazer, informacéo, cultura, ciéncia, arte, educacdao e tecnologia,
influindo no comportamento da sociedade, no consumo, no
vestuario, na alimentacao, na linguagem, no vernaculo, na ética, na
politica, etc. Representa, em sintese, o mais poderoso instrumento de
influéncia na sociedade dos nossos dias.

A midia tem forte repercussao para a sociedade e para o mundo juridico, de
modo que, a depender do caso concreto, pode influenciar na decisdo dos jurados no
Tribunal do Juri. Sabe-se que as noticias propagadas pela midia, nem sempre sédo
condizentes com a realidade. Na maioria das vezes, as informacdes apresentadas sdao bem
limitadas, ressaltando apenas o pensamento do jornalista, informante, baseado no seu
ponto de vista.

Normalmente, os crimes contra a vida sdo 0s que mais ocupam espago no
jornalismo brasileiro. O delito de homicidio (art. 121, CP) € o que mais se destaca dentre
eles, principalmente pelo modo que sdo praticados e pela desigualdade entre a violéncia
praticada e o fim pretendido.

Um exemplo de caso muito comovente e que tomou grande proporcao por todo
o Brasil, antes mesmo da realizagdo do julgamento, foi o caso do homicidio da crianca
Isabella Nardoni, que foi jogada do sexto andar de um edificio em Sao Paulo. Este caso
teve grande repercussdo, tomando conta de todos os meios de comunicacao do pais,
principalmente porque os réus eram pai e madrasta da vitima.

Illana Casoy testemunhou durante todo o julgamento e declarou que o fator
decisivo para o veredicto foi o desempenho das testemunhas, ou seja, a minuciosa
investigagdo técnica realizada em relagdo aos eventos ocorridos no interior do Edificio
London na noite do incidente. No entanto, é inegavel que, mesmo na auséncia dessa
investigacao meticulosa realizada pelos peritos para comprovar a materialidade do crime,
o casal teria sido condenado da mesma forma, devido a influéncia sensacionalista que a
midia exerceu sobre o publico brasileiro. Assim colaciona Flavio Prates:

Enquanto a midia conta com a mais alta tecnologia na divulgacao de
informagdes, as quais muitas vezes ndo correspondem a veracidade
dos fatos, o Tribunal do Juri se mantém quase que nos mesmos
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moldes dos tempos mais remotos. E valiosa a pretensdo de que o réu
seja "julgado pelos seus pares”, como garantia de justi¢ca, mais nem
sempre, (...) esses “pares” terdo o equilibrio e o discernimento para
filtrar o que reiteradamente incutido em seus pensamentos antes do
julgamento do processo que irdo decidir. Dificilmente um jurado
consegue manter-se isento diante da pressao da midia e do prévio
julgamento “extrajudicial” transmitido diariamente para suas casas.
(PRATES, 2008, p.38)

Em razao disso, pode-se concluir que com a influéncia da midia, nem sempre os
jurados agirdo com imparcialidade, chegando muita das vezes com seus veredictos
formados antes mesmo do julgamento.

4.2 A Incapacidade Técnica do Conselho de Sentenca

O artigo 436 do Codigo de Processo Penal estabelece que, para assumir a funcao
de jurado, o cidaddo devera ser maior de 18 (dezoito) anos, com notéria idoneidade,
devendo estar em pleno gozo dos direitos politicos, bem como, possuir bons antecedentes
criminais e prestar o servi¢o voluntariamente.

Entretanto, sabe-se que a maioria dos jurados selecionados para assumir essa
funcdo, sdo cidadaos leigos e desprendidos do conhecimento técnico necessario para a
gravidade do caso. Marques preceitua que:

“Para julgar nao basta o bom senso, nem tampouco o rigorismo com
o delinquente. A tarefa é muito mais vasta e complexa e requer, por
isso, amadurecimento e reflexdo baseada em conhecimentos
cientificos bem sedimentados” (MARQUES, 1997, p. 26).

Portanto, pode-se inferir que a auséncia de conhecimento técnico por parte do
juri pode resultar em uma decisdo injusta, evidenciando também a capacidade da defesa
ou da acusacao de influenciar o desfecho do julgamento por meio de elementos externos
ao caso em questao. Isso, por sua vez, representa uma ameaca a confiabilidade do sistema
de juri aos olhos da sociedade.

4.3 A Falta de Motivacao nas Decisoes do Tribunal do Juri

A Constituicao Federal de 1988, delibera em seu artigo 93, inciso IX, o principio
da motivacdo das decisbes judiciais, isto € determina que o julgador ao proferir
determinada decisdo, deve impreterivelmente expor suas razdes praticas e juridicas, sob
pena de nulidade processual. Tal fundamentacao esta ligada ao principio do contraditorio,
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tendo em vista que, o acusado possui o direito de ter discernimento dos motivos de sua
sentenca, principalmente quando esta for de natureza condenatéria.

Entretanto, o Codigo de Processo Penal, deliberou o jurado de fundamentar sua
decisao, ou seja, este possui discricionariedade para decidir qual sera o seu voto, através
de sua consciéncia. Percebe-se assim, um evidente conflito entre norma infraconstitucional
e a Carta Magna. De acordo com Aury Lopes Junior:

A "intima convic¢do”, despida de qualquer fundamentacao, permite a
imensa monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer
elemento, pois a supremacia do poder dos jurados chega ao extremo
de permitir que eles decidam completamente fora das provas dos
autos e até mesmo decidam contra as provas. Isso significa um
retrocesso ao direito penal do autor, ao julgamento pela “cara”, cor,
opgao sexual, religido, posicdo socioecondmica, aparéncia fisica,
postura do réu durante o julgamento ou mesmo antes do
julgamento, enfim, é imensuravel o campo sobre o qual pode recair
0 juizo de (des) valor que o jurado faz em relacao ao réu. E, tudo isso,
sem qualquer fundamentacao. A amplitude do mundo extra autos de
que os jurados podem lancar mao sepulta qualquer possibilidade de
controle e legitimacao desse imenso poder de julgar. “LOPES JUNIOR,
2014, p. 406)

Assim, a falta de motivagao traz riscos ao resultado do julgamento, pois, a intima
convicgao dos jurados excede os fatos explicitos no processo, podendo levar a situagdes
de condenacdo/absolvicdo por razdes de religido, opgdo sexual, aparéncia fisica, cor e
posicdo socioecondmica.

4.4 A Encenacao no Plenario

No Tribunal do Juri, certamente, inUmeros elementos se entrelacam, desde a
capacidade de evocar emocdes até a habilidade de narrar, o dominio do espaco na sala de
julgamento ou no palco, o poder de envolver a audiéncia e, por Ultimo, a destreza na arte
da representacao, conhecida como capacidade dramatica.

Tendo em vista que, o principio da oralidade € o que rege no Tribunal do Juri, a
acusacao e a defesa empregam estratégias nao juridicas para influenciar os jurados ao
tomarem suas decisdes, estratégias que geralmente ndo teriam impacto sobre o veredito
de um juiz profissional. Conforme destaca Gabriel Chalita:
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Ndo adianta, em suma, o conhecimento afunilado das técnicas e dos
jargoes juridicos. De nada vale a cultura puramente juridica ou o
amplo conhecimento do Direito Penal e Processual Penal, ou ainda o
dominio sobre as legislacdes extravagantes. E preciso mais: o poder
da palavra, o toque imponderavel e intangivel da sedugdo. (CHALITA,
2007, p. 160)

Assim, os elementos externos, como a linguagem, a roupa ou a expressao do
promotor, advogado ou acusado, influem na decisdao dos jurados, dificultando a analise
objetiva do caso concreto, tornando o julgamento profundamente subjetivo.

4.5 O Desinteresse dos Jurados em Participarem do Tribunal do Juri

E certo que, a participagdo dos jurados no Tribunal do Juri é excepcional, pois
confere a eles, cidaddos do povo, o papel de exercer a democracia de forma direta.

Entretanto, a maioria das pessoas que sao sorteadas para serem jurados, nao
possuem interesse em exercer essa funcdo por diversos motivos, dentre eles, a
impossibilidade dos jurados de realizarem atividades pessoais de seu interesse, como por
exemplo, comparecer ao servico, a nao remuneracao pelo trabalho, bem como, as pressdes
emocionais que os jurados sofrem. A juiza de direito Ana Raquel Colares dos Santos Linard,
afirma que:

A par de todas essas consideracdes, ainda é preciso levar em conta
que essas pessoas se transformam em alvo das familias da vitima e
do acusado, sofrendo, por vezes, pressbes de cunho emocional,
quando ndo ameagas de toda sorte ou até promessas de recompensa
pecuniaria. (LINARD, 2007)

Por fim, a magistrada supramencionada possui o entendimento que, a
imposicao aos cidadaos, que cumprem suas obrigacdes fiscais e legais, de julgar criminosos
perigosos, sem possuirem qualquer treinamento técnico apropriado, os expde de maneira
injustificada, sem qualquer compensacao financeira por essa incumbéncia. Além disso, o
argumento de que ganham o direito a prisdo especial e preferéncia em concorréncias
publicas ndo se mostra convincente.

5. MODIFICACOES NO FUNCIONAMENTO DO TRIBUNAL DO JURI

Frente as diversas caracteristicas consideradas anacronicas pela doutrina e
jurisprudéncia, € imperativo destacar igualmente as alteracSes propostas para modernizar
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o processo do Tribunal do JUri em sintonia com as demandas da sociedade, visando sua
plena adequacao as necessidades sociais.

Modificar o Tribunal do Juri é necessario, de modo que, acompanhe o continuo
desenvolvimento da sociedade, possuindo o objetivo de: investir na educacao dos jurados;
melhorar a selecao de jurados; proteger os jurados; proteger as testemunhas.

Ao investir em programas de educacao para jurados, estes poderao
compreender plenamente suas fungdes e responsabilidades, bem como, evitar que fagam
julgamentos baseados em esteredtipos e preconceitos. Também, em relacdo a selecao de
jurados, esta deve ser realizada de forma minuciosa, devendo ser avaliada nao somente os
antecedentes criminais, mas também se possuem condigdes e aptidao para exercer tal
funcao no caso concreto, garantindo que haja imparcialidade no julgamento. Ainda, deve-
se garantir a protecdo dos jurados, evitando represalias por parte do réu e sua familia,
assim como, da vitima, de modo que, facgam um julgamento livre e de plena consciéncia.
Nessa mesma vertente, € imprescindivel a protecdo da testemunha, que se expde perante
as partes e o Plenério, tal protecdo deve garantir que preste o depoimento, sem se
preocupar com o que possa acontecer posteriormente. Nesse sentido, argumenta o juiz de
direito Pedro Pia de Freitas:

Sendo o Conselho de Sentenca constituido por cidaddaos comuns,
que estdo no seu dia-a-dia bem proximos do réu e de seus familiares,
estdo sempre sujeitos a qualquer represalia que possa advir do
proprio réu e/ou de seus familiares, quando a este réu que é
conhecedor do jurado, de sua familia e de seus habitos, submetido a
julgamento, lhe sobrevem resultado desfavoravel, ficam todos
expostos a sua indole agressiva. Sdo por assim, “presas” faceis.
(FREITAS, 2000, p.116)

Além disso, é fundamental mencionar outras propostas de alteracdo
apresentadas pelo ex-ministro de Justica, Sérgio Fernando Moro, no ambito do pacote
anticrime. Nesse contexto, destacam-se duas mudancas significativas no procedimento do
Tribunal do Juri, destinadas a aprimorar sua eficacia. A primeira delas diz respeito a
eliminacao do efeito suspensivo do recurso contra a decisdo de pronuncia, o que significa
que o réu sera submetido ao julgamento pelo Tribunal do JUri mesmo se houver um recurso
pendente. A segunda inovacao consiste na introducao da execugdo provisoria da pena,
permitindo que o sentenciado inicie o cumprimento da pena imediatamente apods a
condenacao pelo Tribunal do Juri, mesmo que haja a possibilidade de recurso.

6. CONSIDERAGOES FINAIS
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Diante das considera¢des apresentadas, € evidente que o Tribunal do Juri é uma
instituicdo com raizes profundas em nossa historia juridica, desempenhando um papel
fundamental na busca pela justica e na garantia da participacao democratica dos cidadaos.
No entanto, a contemporaneidade do sistema do JUri traz a tona, preocupacdes legitimas
quanto a sua eficacia e imparcialidade.

As criticas mencionadas, como a influéncia da midia, a falta de conhecimento
técnico dos jurados, a auséncia de motivacdo nas decisdes, a encenagdo no plenario e o
desinteresse dos jurados, revelam desafios significativos que precisam ser enfrentados para
assegurar a integridade e a confiabilidade desse importante mecanismo de justica.

Nesse contexto, a necessidade de reformas no funcionamento do Tribunal do
Juri se torna evidente. As modificacdes sugeridas, incluindo o investimento na educagado
dos jurados, a melhoria na selecao, a protecao dos jurados, a protecao das testemunhas,
representam passos importantes em direcao a um sistema de Juri mais eficiente e justo.

Além disso, a proposta de eliminar o efeito suspensivo dos recursos e introduzir
a execugao provisoria da pena, conforme apresentada pelo ex-ministro Sérgio Fernando
Moro no pacote anticrime, pode contribuir para agilizar os processos do Tribunal do Juri e
garantir que as decisdes sejam efetivamente cumpridas.

Em Ultima analise, a modernizacéo do Tribunal do Juri é essencial para manter
sua relevancia e sua capacidade de cumprir sua missao de julgar os crimes dolosos contra
a vida de forma justa e equitativa. A sociedade em constante evolu¢cdo demanda um
sistema de justica que acompanhe as mudancas e se adapte as necessidades atuais,
garantindo a todos os cidaddos o direito a um julgamento imparcial e eficaz. Considerando
a necessidade de adaptacao de qualquer instituicdo ou lei para evitar que se torne
anacronica, é imperativo reconhecer que o Tribunal do JUri ndo escapa a essa regra e, como
nao é possivel extingui-lo, é essencial que se faca modificagdes em seu funcionamento.
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PRESUNCAO DE INOCENCIA FRENTE A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE: UMA ANALISE FACE A MUDANGCA DE ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO HC 126.292/SP

ROBERTA DANIELE DE BORBA SANTOS:
graduanda do Curso de Direito da Faculdade
UniBH &4

NATALIA MARRA
(orientadora)

RESUMO: O presente artigo cientifico tem como objetivo principal analisar o acérdao
proferido pelo STF - Supremo Tribunal Federal — no julgamento do Habeas Corpus de n°
126.292 no dia 17 de fevereiro de 2017. A decisao em questdao autoriza a expedi¢do do
mandado de prisdao em desfavor do acusado apos sentenca condenatéria em segunda
instancia, mesmo que ainda nao tenha ocorrido o transito em julgado do processo e ainda
exista a possibilidade de interposicao de recurso, possibilitando a execucdo provisoria da
pena. O presente trabalho tem como objetivo analisar o acérdao frente a Constituicdo
Federal/88, com base no do principio da nao culpabilidade/presuncao da inocéncia, previsto
no art. 5°, LVII, CF/88, analisando as consequéncias praticas dessa decisdo no ordenamento
juridico bem como realizando uma analise critica do julgamento mencionado. Insta salientar
gue apods a decisdo n°® 126.292 o Conselho Federal da ordem dos advogados do Brasil (OAB)
e o Partido Ecolégico Nacional (PEN) ingressam com acbes declaratérias de
inconstitucionalidade com pedido de liminar junto ao STF, exigindo efeitos “ex tunc” das
execugOes provisoria ja determinadas, entretanto, as duas acbes foram indeferidas, o que
ratificou o entendimento anterior que causou tanta discussao.

PALAVRAS-CHAVE: Execucao proviséria da pena. Nao culpabilidade. Constituicao Federal.
Ordenamento juridico.

ABSTRACT: The main objective of this scientific article is to analyze the ruling handed down
by the STF - Federal Supreme Court - in the Habeas Corpus trial No. 126,292 on February 17,
2017. The decision in question authorizes the issuance of the arrest warrant in disadvantage
of the accused after a conviction in the second instance, even if the case has not yet become
final and there is still the possibility of filing an appeal, enabling the provisional execution of
the sentence. The present work aims to analyze the ruling in relation to the Federal
Constitution/88, based on the principle of non-culpability/presumption of innocence,
provided for in art. 5°, LVIL, CF/88, analyzing the practical consequences of this decision in the
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legal system as well as carrying out a critical analysis of the aforementioned judgment. It is
important to point out that after decision No. 126,292, the Federal Council of the Brazilian Bar
Association (OAB) and the National Ecological Party (PEN) filed declaratory actions of
unconstitutionality with a request for an injunction from the STF, demanding “ex tunc” effects
of the provisional executions had already been determined, however, both actions were
rejected, which ratified the previous understanding that caused so much discussion.

KEY-WORDS: Provisional execution of the sentence. Non-culpability. Federal Constitution.
Legal system.

Sumario: Introducado. 1. Presuncdo da inocéncia. 1.1. Evolucao histérica da presungao da
inocéncia. 1.2. O que é presuncao da inocéncia? 1.3. Execugdo proviséria da pena. 2.
Anadlise critica do julgamento do HC 126.262. pelo STF. 2.1. Naturezas juridicas da prisdao
decorrente do acordao. 2.2. Fundamento e funcao dos recursos nos tribunais superiores.
2.3. A incompatibilidade com os artigos do CPP e LEP. 3. Consequéncias do cumprimento
provisorio da pena. 3.1. A supremacia das normas constitucionais. 3.2. A problematica da
prescricao. 3.3. As ADC'S 43 e 44 de 2016 e sua relativizacao diante dos recentes
julgados. Consideracdes finais. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

No ano de 2017 ocorreu no Supremo Tribunal Federal o julgamento do Habeas Corpus
n°® 126.292 que abordava a execucgao proviséria da pena, o relator era o Ministro Teori
Zavascki. O Habeas Corpus foi impetrado contra decisdo do Ministro Francisco Falcdo,
presidente do Superior Tribunal de Justica.

Através dos autos é possivel verificar que o acusado foi condenado a pena de 5 anos
e 4 meses de reclusao, em regime inicial fechado por pratica do crime de roubo qualificado
Cuja previsao esta expressa no art. 157, 2°, 1 e Il do Codigo Penal.

Diante da sentenca condenatdria que havia sido proferida em primeira instancia a
defesa interpds recurso ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que negou provimento
ao recurso, bem como determinou a expedicdo de mandado de prisao.

A defesa impetrou habeas corpus no Superior Tribunal de Justica tendo o seu pedido
de liminar indeferido, conforme decisdo fundamentada da seguinte forma:

“As Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica firmaram o
entendimento majoritario de que é inadequado o manejo de habeas
corpus contra decisorio do Tribunal a quo atacavel pela via de recurso
especial (v.g.. (HC 287.657/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
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TURMA, DJe 04/12/2014; HC 289.508/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, Dle 11/12/2014; HC
297.410/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, Dle
02/12/2014). Diante dessa nova orientacdo, ndo sao mais cabiveis
habeas corpus utilizados como substitutivos de recursos ordinarios e de
outros recursos no processo penal. Essa limitagao, todavia, ndo impede
que seja reconhecida, mesmo em sede de apreciacao do pedido liminar,
eventual flagrante ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ (HC
248757/SP, Sexta Turma, Rel®. Min2 Assusete Magalhdes, DJe de
26/09/12). Na hipdtese em apreco, no entanto, ndo se evidencia a
aventada excepcionalidade. Ante o exposto, INDEFIRO o pedido liminar,
sem prejuizo de uma andlise mais detida quando do julgamento do
meérito pelo Ministro Relator”.

O acordao do STF decidiu que caso a condenagao de primeiro grau fosse confirmada
em segundo grau, o cumprimento da pena poderia ser iniciado de forma imediata,
independente dos recursos disponiveis. Vejamos adiante a ementa do acérdao:

"CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucdo
provisoria de acordao penal condenatério proferido em grau de
apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncdao de inocéncia
afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicao Federal. 2. Habeas
corpus denegado.” (HC 126292, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100,
Divulgado em: 16/05/2016, Publicacdo em: 17-05-2016).

Subsequente, as medidas cautelares nas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade
(ADCs) 43 e 44 foram indeferidas. Os ministros reconheceram por maioria dos votos que o
art. 283 do Codigo de Processo Penal nao impede o inicio da execucao da pena privativa de
liberdade apds decisao em segunda instancia.

Tal decisao foi muito repercutida por contradizer os direitos fundamentais previstos
na Constituicao Federal.

Diante disso, o presente artigo ira analisar a colisdo do principio constitucional da ndo
culpabilidade e o julgamento do HC n° 126.292.
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1 - Presuncao Da Inocéncia

Para que se compreendam os argumentos levantados pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal quanto a possibilidade de execugdo proviséria da pena, € preciso ter bem
claros a evolucao historica e o conceito do principio da presuncao de inocéncia, bem como
sua dimensdo no ordenamento patrio.

1.1 - Evolucao Historica Da Presuncao Da Inocéncia

Desde antes do Império Romano, é possivel notar elementos da presun¢do de
inocéncia, sem, contudo, ser possivel falar em um sistema fundado nesse principio.

Ao final do século I a.C,, e inicio da era crista, ha registros de que foi conferido ao
Imperador Augusto o poder de, em caso de maioria condenatoria por apenas um voto,
votar pela absolvicdio do réu. Com o empate da votacdo, haveria a absolvigao.
(SANTALUCIA, 2010, p. 16).

Percebe-se que, em que pese o sistema funcionasse com a presunc¢do de culpa,
havia a nogdo do in dubio pro reo, o que contribui para demonstrar que é possivel um
sistema ser fundado na presuncdo de culpa, mas admitir o principio do favor rei. Ambos os
conceitos ndo se confundem e nao se identificam, visto que a presuncdo de inocéncia vai
muito além do que a mera aplicagcdo do /n dubio pro reo, do contrario, poder-se-ia admitir
que a presuncado de inocéncia remonta a época do Direito Romano, o que certamente nao
corresponde com a verdade.

Também no Império Romano, surgiu a prisdo provisoria, a qual, contudo, ndo
possuia finalidade cautelar e processual, mas era empregada como forma de antecipacdo
de pena, pois, com o fundamento de garantir a “credibilidade” de sua instituicdo publica -
no caso, o proprio modelo politico que se apresentava — e evitar o sentimento de
impunidade, procedia-se ao encarceramento. (MORAES, 2010, p. 24-25)

Ja durante a Idade Média, foram praticamente inexistentes elementos relacionados
a presuncao de inocéncia.

Inicialmente, tendo como maior influéncia a cultura barbara, adotaram-se os
julgamentos por meio das ordalias, chamados também de juizos de Deus. Nesses
julgamentos, presumia-se a culpa do acusado, culpa essa que poderia ser desconstruida
por ordalias. Acreditava-se que elas, provocariam a protecao divina de quem tivesse razao.
Haviam também os duelos judiciarios, bem como as provas de agua quente e do ferro em
brasa. Praticamente seria considerado inocente quem sobrevivesse as violéncias, pois,
acreditavam fielmente que Deus havia protegido o acusado da morte.
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Consequentemente, com o crescimento da Igreja Catdlica, as ordalias foram
abandonas e posteriormente surgiu o periodo da Inquisicao, este periodo se baseava em
um direito penal do inimigo, que firmemente combatia a heresia. Nesse periodo, a duvida
do julgador nao iria se resolver através da absolvicao, mas sim, através da reducao da pena.
J& a prisdo proviséria funcionava como pena antecipada, ndo havendo qualquer cunho
processual. De modo citam os autores Baigent, Leigh e Gonzaga:

“As prisdes da Inquisicao viviam abarrotadas de presos, grande
nuimero dos quais ainda nao tivera nenhuma acusagado feita contra
eles. Podiam ficar encarcerados durante anos, sem ao menos saber a
transgressao de que se dizia que eram culpados. Enquanto isso, eles e
suas familias eram privados de toda a propriedade, pois a prisao
invariavelmente era seguida do imediato confisco de todos os
pertences do acusado — tido, desde a casa até os pratos e panelas. E
enquanto o homem definhava na prisdo, ainda sem nenhuma
acusacao feita, suas posses eram vendidas para pagar sua manutengao
no cativeiro.”

E possivel verificar que na época da inquisicdo catdlica ndo existiam quaisquer sinais
de presuncao de inocéncia. Zandide de Moraes inclusive afirmou que: “talvez seja a
Inquisicdo o mais perfeito antipoda do que se deva entender por um sistema fundado na
presuncao de inocéncia”. (MORAES, 2010, p; 69)

Somente apos a vinda do Movimento Iluminista, entre os séculos XVI e XVII, que o
tema da presuncao de inocéncia comecou a ser falado efetivamente. O motivo principal foi
o fato do ser humano deixar de ser visto como inimigo do Estado e passar a ser fonte e
destino de seu poder. Essa corrente politico-filoséfica estabeleceu a racionalidade como
alicerce para a construcdo de um novo sistema politico, social, econémico e juridico.
(MORAES, 2010, p.74)

No ano de 1764, o italiano Cesare Beccaria advertia que:

“um homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca
do juiz, nem a sociedade pode tirar-lhe a publica protecao, a menos
que ele tenha violado os pactos estabelecidos”.

Posteriormente a isso, mais precisamente no ano de 1789 durante a Revolugao
Francesa foi redigida a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Pela primeira vez
na historia, a concepgao do principio da presuncao de inocéncia foi inserido formalmente,
através da seguinte redacao:
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“Art. 9° Todo o acusado se presume inocente até ser declarado
culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor nao
necessario a guarda da sua pessoa, devera ser severamente
reprimido pela Lei.”

Entretanto, a presuncao de inocéncia inserida na declaracdo ndo se trata de um
direito absoluto, da mesma forma que os principios constitucionais também nao sédo. A
condigdo de inocente do imputado nao ird impedir a sua priséo provisoria.

Mesmo apds os avancos que foram trazidos pelas ideias iluministas e revolucdes
liberais, a tomada do poder por Napoledo Bonaparte impediu o avango do principio da
presuncdao de inocéncia. Consequentemente, a Constituicao Francesa de 1795 e o seu
Cédigo de Instrucao Criminal de 1808 ignoraram esse principio e passou a adotar um
modelo misto, esse modelo fundiu os modelos acusatério e inquisitivo e os tornou um
Unico procedimento.

Mais tarde, com a ascensdao de governos totalitarios por todo o mundo,
especialmente na Italia e Alemanha, o processo penal foi utilizado, mais uma vez, como
instrumento institucionalizador dos designios dos ocupantes do poder. (MORAES, 2010, P.
120)

O Cédigo de Processo Penal de 1913 e posteriormente o cédigo de 1930, cuja
producao ocorreu no auge do fascismo de Benito Mussolini, sob o manto de um tecnicismo
neutro, abandonou a presuncdo de inocéncia. Zandide de Moraes explica 0 momento
historico que justificou esse retrocesso através da seguinte redagao:

“Presungao de culpa” (de periculosidade, de temibilidade, de heresia
ou de insurgéncia politica ou militar) advinda de uma postura
embebida e fomentada por uma visao estatal autoritaria (fascista e
violenta) e pela qual todos, que ndo estivessem a seu lado
(sequidores, adeptos, correligionarios, familiares, companheiros de fé
ou de partido), sao maus (doentes, criminosos, hereges, rebeldes ou
um perigo social), pela propria e simples condicao de nao lhe serem
afins.”

Foi no contexto da Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945), no auge dos movimentos
totalitarios fascista e nazista, aos quais em muito se assemelhava o Estado Novo de Getulio
Vargas, que foi editado o atual Cédigo de Processo Penal brasileiro. E certo que, desde
1941, o codigo sofreu diversas alteracdes, mas o momento de sua promulgacao explica as
bases e os principios que norteiam seus dispositivos. As ideias positivistas e o codigo de
processo penal italiano de 1930 foram tidos como inspiracdo para a construcao da cultura
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juridico-criminal brasileira do século XX, o que justifica sua estrutura que rejeita toda a
dimensao juspolitica da presuncao de inocéncia. (MORAES, 2010, p. 155)

Nao restam duvidas de que o Cédigo de Processo Penal de 1941, cuja promulgacao
ocorreu no auge do Estado Novo, na epdca ainda estava vigente a Constituicdo Polaca, foi
estruturado com base na presuncdo de culpa. Mesmo ap6s as reformas que o codigo
recebeu, ainda estao restam varios dispositivos que estdao em desacordo com o principio
da presuncdao de inocéncia, tendo em vista que, a cultura autoritaria foi base para a
elaboracao do diploma processual.

Como exemplo pode-se citar a prisdo proviséria obrigatéria, presente no Cédigo de
Processo Penal até a sua reforma, no ano de 1967. Nao obstante a mudanca redacional, e
o advento da Constituicdo Federal que finalmente positivou o principio da presuncao de
inocéncia, atualmente, ainda sao proferidas diversas decisbes com fundamenta¢do na
gravidade da infracao investigada ou imputada ou mesmo na presuncao de culpa, forjada
em ideias positivistas do delinquente atavico, mas, nao descoberto. (MORAES, 2010, p.
164).

Com o término da Segunda Grande Guerra, o mundo viu o poder de destruicdo
criado pelo ser humano e os riscos para a humanidade no caso de uma nova Guerra.
(SCHIMIDT, 2005, p. 84).

Era evidente a necessidade de evitar que fossem instauradas novas guerras. Diante
disso, ap6s o final da Segunda Guerra Mundial no dia 10 de dezembro de 1948, a III
Assembleia Geral da ONU, promulgou a Declaragdo Universal de Direitos da Pessoa
Humana, em seu art. 11, consagrou a presuncao de inocéncia através do seguinte texto:

"Art. XI, 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o
direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha
sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.”

Apos a promulgagdo da DUDH outros tratados e convengdes internacionais foram
assinados, com a finalidade de assegurar a paz mundial e as instituicbes democraticas de
direito.

Os principais foram a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(Bogota, 1948, art. XXVI), Convencdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950, art. 6°, §2°), Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (Nice, 2000, art. 48, §1°), Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
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Povo/Carta de Banjul (Nairobi, 1981, art. 7°, § 1°, b), Declaragédo Islamica sobre Direitos
Humanos (Cairo, 1990, art. 19, e), Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art.
14, §2°) e Convengao Americana de Direitos Humanos, de 1969.

O principio da presuncao da inocéncia somente foi positivado no sistema juridico
brasileiro com a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inc. LVII através da seguinte
redacao:

“LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria;”

Entretanto, utilizou-se a nomenclatura “nao culpado”, o que foi justificado, tendo
como causa principal a tentativa de melhor apuro técnico da linguagem, em conformidade
com o rigor da Escola técnico-juridica italiana.

Posteriormente, através do Decreto de n°® 678, do dia 06 de novembro de 1992, foi
devidamente incluso ao ordenamento juridico brasileiro a Convencdao Americana de
Direitos Humanos, que em seu art. 8°, 2, trouxe seguinte redacao:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.” Vé-se,
pois, que foi adotado expressamente a expressao “presuncao de
inocéncia”.

O Pacto de Sdo José da Costa Rica sé teve a sua posicao hieraquica pacificada no
RE 466.343-1/SP e posteriormente reafirmada através da sumula vinculante 25. Foi
entendido que o Pacto tem carater supralegal na medida em que se trata de convencao
internacional acerca dos direitos humanos e foi devidamente ratificado e internalizado na
ordem juridica brasileira, todavia, sem submissdo ao processo legislativo que esta
estipulado no art. 5°, § 3°, da Constituicao Federal.

Importante frisar que mesmo que o Supremo Tribunal Federal ja tenha decidido
acerca posicao hierarquica do Pacto de Sdo José da Costa Rica (e demais tratados
internacionais sobre direitos humanos), grande parte do setor doutrinario defende que a
convencao nao tem status apenas supralegal, mas sim, constitucional. Nesse sentido, Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antdonio Scarance Fernandes
afirmam que:

“Todas as garantias processuais penais da Convencdo Americana integram, hoje, o
sistema constitucional brasileiro, tendo o mesmo nivel hierarquico das normas inscritas na
Lei Maior. Isso quer dizer que as garantias constitucionais e as da Convencao Americana
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se integram e se complementam; e, na hipdtese de ser uma mais ampla que a outra,
prevalecera a que melhor assegure os direitos fundamentais.”

1.2- Presuncao De Inocéncia:

O principio da presuncao da inocéncia, também conhecido como principio da nao
culpabilidade é considerado um dos mais importantes dentro do ordenamento juridico
brasileiro. Tal principio esta expresso no art. 5°, LVII, CF/88 que preceitua que "ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de senten¢a penal condenatoria’.
Diante disso, entende-se que qualquer pessoa acusada e devidamente processada devera
ser considerada inocente até que haja a conclusdo do processo através do transito em
julgado — cuja decisao condenatéria nao caiba recursos. Somente apds isso, o Estado
podera realizar a aplicagdo de pena ao individuo que fora condenado. A principal finalidade
do principio em questdo é proteger o direito de liberdade.

Fabio Ramazzini Becharia entende que para o Estado, este principio gera uma
"obrigacdo de abstencao ou omissiva, de carater limitador, um verdadeiro ndo abuso,
traduzido na impossibilidade de satisfagdo do direito penal objetivo sendo apds o regular
transito em julgado da decisdo condenatéria” (2005, p. 157-158).

Assim, entende-se que no processo penal, como regra, o réu devera ser investigado
e processado em liberdade, sendo que “o encarceramento, antes de transitar em julgado
a sentenca condenatéria, deve figurar como medida de estrita excecao”, como afirmam
Tavora e Alencar (2014, p. 61).

Se tratando de termo juridicos, o principio da presuncao da inocéncia se desdobra
em duas diferentes vertentes. A primeira se trata da regra de tratamento, pois o acusado
devera ser tratado como inocente ao decorrer do processo. A segunda vertente se trata de
regra comprobatoria, pois o dever de provar as acusac¢des é do acusador, sendo vedado
ao acusado o 6nus da prova.

1.3 - Execucao Provisdria Da Pena

E importante diferenciar a prisdo processual da prisdo pena. A prisdo processual é
medida cautelar pessoal sendo subdividida em cinco modalidades, sao elas: prisao em
flagrante, prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdao decorrente de sentenga
condenatoria recorrivel e prisao decorrente de pronuncia.

Entretanto, apds a reforma do Cddigo de Processo Penal ocorrida 2008, que
corretamente revogou os art. 408, §1° e 594, ndo mais existe, teoricamente falando, a priséao
decorrente de sentenca condenatéria recorrivel e a prisdo decorrente de pronuncia.
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Todavia, o Poder Judiciario persiste em aplicar a prisdo como execucao proviséria.
(BADARO, 2010, p. 714)

A natureza cautelar da prisao decorre das caracteristicas que a definem, quais sejam:
instrumentalidade, para assegurar a utilidade e eficacia do processo penal (aplicagdo do
direito material no caso de eventual condenagao); acessoriedade, na medida em que nao
€ um fim em si mesmo, mas um mecanismo de um provimento final principal;
preventividade, pois sua finalidade é prevenir a ocorréncia de um dano irreparavel ou de
dificil reparacdo (periculum libertatis); provisoriedade, por ter prazo de duracao (até a
ocorréncia de uma situacdo processual que nao mais justifique a prisdo, no caso da
provisoria; ou até o transcurso do lapso de 5 ou 30 dias, no caso da temporaria); cognicao
sumaria, eis que se exige apenas fumus commissi delicti, e ndo um juizo de certeza sobre
o crime praticado; referibilidade, devendo a tutela cautelar estar vinculada ou conectada
diretamente a uma determinada situacao concreta de direito material; e proporcionalidade,
pois a aplicacdo, duracdo, extensdao e execugao devem ser proporcionais ao delito
praticado e ao que se pretende proteger, nunca podendo a medida cautelar ser mais
gravosa que o préprio provimento final que se busca assegurar. (BADARO, 2012, p. 174)

J& a prisdo pena, fundamenta- se no preceito secundario (sanctio iuris) da norma
penal e materializa o fim principal do processo penal: a sancao punitiva estatal.

Através das definicdes de prisdo processual e prisdo pena é possivel perceber que
ambas constituem - do ponto de vista pratico - pena privativa de liberdade. Trazendo a
falsa ideia de que nao ha diferenca para o réu estar preso como medida assecuratéria do
processo ou como puni¢do pelo crime que foi supostamente praticado, pois, nas duas
situagoes ele estaria com sua liberdade restringida. A Unica diferenga para o preso seria de
fato o local de encarceramento. Nesse sentido, Mauricio Kuehne afirma que:

“Quanto a possibilidade de absolvicdo, em grau de apelacao, durante a execugdo
provisoria da sentenca, € preciso lembrar que ndo existe diferenga essencial entre aquele
que esta preso cautelarmente e € absolvido, e o que se submete a uma execucao proviséria
e obtém a reforma da sentenca em segunda instancia.”

Mesmo que o réu fique preso tanto na prisdo cautelar quanto na execucao
provisoria da pena, existe uma diferenca significativa entre os dois institutos, tendo em
vista que, seus fundamentos e hipdteses de aplicacao sdao totalmente diferentes. Enquanto
a prisao cautelar exige fundamentacgao expressa quanto a presencga do fumus boni iuris e
do periculum libertatis; a execucdo provisoria da pena pode ser decretada sem qualquer
demonstracao de sua necessidade para o processo.
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E importante que facamos uma observacdo quanto a isso. A prisdo provisoria tem
natureza cautelar e em teste deveria ser aplicada como medida excepcional a fim assegurar
o regular prosseguimento do processo e evitar danos decorrentes de sua demora. Todavia,
dados estatisticos demonstram que, na pratica, a propria prisdo processual tem natureza
de execugao de pena.

Segundo dados da InfoPen do Ministério da Justica de junho de 2013, o Brasil
contava com mais de 581 mil presos. 41% deles estavam em prisdo provisoria. No Estado
do Amazonas, acima de 70% dos encarcerados eram presos provisorios. No Estado de Sao
Paulo, 36% deles eram presos provisérios. Bruno Shimizu afirma que o niUmero real é ainda
maior, uma vez que os dados informados acima consideram apenas 0s presos sem
julgamento e nao incluem os que ainda aguardam o julgamento de apelacao.

Dessa forma, caso seja utilizado argumento estatistico com intuito de aproximar a
prisdo pena provisoria da prisdo cautelar, seria mais correto considerar a prisdo cautelar
Ccomo uma execucao antecipada da pena.

O entendimento de que a prisdo acautelatoria é perfeitamente constitucional, pois,
num juizo de ponderacao e proporcionalidade, naquele momento da priséo preventiva, era
necessaria a restricao a liberdade para proteger desenvolvimento do processo. Como toda
e qualquer garantia constitucional, a presuncao de inocéncia pode ser restringida, devendo
ser sempre preservado seu nucleo fundamental. Nesse sentido, Zandide de Moraes
entende que:

"Pode-se afirmar que a presuncdo de inocéncia é direito fundamental
que pode ser restringido, desde que de maneira excepcional, prevista
em lei justificada constitucionalmente e aplicada de modo
proporcional por decisdo judicial motivada em seus designios
juspoliticos.”

A discordancia maior € a respeito da possibilidade da prisdo como execucao
provisoria da pena, pois existiam varios dispositivos infraconstitucionais a justifica-la.

O artigo 393 do Codigo de Processo Penal tras dois efeitos da sentenca penal
condenatdria recorrivel, sdo eles: ser o réu preso ou conservado na prisao, nos casos das
infragdes inafiancaveis bem como nas infracdes nas afiangaveis enquanto a fianca ndo seja
prestada e o seu nome nao seja lancado no rol dos culpados.

Alexandre de Moraes entendia que o langcamento do nome no rol de culpados seria
0 Unico efeito que deveria ser suspenso até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria por violar o principio constitucional da presuncao de inocéncia. O STF,
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inclusive, no julgamento do HC n°® 72.171/SP, de relatoria do Ministro Sydney Sanches,
decidiu que o art. 5°, LVII da Constituicdo Federal "é obstaculo, apenas, a que se lance o
nome do rol dos culpados, enquanto nao estiver definitivamente condenado, mas nao a
prisdo imediata apos o julgamento do recurso ordinario, como previsto no art. 637 do
Cédigo de Processo Penal”.

A Lei n® 12.403/2011 revogou o art. 393 do Cddigo de Processo Penal, fazendo cair
por terra esse argumento.

O art. 594 do Cédigo de Processo Penal, cuja revogacao foi realizada, exigia a prisao
como requisito para apelar. O art. 595 completava ao considerar deserta a apelacao do réu
que fugisse. Os dois artigos mencionados foram revogados pela Lei n°® 11.719/2008 e
alguns dias antes de sua promulgacdo, o STJ editou a sumula 347 que estabelecia o
seguinte: "o conhecimento do recurso de apelacao do réu independe de sua prisdo.”

Sustentando a possibilidade de execucdo proviséria no ordenamento juridico
brasileiro, ha ainda o art. 669, I do Cddigo de Processo Penal e art. 637 do mesmo diploma
legal, o art. 27, § 2° da Lei n® 8.038/90 e as simulas 716 e 717 do Supremo Tribunal Federal
e sumula 267 do Superior Tribunal de Justica.

Embora nado tenha sido expressamente revogada, a sumula 9 do Superior Tribunal
de Justica perdeu sua razao com a revogacao expressa pelo legislador infraconstitucional
do art. 594 do Decreto-Lei n° 3.689/1941.

O art. 669, I, do Codigo de Processo Penal é claro quando autoriza a execugdo da
sentenga condenatéria antes mesmo do transito em julgado. Entretanto, quando exige a
prestacdo de fianca (que tem natureza cautelar), nos crimes afiancgaveis, traz a ideia de que
a prisao do réu condenado poderia ser uma medida cautelar e ndo uma prisao processual.
Entretanto, na doutrina é predominante o entendimento de que o art. 669, I, CPP tras a
ideia de execucao provisoria da pena. Afranio Silva Jardim é enfatico ao explicar esse
posicionamento:

"E 16gico que a fianca referida nos arts. 393, I, 594 e 669, I, ndo tem a
natureza de contracautela. Se a prisdo nao é cautelar, a caucao ai nao
funciona como substitutivo de algo que ndo existe. In casu, o
legislador permitiu que o reu, mediante determinada quantia,
pudesse adiar o comeco de sua execugao penal, aguardando
desfecho do seu recurso. Parece l6gico afirmar que a natureza
cautelar de uma determinada medida nao pode ser depreendida de
uma suposta contracautela, mas, inversamente, a caucao somente
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tera natureza de contracautela se funcionar como sucedaneo de uma
medida cautelar. E intuitiva.”

Temos redagdo semelhante no art. 637 do Cédigo de Processo Penal e o art. 27, §2°
da Lei n® 8.038/90, ao dar aos recursos extraordinario e especial apenas efeito devolutivo.
Vejamos:

“Art. 637. O recuses extraordinario nao tem efeito suspensivo, e uma
vez arrazoados pelo recorrido os autos do translado, os originais
baixarao a primeira instancia, para a execucao da sentenga.”

"Art. 27. Recebida pela Secretaria do Tribunal e ai protocolada, sera
intimado o recorrido, abrindo-se Ihe vista pelo prazo de quinze dias
para apresentar contrarrazdes. § Os recursos especial e extraordinario
serdo recebidos no efeito devolutivo.”

Entretanto, o art. 27, § 2° da Lei 8.038/90 foi revogado pelo Coédigo de Processo Civil
de 2015, mantendo o afastamento do efeito suspensivo como regra no processo civil na
medida em que seu art. 995 dispde que:

“0s recursos ndao impedem a eficacia da decisdo, salvo disposicao
legal ou decisao judicial em sentido diverso”

Ja o art. 1.029, § 5° estabelece que:

"o pedido de concessao de efeito suspensivo a recurso extraordinario
ou a recurso especial podera ser formulado por requerimento”.

Sendo assim, se o efeito suspensivo deve ser requerido, como regra ele ndo é um
dos efeitos da interposicao dos recursos extraordinarios.

Uma vez que os recursos aos tribunais superiores ndo tém efeito suspensivo, em
regra, poder-se-ia dar inicio ao cumprimento de sentenca quando pendente apenas o
julgamento desses recursos. O efeito suspensivo é medida especial atribuido apenas
quando presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora. O dano
irreparavel ou de dificil reparagdo no caso da execugao provisoria da pena privativa de
liberdade é notorio, por outro lado, a probabilidade do provimento do recurso decorre da
analise do caso concreto.

Por fim, as sumulas 716 e 717 do Supremo Tribunal Federal dao a possibilidade de
progressao de regime de cumprimento de pena antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria. A leitura desses enunciados nos leva a conclusdo de que, se ha progressao
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de regime, antes do transito em julgado, é porque se pode executar a pena aplicada
mesmo que ainda estejam pendentes recursos. Vejamos:

“Admite-se a progresso de regime de cumprimento da pena ou a
aplicacdao imediata de regime menos severo nela determinada, antes
do transito em julgado da sentenga condenatoria.”

“Nao impede a progressao de regime de execucao da pena, fixada
em sentenca nao transitada em julgado, o fato de que o réu se
encontrar em prisao especial.”

Essa interpretacdo é rechacada por Zanoide de Moraes pois o texto é claro e nao
utiliza a expressdao “execucdo provisoria” e as sumulas apenas atendem a exigéncia
constitucional da proporcionalidade. Estando o réu preso cautelarmente, a medida coativa
deve ser revista para conceder ao preso a possibilidade de mudar de regime ou progredir
par estagios menos severos de encarceramento, seja em face da pena atribuida na decisao
condenatdria recorrivel seja na pena prevista em abstrato. O que a aplicacdo da
proporcionalidade traz é evitar que a medida restritiva provisoria seja pior que a medida
eventualmente definitiva.

2 - Analise Critica Do Julgamento Do Hc 126.262 Pelo Stf

Analisando o Habeas Corpus em questao é importante que se destaque temas
controversos no campo juridico, tendo em vista que houveram desacordos pelos proprios
Ministros quando ocorreu o julgamento, no dia 17 de fevereiro de 2016. O relator do
julgamento foi o ministro Teori Zavascki. Ele e a suprema corte, por sete votos a quatro,
decidiram pela possibilidade de ocorrer a execugado proviséria da pena apds ser proferido
acordao em segunda instancia e, diante disso, ndo se qualificaria uma afronta ao principio
da presuncao da inocéncia/nao culpabilidade. Através da visdo dos ministros vencedores,
o principio mencionado ndo impede que condenacdes entrem em fase de execucao apds
decisao em segunda instancia, pois, os Recursos Especiais e Extraordinarios nao discutem
fatos, mas sim matérias de direito, ndo possuindo efeito suspensivo. Entretanto, tal
posicionamento corre em contramao ao entendimento majoritario firmado pela suprema
corte desde o0 ano de 2009 e ao que descreve a Constituicao Federal de 1988. Dessa forma,
ocorreu uma relativizacao do principio da presuncao da inocéncia, onde se buscou um
equilibrio entre este principio e a efetividade das decisdes judiciais.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) classificou o
entendimento do supremo como uma “mutilagao inconstitucional”. A OAB entende que o
Supremo fez uma superinterpretacao da norma quando possibilitou a execucao antecipada
da pena depois de confirmada por tribunal. (MARTINS, 2018)
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2.1 - Natureza Juridica Da Prisao Decorrente Do Acordao
Acerca da natureza juridica dessa prisao, sao divergentes os entendimentos.

Segundo CAPEZ a prisdo pena em carater definitivo destina-se a satisfacao da
pretensao executéria em virtude do pronunciamento condenatério, que ndo tem finalidade
acautelatdria. Em contrapartida, a prisdo processual tem natureza puramente processual,
depende do preenchimento dos pressupostos do periclum in mora e fumisboni iuri para
sua efetivacao.

Maria Lucia Karan afirma que “a prisdo decorrente de sentenca ou acordao
condenatorio recorrivel jamais poderia ter natureza juridica de pena, porquanto ndo
terminado o processo de conhecimento, seria, dessa forma, prisdo provisoria ou
processual”.

A doutrina majoritaria ndo considera a prisao por condenagdo em segundo grau
como prisdo preventiva, tampouco a considera prisdao-pena - que possui natureza
repressiva e ocorre apés o transito em julgado - mas também nao preenche nenhum dos
requisitos da tutela cautelar, dispostos no art. 314 de CPP. Podendo afirmar entao que diz
respeito a prisao preventiva incompativel com a ordem constitucional, sendo, de fato,
execucao antecipada da pena. (MARTINS, 2018).

2.2 - Fundamento E Funcao Dos Recursos Nos Tribunais Superiores

Os recursos especiais e extraordinarios portam natureza excepcional, dessa formam,
devem ser examinados de forma prévia, uma vez que para ser julgado tem que estar
contida a matéria exigida por cada recurso interposto.

O Recuso Especial possui como objetivo principal proteger e combater os possiveis
desrespeitos quantos as normas federais, sendo submetido a exame de matéria
infraconstitucional. A competéncia para julgamento do recurso especial é do Superior
Tribunal de Justica, conforme prevé o artigo 105, II, da CF.

“II- o Conselho da Justica Federal, cabendo-lhe exercer, na forma da lei, a
supervisao administrativa e orgamentaria da Justica Federal de primeiro e segundo graus,
como o6rgao central do sistema e com poderes correcionais, cujas decisdes terdo carater
vinculante.”

O recurso Extraordinario tem como objetivo principal impedir que normas
Constitucionais sejam desrespeitadas pelos tribunais nas decisdes acerca de casos
concretos. O recurso mencionado é de competéncia do Superior Tribunal Federal com
fulcro no artigo 102, 111, da CF.
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“III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face desta Constituicdo.”

Os recursos possuem requisitos de admissibilidade comum, sdo eles: I) reexame de
matéria de direito; II) existéncia de uma questdo de ambito federal; II) pré-questionamento;
IV) cabiveis apenas nas hipdteses taxativas previstas na CF; V) causas decididas em ultima
e Unica instancia.

No ultimo aspecto mencionado (V), salienta-se uma distincao entre os recursos: para
interposicdo de Recurso Especial é essencial que a decisdo recorrida tenha sido proferida
por um Tribunal e para a interposicdo do Recurso Extraordinario basta que ja se tenham
utilizado todos os meios recursais disponiveis. (MARTINS, 2018)

Questiona-se, portanto, como é possivel o acusado iniciar o cumprimento da pena
e enfrentar as mazelas de um carcere quando ainda ha a possibilidade legitima de ser
considerado inocente?

Evidente que é incompativel que um meio de defesa, seja o Recurso Especial ou
Extraordinario, acarrete como consequéncia imediata da sua interposicao, a execucao da
pena do acusado antes mesmo de ele ser considerado culpado pelo poder judiciario.

2.3 - A Incompatibilidade Com Os Artigos Do Cédigo De Processo Penal E Lei De
Execucao Penal

O Cddigo de Processo Penal foi publicado no ano de 1941 e editado no periodo da
ditadura de Getulio Vargas, periodo este que ocorria muita restri¢do a liberdade individual.
Sendo publicado entdo, algumas décadas antes da promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988. Ocorre que até a presente data ndo ocorreram grandes reformas no Cédigo, por
este motivo, continuam vigentes diversos dispositivos que sdo incompativeis com a ordem
constitucional. Entretanto, independente disso, encontram-se artigos como o 674
“Transitando em julgado a sentenca que impuser pena privativa de liberdade, se o réu ja
estiver preso, ou vier a ser preso, o juiz ordenara a expedicao de carta de guia para o
cumprimento da pena.” e 675 “No caso de ainda nao ter sido expedido mandado de priséo,
por tratar-se de infracdo penal em que o réu se livra solto ou por estar afiangado, o juiz,
ou o presidente da camara ou tribunal, se tiver havido recurso, fara expedir o mandado de
prisdo, logo que transite em julgado a sentenca condenatoria.” do CPP.

Ambos os artigos exigem a necessidade de transito em julgado para o inicio da
execucao penal.
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E importante reforcar que caso ocorra contradicdo entre dispositivos do Cédigo de
Processo Penal, a solugdo devera ser baseada nos principios constitucionais, que sdo
voltados a sistematizagdo das questdes fundamentais do Estado.

A presuncao da inocéncia € uma garantia constitucional do cidadao devidamente
prevista na constituicdo, entretanto, a norma infraconstitucional que determina o
cumprimento da pena antes do transito em julgado vai de encontro com um direito
fundamental expresso. Nesses casos, quando uma norma infraconstitucional esta em
desacordo com a constituicao federal, deve-se prevalecer o principio previsto na Carta
Magna, caso contrario sera violada a propria natureza da supremacia da Constituigdo
Federal.

Ademais, o artigo 105 da Lei de Execugao Penal afirma que “transitando em julgado
a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o
Juiz ordenara a expedicao de guia de recolhimento para a execucao”, evidenciando a
obrigatoriedade do transito em julgado da condenacgdo para que, somente apos isso, ser
iniciado a execugao penal.

3 - Consequéncias Do Cumprimento Provisorio Da Pena

Inicialmente, o julgamento do HC 126.292 pelo STF foi proferido inter parts, "cujos
efeitos de uma lei ou decisdo sdo restritos as partes da respectiva acdo judicial. Ou seja,
outras pessoas, que nao sao partes no processo, nao sao afetadas pela deciséo do(a)
magistrado(a)”.

Apos as ADC's 43 e 44, foi reconhecido no julgamento do HC 126.292 o efeito erga
omnes “cujos efeitos da lei ou decisdo atingem todas as pessoas que estejam submetidas
a um determinado ordenamento juridico.” Dessa forma, uma deciséo judicial do STF, como
foi o caso da decisdao em discussao, vale para todos os brasileiros.

Vale lembrar que a execugao da pena ap6s julgamento em segunda instancia, sem
o devido transito julgado gera varias consequéncias. No campo teorico as discussdes sdo
acirradas, no sentido desse entendimento ser uma afronta ao principio da presuncao da
nao culpabilidade ou ndo. No campo pratico, todos devem se adaptar ao novo padrao,
uma vez que a decisdo possui efeito erga omnes.

Dando continuidade a discusséo, vejamos as consequéncias.

3.1 - A Supremacia Das Normas Constitucionais
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NUCCI afirma que, havendo conflito entre normas constitucionais, as eleitas pelo
constituinte originario como clausulas pétreas (o principio da presuncao da inocéncia esta
incluso) tém prevaléncia sobre qualquer outra norma expressa na prépria Constituicao.

Insta salientar que a interpretacao de todo e qualquer dispositivo legal deve ser
baseada na Constituicao Federal. Os direitos e garantias individuais sao considerados
superiores a outras normas constitucionais. Diante disso, é correto afirmar que todos os
dispositivos legais devem ter a Constituicao Federal como base e caso acontega de uma
Lei ser incompativel, ela devera ser declarada inconstitucional.

A da presuncdo da inocéncia é um principio bem como uma garantia
constitucional, entretanto, foi desvalorizada pelo julgado em analise. Temos como
consequéncia pratica a perda de credibilidade na Constituicdo Federal, o que nos traz
instabilidade juridica, principalmente ao refletir que um direito fundamental tdo importante
como esse no Estado Democratico de Direito teve sua eficacia “perdida” por quem deveria
protegé-la, o Supremo Tribunal Federal.

3.2 - A Problematica Da Prescricao

No julgamento do HC 126.292 entende-se que a decisdo foi omissa quanto ao
marco prescricional para a execucdo provisoria da pena, pois os juristas deverao fazer
interpretagdes posteriores.

Apos isso, surgiram duvidas acerca de varias questdes, uma delas € a incidéncia de
prescricdo na execucgao provisoria de pena em 22 instancia bem como sobre qual espécie
de prescricdo ira incidir no caso.

Rogério Sanches Cunha foi um dos primeiros doutrinadores a discutir tal
problematica, ele afirma que “na hipdtese de execugdo provisdria da pena, estaria a incidir
o instituto da prescricao da pretensao punitiva superveniente, ndo o instituto da prescricao
da pretensao executoria”, tendo em vista que, ndo existe transito em julgado para as duas
partes, uma vez que ainda esta pendente de recurso, com fundamento no artigo 117, V,
do CP.

Joaquim Leitao Junior afirma que ha a possibilidade de preencher a lacuna deixada
pelos Tribunais de Superposicao (STF e STJ), com a incidéncia da prescricdo da pretensdo
punitiva intercorrente durante a provisoriam exsecutionem sententiae.

O STJ é pacifico e favoravel a esta tese, prevalecendo a legalidade estrita em
matéria penal. Como exemplo, citamos o julgado abaixo.
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“PENAL - PROCESSO PENAL - AGRAVO EM EXECUCAO PENAL -
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE - PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA - MARCO INICIAL - TRANSITO EM JULGADO PARA
AMBAS AS PARTES - IMPOSSIBILIDADE DE EXECUCAO PROVISORIA
DA SENTENCA - RECURSO DESPROVIDO. 1. O mérito recursal se limita
a correta verificacdo do termo inicial da prescricio da pretensao
executéria do Estado, que deve ser a data do transito em julgado da
sentengca condenatoria para ambas as partes. Apos esse marco
(15.02.2013, fl. 62) nado transcorreu o prazo de 04 (quatro) anos. 2. O
Supremo Tribunal Federal, interpretando o alcance do principio
constitucional da presuncao da inocéncia, vedava, anteriormente, toda
e qualquer execucao provisoria (HC 84.078/MG, rei. Min. Eros Grau,
05.02.2009, Informativo STF n°® 534), estando o Ministério Publico
impedido de pleitear a execucdao da pena enquanto o feito nao
transitar em julgado para ambas as partes. Seria um contrassenso
reconhecer a prescricao da pretensao executoéria pelo transcurso de
um lapso temporal durante o qual o Estado-acusacao ndo pode agir e
que escoa em beneficio exclusivo das postulacdes recursais da defesa.
3. A guinada jurisprudencial do STF a respeito do tema da Execucao
Proviséria da pena, nos termos do decidido no HC 126292/SP, de
17.02.2016, é superveniente ao caso em tela e em nada altera o
raciocinio até aqui expendido, pois apenas doravante permite a
execugao provisoria da san¢do penal. 4. Recurso desprovido (fl. 152).”
(STJ, REsp 1633620 MS 2016/0278310-6, Relator: Ministro Jorge Mussi,
Data da publicagao: DJ 10/04/2017).

Concordamos com tal entendimento, uma vez que a prescricao da pretensao
executdria se dd somente com o transito em julgado, tanto pela acusagdo quanto pela
defesa.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%}
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(g}
i
B
o
o
()
©
(92]
o0
i
i
>
o
=
e
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]

3.3 - AS Adcs 43 E 44 DE 2016 E SUA RELATIVIZACAO DIANTE DOS RECENTES
JULGADOS

O Conselho Federal da ordem dos advogados do Brasil (OAB) e o Partido Ecologico
Nacional (PEN) ingressaram com acOes declaratorias de constitucionalidade (ADC) com
pedido de liminar junto ao STF, solicitando que nao fossem determinadas novas execucdes
provisorias e que fossem suspensas as ja determinadas. As acdes buscavam declarar a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP “A excecdo do flagrante delito, a prisdo nao
podera efetuar-se sendao em virtude de pronuncia ou nos casos determinados em lei, e
mediante ordem escrita da autoridade competente.” que confirma a previsao do artigo 5°,
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LVII, CF, 88 “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria”. Os artigos mencionados condicionam o inicio da pena somente apds
o transito em julgado de sentenga penal condenatéria, ndo havendo mais possibilidade de
interposicao de recurso.

Os julgamentos das ADCs, ocorreram em 05 de outubro de 2016, sendo decidido
que a norma nao veda o inicio da prisédo depois de confirmada por tribunal e por maioria
- 6 votos a 5 - as ADCs foram indeferidas. Confirmando o entendimento que havia sido
firmado no HC 126.292/SP. O relator era o ministro Marco Aurélio.

O ministro Teori Zavasck fez a seguinte afirmacao ao proferir o seu voto:

"A dignidade defensiva dos acusados deve ser calibrada, em termos
de processo, a partir das expectativas minimas de justica depositadas
no sistema criminal do pais. Se de um lado a presung¢do da inocéncia
e as demais garantias devem proporcionar meios para que o acusado
possa exercer seu direito de defesa, de outro elas ndao podem esvaziar
o sentido publico de justica. O processo penal deve ser minimamente
capaz de garantir a sua finalidade Ultima de pacificacao social.”

O argumento utilizado pelo ministro era de que pelo fato de que a presuncao de
nao culpabilidade se tratava de um principio, e ndo uma regra, poderia ocorrer a
relativizacao.

Em contrapartida, no julgamento do HC n° 146.818 pelo Supremo Tribunal Federal,
o ministro Gilmar Mendes reafirmou sua mudanca de entendimento em relacao a execucao
antecipada da pena, concedendo liminar em Habeas Corpus afastando a execucao
provisoria apos decisdao em segundo grau. O ministro seguiu o entendimento do ministro
Dias Toffoli - que é preciso aguardar o julgamento do recurso especial no Superior Tribunal
de Justica para que seja executada a pena.

O ministro, com essa decisao, colocou em liberdade um advogado preso apds ser
condenado a 04 anos de prisao, até que seu recurso seja devidamente julgado pelo STJ.

Quem também afirmou que a Constituicao Federal se sobrepde ao STF e impede
que se troque a ordem do processo-crime foi o ministro Marco Aurélio, onde proferiu
acordao contrario ao atual posicionamento, através do HC 142.869, afastando a execucgao
provisoria da pena aplicada a um fiscal de tributos de Mato Grosso cuja condenacao foi de
03 anos e 06 meses de prisdo no regime semiaberto.

Vejamos um exemplo pratica da aplicabilidade da nova interpretagao:
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"HABEAS CORPUS - EXECUCAO PROVISORIA DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - HC
126.292/STF - EXPEDICAO DE MANDADO DE PRISAO - INEXISTENCIA
DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ORDEM DENEGADATI O Plenario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n°
126.292/SP e das Acbes Declaratorias de Constitucionalidade n® 43 e
44, posicionou-se no sentido da possibilidade da execucao provisoria
de sentenca penal condenatoria confirmada por Tribunal de segundo
grau de jurisdicdo, considerando a auséncia de efeito suspensivo
atribuido aos Recursos Especial e Extraordinario. II O inicio da
execugdo provisoria da pena privativa de liberdade implica na
determinagao da expedicdao de mandado de prisao, de modo que
inexiste o alegado constrangimento ilegal, na medida em que a
autoridade coatora apenas tomou as providéncias necessarias a
execugao provisoria da pena imposta ao réu. IlI Ordem denegada.”
(TRF-2 Habeas Corpus: HC 0004077-64.2017.4.02.0000 Relator
MESSOD AZULAY NETO, Julgamento em 21 de Junho de 2017, 22
TURMA ESPECIALIZADA).

Por fim, embora tal entendimento tenha sido consolidado pelo STF, possuindo
efeito vinculante a todos, existem diferentes posicionamentos acerca da matéria como
visto acima.

Entretanto, ja tem sido aplicado em diversos casos concretos, o novo
entendimento do STF.

CONSIDERACOES FINAIS

ApOs a pesquisa apresentada nesse artigo podemos chegar a algumas conclusoes
no que diz respeito ao tema abordado. E inegavel que o ordenamento juridico brasileiro
adotou a presuncao de inocéncia como garantia constitucional, sendo assim, o acusado
deve ser considerado inocente até que ocorra a conclusao do devido processo legal
mediante decisao final que ndo caiba recurso — transito em julgado. Portanto, o acusado
nao deve sofrer os efeitos de uma condenagdo antes de esgotar todas as possibilidades de
interpor recurso.

O principio da presuncdo da inocéncia esta inserido no art. 5°, inciso LVII, da
Constituicao Federal, aléem disso, ele esta previsto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no Pacto San
José de Costa Rica. O Brasil é signatario de todos esses tratados e conforme o artigo 5°,
§3°, da CF, os mesmos possuem forca de emendas constitucionais.
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A priséo do acusado antes de condenagdo somente podera ocorrer em situagdes
adversas e deve ser demonstrada a necessidade de tal medida. Essas prisdes sao chamadas
de prisdes provisorias ou prisdo processual.

A execugao provisoria da pena é incompativel com o artigo 105 da Lei de Execugao
Penal bem como os artigos 674 e 675 do codigo de processo penal. Nesse sentido, é
errdbneo acreditar que a execucao provisoria esta de acordo com o ordenamento juridico,
pois os tribunais superiores podem modificar ou até extinguir a pena aplicada
anteriormente

As consequéncias dessa decisdo sdo gigantescas e a principal delas o ambito
juridico diz respeito a prescricao.

Entretanto, a discussdo sobre a execugdo proviséria da pena parece estar longe de
ser pacificada no STF, podemos confirmar isso através dos grandes e longos debates sobre
o tema.
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RESUMO: O Acordo de Néao Persecucdo Penal é um instituto despenalizador que foi
adaptado do modelo existente nos Estados Unidos da América, o plea bargaining. O
presente trabalho tem como objetivo analisar a influéncia dos Estados Unidos nos acordos
penais brasileiros, analisar as diferencgas entre os institutos, conceitos positivos e negativos
do novel instituto e, ainda, a possibilidade de ampliacao do acordo de nao persecugao
penal, de modo a viabilizar um maior desencarceramento na populacdo e celeridade
processual, possibilitando, ainda, a maior efetividade na tutela jurisdicional nos direitos das
vitimas. A metodologia norteadora foi a utilizagdo da abordagem qualitativa, utilizando-se
da forma de pesquisa documental, tendo como método a utilizacao de livros bibliograficos
e artigos cientificos. Nesse contexto, conclui-se que a ampliagdo do acordo de ndo
persecucao penal para casos em que nao se enquadrem nos requisitos exigidos, trara uma
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maior efetividade na tutela jurisdicional, seja pela celeridade processual, seja pela maior
tutela aos direitos das vitimas.

1. INTRODUCAO:

O poder publico traz pautas frequentes a respeito da redugdo do sistema
carcerario que encontra o Brasil, tento em vista um cenario onde o sistema judiciario e
prisional brasileiro enfrentam problemas como alta demanda de processos e superlotagdes
nos presidios.

Assim, o governo brasileiro adotou institutos como a transacdo penal e
suspensdo condicional do processo, onde o individuo, se enquadrando nos requisitos
impostos, podera buscar a extincdo da punibilidade, ndo s, mas também introduziu ao
ordenamento juridico o acordo de ndo persecucao penal (ANPP). (HERRERA, 2020)

A Lei n° 13.964/19 (pacote anticrime), trouxe diversas inovacdes ao processo
penal, dentre elas esta o acordo de nao persecucdo penal (ANPP), onde estabelece uma
espécie de negocio juridico pré-processual entre o Ministério Publico (MP) e o acusado,
devidamente representado pelo seu defensor. Tal negdcio juridico contém clausulas onde
buscam um acordo devido, para que seja, ao final, cumprida as clausulas e ndo havendo
revogacao, extinta a punibilidade do investigado, conforme entendimento do Superior
Tribunal de Justica.

O objetivo geral do presente artigo sera analisar qual a influéncia que o Estados
Unidos da América (EUA) traz nos acordos penais brasileiros. Sabe-se que os acordos
promovidos nos EUA sdo chamados de plea bargainin, e possuem dois sistemas juridicos,
o common law e civil law. Em suma, a aplicacdo do acordo nos EUA podera ser para
qualquer espécie de delito, o qual necessita da confissdo do acusado para que se torne
possivel a negociacao do tipo penal, san¢do penal, possivel perda de patrimdnio, bem
como formas de execuc¢do da pena. (WURZIUS, JUNIOR)

Nao sO, mas também apresentaremos alguns objetivos especificos norteadores
para a perfeita compreensdao do tema, como: apontamento do contexto historico dos
acordos penais que validaram-se no ambito juridico nos Estados Unidos da América;
apresentacao do acordo de nao persecucao penal no Brasil; analise das diferencas entre os
acordos promovidos no Estados Unidos com os acordos brasileiros; comentaremos,
também, conceitos positivos e negativos do presente tema e abordaremos a possibilidade
de desafogamento do judiciario e o desencarceramento nos presidios.

A abordagem proposta nesse artigo foi na forma qualitativa, utilizando-se da
forma de pesquisa documental, tendo como método a utilizagdo de livros bibliograficos e
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artigos cientificos, empregando como base ideias de obras de diversos autores que tratam
do tema abordado. Nosso propdsito com o tema sera descrever as caracteristicas do
Acordo de Nao Persecucao Penal, apresentar suas finalidades, influéncias e expor um
contexto positivo e negativo de sua utilizagdo no ambito juridico brasileiro.

2. DESENVOLVIMENTO:

2.1. CONTEXTO HISTORICO DOS ACORDOS PENAIS QUE SE VALIDARAM NO AMBITO
JURIDICO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA:

Em suma, os Estados Unidos da América acolheram o sistema titulado “Plea
Bargain”para a pratica da negociagdo penal, assegurando uma rapida punicao aos autores
e aliviando a carga processual dos tribunais. Sobre o tema, leciona Rogério Sanches:

A plea bargaining consiste numa transacao que abrevia o processo,
eliminando a colheita da prova, suprimindo a fase de debates entre
as partes (trial), para chegar-se de logo a sentenca (verdict and
sentencing). O agente do fato ilicito admite sua culpabilidade, em
troca de beneficios legais. O objetivo do instituto é garantir a
elucidagdo de crimes, assegurar uma rapida puni¢do aos autores de
crimes e diminuir a carga de trabalho no judiciario e no ministério
publico, reduzindo os custos da justica criminal. (SANCHES, 2017, p.
288)

No entanto, para chegar ao perfeito funcionamento dos acordos, os Estados
Unidos da Ameérica enfrentaram dificuldades, uma vez que tiveram contato com a
negociacao penal ao final de sua guerra civil, que ocorreu no ano de 1861 e perdurou até
1865. Em regra, era totalmente proibida a utilizacdo do beneficio de confissdo premiada,
visto que juizes aceitavam que declara¢des de suspeitos fossem retiradas. Nao obstante,
as cooperacdes dos investigados eram aceitas de maneira oculta.

Logo, essas cooperacbes ocultas ensejaram em formas de corrupgoes
promovidas por promotores e advogados de defesa que, por sua vez, sustentaram os
acordos entre os séculos XIX e inicio do século XX. Nesse diapasao, a legislacao penal dos
Estados Unidos requereu que fosse instituido, no ordenamento juridico, o instrumento de
justica negocial (bargained justice).

Para conter o grande volume de a¢des penais e garantir perfeitas condi¢bes de
execucao do judiciario, foram aprimorados pelo ministério publico os beneficios para os
investigados que declarassem a pratica do crime. Isso porque, em 1925, a maioria das
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acusacOes era provida de confissdes, e de forma positiva, tornou-se uma medida essencial
para amenizar a sobrecarga do judiciario Americano. (Rodas, 2019)

2.2. 0 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NO BRASIL:

O Acordo de Nao Persecucao Penal no Brasil surgiu da Resolucao n° 181,
editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, a qual foi posteriormente alterada
pela Resolucao n® 183/18, que “dispbe sobre instauragdo e tramitagao do procedimento
investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico”.

Posteriormente, apos apresentacao do projeto de lei ao Congresso Nacional
pelo entdo Ministro Sérgio Moro, o qual sustentava a utilizagdo do “plea bargain” para a
apresentacao do projeto, foi promulgada a Lei n°® 13.964/19 (pacote anticrime), a qual
introduziu, efetivamente, o Acordo de Nao Persecucao Penal ao nosso ordenamento
juridico brasileiro, estabelecendo uma espécie de negocio juridico pré-processual entre o
Ministério Publico e o acusado.

Referido instituto esta previsto no artigo 28-A, do Cdédigo de Processo Penal,
cujo dispositivo estabelece alguns requisitos, sendo de natureza subjetiva e objetiva, os
quais, preenchidos, o investigado faz jus ao beneficio em comento, transferindo ao
Ministério Publico o poder-dever de oferecé-lo.

O caput do art. 28-A, do CPP, dispde sobre alguns dos requisitos, a saber: a)
Infragcdo penal sem violéncia ou grave ameaca; b) Pena minima inferior a 4 (quatro) anos,
cujo requisito devera ser analisado conjuntamente com o §1 do referido artigo, uma vez
que devera ser considerado as causas de aumento e diminuicdo aplicaveis; ¢) Nao seja o
caso de arquivamento.

Além desses requisitos, necessario, também, analisar outros requisitos de ordem
objetiva, os quais estdo previstos no §2, do artigo em comento, sendo o seguinte: I — Nao
podera ser celebrado ANPP, se for cabivel transacdo penal de competéncia do JECRIM; IV
— Nos casos que forem cometidos no ambito da violéncia doméstica ou familiar, contra a
mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino.

Quanto aos requisitos subjetivos, o caput do artigo estabelece que sera
celebrado o acordo se houver confissao formal e circunstanciada do investigado a pratica
da infracdo penal. Nesse sentido, leciona Rogério Sanches Cunha:

(..) Apesar de pressupor sua confissdo, ndo ha reconhecimento
expresso de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma admissao
implicita de culpa pelo investigado, de indole puramente moral, sem

122


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

repercussao juridica. A culpa, para ser efetivamente reconhecida,
demanda o devido processo legal. Ndo sem razdo, diz o §12 que ‘a
celebragao e o cumprimento do acordo de nédo persecucao penal nao
constardo de certidao de antecedentes criminais, exceto para os fins
previstos no inciso III do §2° deste artigo (CUNHA, 2020).

Além disso, também devera ser aferido se o investigado é reincidente ou se ha
elementos que indiquem conduta habitual, reiterada ou profissional, conforme o §2, II, do
art. 28-A, do CPP. Para o nosso ordenamento juridico a reincidéncia seria “a) condenagao
de um novo crime com transito em julgado anterior a pratica do novo delito, b) nao
superagao do prazo de 5 (cinco) anos entre a data do cumprimento da pena relativa ao
crime anterior, ou a declaracdo da extingdo da punibilidade; c) pratica de um novo delito”
(57J): 62 Turma, AgRg no Resp 1.567.357/RS, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz).

Cumpridos os requisitos acima mencionados, passa-se ao Ministério Publico o
poder-dever de oferecer o beneficio do acordo de ndo persecucdo penal, sendo que o
acordo sera celebrado na sede da Promotoria para tratativas das condi¢bes que serdo
aplicadas. Apos, sera designada uma audiéncia para homologacdo do acordo, cuja
audiéncia sera verificada se as condi¢des impostas estdo de acordo com a legislacdo e se
o investigado realmente anuiu com estas.

Por fim, havendo o integral cumprimento das condi¢des avencadas, sera
proferida uma sentenca de extincao da punibilidade do investigado, a qual sera proferida
pelo Juizo da Execucao.

2.3. DIREITO COMPARADO - ESTADOS UNIDOS:

Como ja salientado, os Estados Unidos utilizam a plea bargaining69 para a
concretizacdo de seus acordos penais. Ademais, é certo que o Brasil, no modelo da
proposta apresentada pelo Ministro Sérgio Moro, foi influenciado pelos Estados Unidos
que, com alteragdes, chegou-se ao modelo entdo adotado pelo nosso ordenamento
juridico.

69 A plea bargaining consiste em um processo de negociagao através do qual o réu aceita confessar culpa
em troca de alguma concessado por parte do Estado, que pode ser de dois tipos basicos: (1) redugdo no
ndmero ou na gravidade das acusagdes feitas contra o réu; e (2) reducdo da pena aplicada na sentenca ou
na recomendacdo de sentenca feita pela acusacdo (CHEMERINSKY; LEVENSON, 2008, p. 648).
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Ademais, pesquisas70 demonstram que os acordos na justica criminal dos
Estados Unidos correspondem por cerca de até 95% (noventa e cinco por cento) dos casos.
Isso quer dizer que de 9 (nove) em cada 10 (dez) casos sao resolvidos antes de serem
levados a julgamento.

No modelo adotado pelos Estados Unidos, o plea bargaining se subdivide71
em: a) Charge bargaining: negociacao da minimizacdo da acusacao (transagao em que o
promotor concorda em reduzir a acusacao mais grave para uma menos grave); b) Count
bargaining: negociacdo da quantidade de acusagbes (transacao em que o promotor
concorda em retirar uma ou mais acusacdes de sua lista, mantendo as outras); c) Fact
bargaining: negociacao dos fatos (em troca da confissdo, o promotor concorda em omitir
ou modificar um ou mais fatos na acusagao); d) Sentence bargaining: negociagao da
sentenca (promotor recomenda uma sentenca mais leve do que seria a normal para o
crime, se o réu se declarar culpado).

Oportuno destacar, ainda, que no modelo adotado pelos Estados Unidos sao
realizados acordos em quaisquer crimes, independentemente da pena e se sao praticados
mediante violéncia. Tal fato evidencia a possibilidade de uma duracao razoavel no processo
e diminuicdo do encarceramento, ja que os Estados Unidos sdo responsaveis por ter a
maior populacao carceraria.

2.4. A AMPLIACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL PARA CASOS EM QUE
NAO SE ENQUADREM NOS REQUISITOS ESTABELECIDOS E A MAIOR EFETIVIDADE
NA TUTELA JURISDICIONAL:

Nado se pode perder de vista que os beneficios do acordo de nao persecucao
penal, tal como adotado no Brasil, ndo se resumem apenas em uma celeridade processual
e diminuicao de processo de menores e médios potenciais ofensivos, pelo contrario, o
acordo afasta a funcédo estritamente retributiva da pena. Nesse sentido, esclarece Sidnei
Boccia Pinto de Oliveira Sa (2006, p. 2012):

“a pena é retribuicdo e compensacdo ao mal praticado pelo agente
(punitur quia peccatum est), proporcional a culpabilidade (pena justa
ou proporcional), surgindo apds a pratica do delito, como castigo ao
delinquente”

70-https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2019/01/30/interna_politica,1026086/acordos-na-justica-
criminal-dos-eua-chegam-a-95.shtml

71 https://conjur.com.br/2019-jan-15/funcionamento-vantagens-desvantagens-plea-bargain-eua
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Isso significa que o novel instituto permite a compensacdo ao abalo social sem
imposicao da pena, uma vez que o crime exigira do investigado o cumprimento
espontaneo e voluntario de parte das san¢Oes restritivas de direitos que lhe seria imposta
pela sancao penal.

Além disso, durante a fase investigativa, aquele que praticou o crime é capaz de
reparar os danos decorrentes de sua acao e garantir a retribuicao pelo abalo social
causado. Alias, a vitima tera uma efetiva reparacao, tendo em vista que o acordo apenas
sera cumprido com a reparacao do dano, ou seja, possibilita que o investigado tenha
extinta a sua punibilidade e a vitima veja a reparacao dos danos sofridos.

Nesse diapasao, a ampliacao do Acordo de Nao Persecucao Penal para delitos
gue nao se encaixem nos requisitos estabelecidos pelo art. 28-A, do Cddigo de Processo
Penal, como no caso de homicidio, tal como ocorre nos Estados Unidos, possibilitara uma
maior efetividade na tutela jurisdicional, além do que possibilitara a vitima um sentimento
de justica feita.

Assim sendo, entende-se que, nesses casos, devera ser levado em consideracao
o sentimento da vitima, uma vez que também, de alguma forma, sera beneficiada com a
formulacao do acordo. Isso quer dizer que, possibilitando a vitima (excetuando-se os casos
em que praticados no ambito de violéncia doméstica) a manifestacao, seja nos autos ou
seja por meio de declaracao, que ela ou a sua familia, no caso em que houve a consumacao
do delito, deseja outras penas sendo a pena privativa de liberdade, devera ser levada em
consideracao sua vontade, uma vez que é esta quem sofreu, efetivamente, a conduta.

Sabe-se que, muitas das vezes, as vitimas ndo ficam satisfeitas em somente o
acusado ter sua liberdade cerceada, posto que entendem que a justica nao foi efetivamente
realizada. Justamente por isso que, se a vitima, quem sofreu a conduta, manifesta interesse
nao ver o investigado preso, devera ser considerada sua manifestagcdo. Tal manifestacdo
podera ser no sentido de o investigado, por determinado periodo de tempo, ajudar a vitima
com servicos voluntarios, bem como pelo ressarcimento de alguma quantia em dinheiro,
entre outras hipdteses que podem ser avencadas entre o Ministério Publico, a vitima e o
investigado.

Portanto, possibilitando a manifestacao da vitima, consequentemente trara um
menor encarceramento na populagdo e, ainda, a efetividade na tutela dos direitos das
vitimas que, na maioria dos casos, sequer tem a reparacao do dano sofrido.

2.5. BENEFICIOS DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL:
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Devido ao saturamento do sistema prisional, o acordo de nao persecucao penal
(ANPP) possui serventia para ambas as partes. Com a proposta do acordo de nao
persecucao pelo Ministério Publico, ha a anuéncia de desisténcia da continuidade da
acusacao, o que possibilitara aliviar as atividades laborativas do sistema judiciario e gastos
processuais, além de eximir o investigado de penas privativas de liberdade.

Sobre a tematica do desafogamento do judiciario, o estudo realizado pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico n® 01/2017, tinha como fundamento a “carga
desumana de processos que se acumulam nas varas criminalis do Pais e que tanto
desperdicio de recursos, prejuizo e atraso causam no oferecimento de justica as pessoas,
de alguma forma, envolvidas em fatos criminais’.

Alias, o estudo também reconhecia que o correto seria que todos os processos
penais fossem submetidos ao Poder Judiciario e que as decisdes condenatdrias fossem
proferidas em observacdo ao devido processo legal, em especial aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, mas que o Brasil esta longe do mundo ideal e é necessaria
a implantagdao de alguma solugdo para dar fim a uma carga excessiva de processos
criminais (CNMP, 2017).

Ademais, se o acordo de nao persecucao penal ndo for homologado pelo juiz
competente, por forca do principio da lealdade processual, a confissdo do suspeito nao
poderd ser utilizada em seu prejuizo como meio probatério no processo criminal
(CARVALHO, 2021). Ao término das obrigagdes acordadas a investigagdo sera arquivada e
a punibilidade extinta.

2.6. MALEFICIOS DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL:

Embora o acordo de ndo persecucao penal seja mais benéfico do que maléfico,
ha alguns principios fundamentais levantados pela legislagcdo vigente que serao recusados
pelo investigado, como a presuncao da inocéncia e a garantia de ndo produzir provas
contra si mesmo, consubstanciada pelo principio do direito ao siléncio (COSTA, 2021).

Cumprindo todos os requisitos necessarios, o investigado devera confessar o
fato de forma voluntaria, sendo que, caso nao o faca, o Ministerio Publico podera acusa-lo
pelo delito cometido. Se houve a homologacao do acordo pelo juizo competente, podera
ser utilizado contra o acusado a confissdo realizada para a efetuacao do acordo de nao
persecucao penal.

Higidio realizou uma pesquisa com criminalistas, na qual afirmaram que, devido
a falta de critérios e de orientacbes sobre como o acordo devera ser assinado, cada
membro do Ministério Publico avaliam e encerram os acordos conforme suas proprias
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interpretagdes. Tal fato, portanto, torna o acordo de nao persecucao penal interessante
apenas para a acusacao e um problema para os clientes e seus defensores, na medida em
que ha a falta de padronizacdo dos acordos celebrados, tornando o acordo vantajoso
apenas para o Ministério Publico.

3. CONSIDERACOES FINAIS:

Pode-se considerar que o plea bargaining, trouxe alivio e conforto para o
judiciario americano, resolvendo nove a cada dez casos por meio de negocia¢des. O
judiciario brasileiro foi assertivo com a decisdo de aderir ao acordo de nao persecucao
penal por meio do pacote anticrime, descomprimindo os servi¢os prestados por membros
do judiciario, economizando gastos processuais e evitando que o réu cumpra penas
privativas de liberdade.

Embora ambos os acordos possuem diferenca, no judiciario americano podera
ser negociado todos os crimes, no brasileiro apenas em casos em que ndo ha violéncia ou
grave ameaca a pessoa, ndo ser caso de arquivamento e ser pena inferior a quatro anos, o
resultado deles esta sendo agradavel e elogiado nos dois paises.

Ademais, é possivel afirmar que esse instituto confere eficacia ao principio da
dignidade da pessoa humana, seja para o investigado seja para a vitima, que terd o dano
sofrido reparado e o investigado ndo sera inocentado, apenas tera uma puni¢do menor.

Por fim, em resumo, a ampliacdo do Acordo de Nao Persecucao Penal para
crimes em que nao se enquadram nos requisitos elencados no dispositivo correspondente,
utilizando-se como base o que ocorre nos Estados Unidos, trara, além do maior
desafogamento do judiciario e celeridade processual, a possibilidade da vitima manifestar
sua vontade, de modo a dar mais efetividade na tutela jurisdicional, ou seja, de
efetivamente reparar os danos causados.
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DIREITO TRIBUTARIO, SUA HISTORIA E SUA RELACIT\O COM O BEM-ESTAR SOCIAL
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Resumo: O presente estudo apresentard uma abordagem critica e sistémica quanto aos
aspectos do sistema tributario nacional, correlacionando suas aplicacdes aos fundamentos
do Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal Brasileira, em
especial no que tange a justica social nas camadas mais simples da populacdo brasileira.
Dentre os objetivos estdo: retomar a historia da tributacdo no Brasil e no mundo, listar sua
relacdo com as politicas de bem-estar social e apresentar as dificuldades dessa relacao. A
Gestdo Tributéria calcada na CF/1988 tem como premissa a sua aplicabilidade na
tributacao, fiscalizacdo e arrecadacdo dos recursos necessarios a manutencao dos fins a
que se destina o Estado, com a finalidade de se alcancar a constru¢ao de um modelo
moderno e eficiente. Desta forma, este estudo delimita-se a problematica que envolve a
aplicabilidade das disposi¢oes contidas nos diplomas em comento, a contextualizagao
social e politica e os pontos de interseccao entre a teoria e a pratica. O estudo foi
desenvolvido por meio de consulta bibliografica, artigos cientificos e jurisdicdo pertinente
ao tema.

Palavras chaves: Direito Tributario; Constituicdo Federal; Justica; Sociedade; Tributos.
1. Introducao

A historia da tributagdo esta intrinsecamente ligada a evolucao das sociedades
humanas. Desde as civilizacdes antigas até os tempos modernos, os impostos
desempenharam um papel vital na arrecadagao de recursos para governos e na promogao
do bem-estar social. No entanto, a busca por uma tributagao justa e eficaz tem sido um
desafio continuo. Neste artigo, exploraremos a histéria da tributacdo no mundo e no Brasil,

72 E-mail: camila.quaker@gmail.com

73 Bacharel no Curso de Turismo da Universidade Federal de Ouro Preto MG-2009- Pés Graduanda em
Direitos Humanos E-mail: marina.aguiar1@gmail.com
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sua relacdo com o bem-estar social e os desafios enfrentados na busca por uma tributagéo
justa.

Em 2023, com a posse do novo presidente eleito, Luis Inacio Lula da Silva, foram
retomados questionamentos sobre a Reforma Tributaria no Brasil. Numa breve trajetoria
sobre as Normas Tributarias observa-se a ideia de que o sistema tributario é
consubstanciado aos valores e principios constitucionalizados, em especial aos que tém
como objetivo precipuo a justica social e o Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, para que sejam concretizadas as politicas sociais, € preciso dinheiro e
deve-se enfatizar que a tributagdo é o principal meio de obtengao de receitas pelo Estado.

No Brasil, as receitas podem ser divididas em ordinarias e extraordinarias, e possuem
previsdao na Constituicdo Federal de 1988 e no Cédigo Tributario Nacional. As receitas
ordinarias se dividem em receitas originarias e derivadas. As receitas originarias, também
conhecidas como receitas horizontais, se manifestam como contratos de aluguéis, multas
contratuais, dentre outras.

As receitas derivadas decorrem da manifestacdo do Poder de Império e possuem
forca de lei. Sao as denominadas receitas verticais, uma vez que o Estado estd em posicdo
superior ao contribuinte. Elas traduzem a expressao de Soberania e seu carater é coercitivo.
E nessa categoria que se encontra a maior parte dos tributos.

Em relacdo as receitas extraordinarias da Unido, estdo as que podem ser cobradas
em casos excepcionais, como os impostos cobrados quando se declara uma guerra.

Para a elaborac¢do do artigo, a metodologia sera calcada em pesquisa bibliografica
sobre o Direito Tributario, consultas em sites eletronicos, artigos e doutrina. Uma vez que
a "espinha dorsal” de toda pesquisa é a metodologia, é preciso dominar o contetdo tedrico
e conceitual, tanto quanto ter habilidades na utilizacao do instrumental técnico com o qual
se trabalha, e assim, de acordo com Ross74 (2014), independente do carater da pesquisa,
o estudo deve se apoiar em um tripé essencial, que se define pelo dominio do
conhecimento especifico e conceitual, pelo dominio da metodologia a ser aplicada, bem
como o dominio das técnicas de apoio para operacionalizacdo do trabalho.

Para a confeccdo do estudo, realizou-se pesquisa qualitativa, desenvolvida por
meio de método dedutivo e de método técnico bibliografico e documental. Dessa forma,
as reflexdes partem de um resgate da evolucao do Direito Tributario no Brasil e no mundo,

74Ross. Pag. 24, 2014.
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dos desafios e o processo obrigacional que decorre da Lei, da ocorréncia no mundo fatico
e da hipdtese prevista nas normas instituidoras.

2. A historia da tributacao no Mundo

Os primeiros indicios de tributacdo no mundo remontam a cerca de 3.000 a 2.800
a.c., no Egito. Periodo em que o farad egipcio era tido pela sociedade como reencarnagao
do deus Horus. O Farad desejava realizar uma viagem e exigiu do povo tributos.
Posteriormente, os exigiu para as despesas, chegando a sombrias imposi¢des por meio de
coacao fisica, sobressaindo o carater opressivo e desumano destas exigéncias.

Desde que o homem inicia sua convivéncia em sociedade observa-se que a
tributagdo esta presente, quer seja pelas oferendas nas tribos primitivas, quer seja por parte
de alimentos, dinheiro em constru¢des, ou quando os individuos de uma mesma divisao
administrativa exerciam um esfor¢co em conjunto para alguma finalidade em comum. A
finalidade dos tributos variava conforme o caso. Uns eram destinados para financiar
guerras, outros para o enriquecimento do dono da terra ou ainda para garantir a seguranca
da aldeia em face de investidas de outras comunidades e de animais. Neste caso, em que
todos os individuos eram favorecidos, ja se percebe que a finalidade é o bem comum de
todos.

Com o decurso do tempo, vé-se um aumento populacional que culmina na
separagao natural destas comunidades, inovando novas classes sociais: governantes e
classes governadas. Dessa forma, esta classe dirigente passa a se considerar eleita pelos
deuses das crengas de cada localidade. Surge a concepcao de MARTINS, que a denomina
como “Teoria do Poder”, em suas ponderacdes:

Neste momento criou-se uma teoria do poder, que veio a prevalecer
até os dias atuais, deixando o povo de ter uma relevancia maior na
definicdo dos destinos da comunidade. Essa funcdo foi usurpada
pelos detentores do poder, que se identificaram com ela, como se
direito natural fosse o seu dominio sobre a comunidade mais servil,
menos conhecedora de todas as realidades, e cuja fungcdo maior
passou a ser produzir recursos para os dirigentes para que eles
fizessem o que |hes aprouvesse, inclusive se dedicar ao seu esporte
predileto, que era a guerra. Ives de Gandra Martins

InUmeras mutacdes foram realizadas no que tange as formas da tributacdo no
mundo, algumas perpassando os mesmos ideais, de acordo com as caracteristicas das
civilizagbes na sociedade.
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E em outras sociedades ocorreu a fluidez e mudancgas substanciais associadas
a tributacao em funcdo da organizacao politico-estrutural das civilizagcdes, o que resultou
em distintos fundamentos e caracteristicas do tributo ao longo da historia. As obrigacdes
tributarias “passaram, juridicamente, de imposices arbitrarias, de donativos voluntarios,
para contribuicdes compulsérias pelos costumes e, posteriormente, amparadas em lei.” 2

Civilizacoes Os impostos existem desde as civilizacdes antigas, como

Antigas o Egito e a Mesopotamia. No Egito, havia impostos sobre
terras, gado e producao agricola. Na Mesopotamia, o
governo coletava impostos em espécie, como cereais e
animais.

Impostos na Roma | O Império Romano desenvolveu um sistema tributario

Antiga complexo, incluindo impostos sobre propriedade,
heranca e comércio. Roma também introduziu o
conceito de um funcionario publico (publicani)
coletando impostos em nome do Estado.

Idade Média Durante a Idade Média, os senhores feudais cobravam
tributos de seus suditos em troca de protecdo e uso da
terra. Esse sistema feudal de tributacdo prevaleceu na

Europa.
Revolucao Um dos eventos que levaram a Revolucdo Americana foi
Americana a oposicao dos colonos as politicas tributarias britanicas,

como o Ato do Selo e o Ato do Cha. Os colonos
reivindicavam "sem tributacao sem representacao”.
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Impostos A Revolucao Francesa introduziu o principio da
Modernos igualdade perante a lei e tributacdo igual para todos os
cidadaos. Esse periodo também viu o surgimento da
figura do economista classico Adam Smith, que
defendeu a tributacdo baseada na capacidade de
pagamento e no livre mercado.
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Século 20 O século 20 testemunhou o desenvolvimento de
sistemas tributarios modernos em todo o mundo. A
tributacdo de renda se tornou predominante, e os
impostos sobre o consumo, como o Imposto sobre o
Valor Agregado (IVA), foram amplamente adotados.

Organizacoes A formacdo de organizacbes internacionais, como a
Internacionais Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) e a Organizagao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), ajudou a estabelecer padrbes e diretrizes
globais para questdes tributarias.

Tabela 1: Evolucao da tributacdo no mundo.
3. A historia do Direito Tributario no Brasil

Nao existe um marco comum na doutrina brasileira acerca da origem de um direito
tributario brasileiro. A dicotomia se manifesta sobre correntes divergentes. A primeira
corrente da doutrina é incisiva que o marco inicial do direito tributario brasileiro é em 1822,
ano em que foi criada a legislacdo fiscal do Brasil. Outra parte da doutrina afirma a
existéncia de uma normatividade tributaria no Brasil desde o principio do século XVI,
através dos tributos aplicados por Portugal no territorio brasileiro. Nesta época, como
quase todas as regras tributarias brasileiras, as origens das normas fiscais eram oriundas
de Portugal. De acordo com Negreiros:

E a histdria que registra como cada colono do Brasil, sob as ordens
da coroa portuguesa, foi obrigado a conviver com uma politica fiscal
injusta, que nao respeitava nem a capacidade contributiva das
pessoas, nem era seguida de uma logica clara. Tributava-se com o
intuito de remeter a maior parte dos valores arrecadados para a
Metrépole. O que sobrava ficava para a colbnia, para pagar as
despesas das terras “"achadas”, exatamente para explorar as suas
riquezas e ndo para construir uma nagao.

E evidente que a influéncia da Igreja Catélica foi um dos fatores marcantes para a
instituicao do tributo no Brasil. No entanto, foram os fatores econdmicos os determinantes
para historia do tributo no Brasil. Nesta monta, relata Balthazar:
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[..] € nocdo cedica que a realidade econOmica representa a base
material sobre a qual incidem as hipoteses de incidéncia tributarias
previstas em lei, de forma geral e abstrata. Neste sentido, podemos
afirmar que nossos tributos, ao longo de nossa histéria, traduziram
sempre os diferentes ciclos econdmicos pelo qual passou a economia
brasileira.

O primeiro tributo em terras brasileiras comecou a ser cobrado logo apds o
descobrimento. Era o chamado quinto do pau-brasil, cobrado de todos os particulares
autorizados pela Coroa. Em seguida, ainda na fase colonial, teve inicio a tributagdo sobre a
exportacao e sobre a venda de escravos.

J& nos anos iniciais do século XVIII, Portugal, que passava por sérios problemas
econOmicos, explora as riquezas geradas pelo Brasil, especialmente apds a descoberta do
ouro.

Portugal percebe que é possivel extrair cada vez mais do ouro descoberto nas Minas
Gerais, em especial por meio do tributo nomeado de “quinto do ouro”, que consistia
basicamente no dever de pagar ao Rei 20% de todo o metal apanhado no Brasil, sendo o
ouro, evidentemente, o mais cobicado.

Com a vinda da familia real para o Brasil, em 1808, foram instituidos novos tributos,
além da elevacao daqueles ja existentes. A mudanca da familia real para o Brasil trouxe
grandes despesas para os cofres publicos. Assim, a instituicdo de novos servicos no pais
exigia o aumento dos tributos ja existentes ou a criagdo de novos. A tributacao foi
aumentando, e cada servigo que se instituisse no pais impunha a criacdo de um novo
tributo, na modalidade que hoje denominamos taxa. Nessa época, a Coroa passou a
tributar a propriedade de prédios urbanos, a transmissao imobiliaria e as herancas.

Com o decurso do tempo, em 1891, a Assembleia Constituinte de 1891, busca
partilhar a receita entre Unidao e estado e, paradoxalmente, o desinteresse ou mesmo
despreocupagao pelo impacto que a tributacao iria fazer na vida dos contribuintes,
exteriorizando a historica abstracdo dos detentores do poder politico (e, no caso, também
econdmico) relativamente a justica na tributacao.

Posteriormente, em 1922, sequindo os passos e os ideais da Europa, o Brasil cria o
Imposto de Renda através da Lei de Orcamento n° 4.625, a qual, segundo Régis Fernandes
de Oliveira, “viria a se consolidar um dos tributos mais fortes e rigorosos do Pais, nos dias
de hoje.” Insta salientar que neste periodo o pais dependia da agricultura, em especial do
café, momento em que a crise econdmica, tanto no ambito nacional como no mundial,
culminou em uma instabilidade, principalmente nos estados de Sao Paulo e Minas Gerais,
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finalizando um ciclo da” politica do café com leite”. Até entdo, os principais impostos do
pais eram o imposto de importacdao, a cargo do governo federal, e o imposto de
exportacao, a cargo dos estados (arrecadado principalmente com a exportacao do café).

Com o novo governo de Getulio Vargas, novos paradigmas sao apresentados a
sociedade, resultando na Constituicdo de 1934. A Carta Magna de 1934 aperfeicoa as
competéncias tributarias, bem como dota de autonomia administrativa, politica e
financeira os municipios, os quais receberam competéncias tributarias privativas. Inova
com a imunidade reciproca e ao vedar expressamente a bitributagdo, determinando que
com relagdo as competéncias concorrentes deveriam prevalecer os impostos decretados
pela Unido. Ainda sobre a imunidade, veda aos estados, municipios e Distrito Federal
estabelecer diferenca na tributacdo em razao da procedéncia. Outra novidade importante
€ a previsao da contribuicdo de melhoria, de competéncia dos trés entes. Destaca que foi
a primeira vez que este tributo teve previsao legal no Brasil.

O cenario internacional de tensdes politicas e conflitos e a instabilidade no ambito
nacional, fez com que Getulio Vargas executasse o golpe militar e entédo, a Constituicdo de
1934 foi substituida pela Carta de 1937. Contudo, infimas modificagdes foram realizadas
na ordem tributaria. Algumas competéncias tributarias foram alteradas e a contribuicao de
melhoria, que havia recentemente surgido, retirada.

Durante a Ditadura, em 1965, houve uma grande reforma tributaria. A Emenda
Constitucional n® 18/1965 instituiu um sistema tributario integrado no plano econémico e
juridico em vez do sistema anterior, de origem politica, com autdonomos sistemas
tributarios federal, estadual e municipal. A legislacdo dos Estados e Municipios nao tinha
vinculo com a nacional e era concebida para aumentar as suas competéncias e alcancar
mais receita. O Brasil passou a ter um sistema tributario nacional.

A instituicao dos tributos passou a ter uma visdo econdmica e nao apenas juridica.
A reforma trouxe mais objetividade para as taxas, estabeleceu critérios para a separagao
dos tributos entre impostos, taxas e contribui¢cdes de melhoria, assim como a distribuicao
da arrecadacao dos impostos na esfera da Uniao.

Com o restabelecimento do governo democratico, foi promulgada a Constituicdao
Federal de 1988, que deu mais clareza aos principios tributarios, consolidou novas
garantias ao ampliar as limitagdes ao poder de tributar e consagrou varios principios
relacionados aos direitos humanos e as liberdades individuais que refletem diretamente
no Sistema Tributario Nacional.
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Periodo Colonial

Durante a colonizacao, Portugal impds tributos sobre o
comércio de acuUcar, tabaco, ouro e outros produtos
coloniais. Os impostos eram usados para financiar a
administracao colonial e atender as necessidades da
metropole.

Independéncia e
Impostos
Imperiais

Apds a independéncia do Brasil, o Império do Brasil
estabeleceu seu proprio sistema tributario. Os impostos
eram uma importante fonte de receita para a jovem
nacao, sendo o imposto de importacdo o responsavel
por 2/3 das receitas.

Republica e
Mudancgas
Tributarias

A Proclamacao da Republica, em 1889, trouxe mudancas
no sistema tributario. Com a adog¢do do regime
federativo, foi necessario dotar os estados e municipios
de receitas que Ihes permitissem a autonomia financeira.

Era Vargas e
Novas Reformas

Durante o governo de Getulio Vargas, foram
implementadas reformas tributarias significativas.
Passaram a predominar os impostos internos sobre
produtos e passou-se a repartir a receita de impostos
entre diferentes esferas de governo.

Constituicao de
1988

A Constituicao Federal de 1988 desempenhou um papel
crucial na definicado do sistema tributario atual. Ela
estabeleceu a reparticdio de competéncias tributarias
entre a Unido, os estados e os municipios, além de
estabelecer principios importantes, como a capacidade
contributiva.
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Tabela 1: Evolucao da tributacao no Brasil.
4. A evolucao do bem-estar social nas Constituicoes

A evolucao do bem-estar social nas constituicbes brasileiras reflete o
desenvolvimento da sociedade e a busca por garantir direitos e condi¢bes de vida dignas
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para os cidaddos. Cada Constituicao refletiu o contexto politico, econdmico e social de seu
tempo, conforme observado a sequir:

Constituicao de 1824: A primeira Constituicao do Brasil, outorgada durante o
periodo imperial, tinha um carater centralizador e ndo abordava explicitamente o bem-
estar social. No entanto, estabelecia direitos e garantias individuais. Ela estabeleceu o
Império e a monarquia constitucional, com o Imperador Dom Pedro I como monarca. Esta
Constituicao ndo tinha um foco especifico no bem-estar social. Ela estabelecia os principios
de divisao de poderes e direitos, mas nao incluia disposicbes detalhadas sobre direitos
sociais, politicas publicas ou protecao do bem-estar dos cidadaos.

Constituicdo de 1891: A Constituicao de 1891 foi a primeira Constituicdo da
Republica brasileira. Ela foi promulgada apds a proclamacdo da Republica em 1889. Esta
Constituicdo também nao tratava diretamente do bem-estar social, mas estabelecia
principios de igualdade perante a lei, liberdade religiosa e politica. Sua énfase estava na
organizacdo do Estado e do sistema politico, refletindo o contexto da transicdo de um
império para uma republica.

Constituicdo de 1934: A Constituicdo de 1934 foi promulgada durante o governo de
Getulio Vargas. Ela introduziu importantes disposicdes relacionadas ao bem-estar social e
a justica social. A Constituicdo de 1934 reconheceu direitos trabalhistas, como jornada de
trabalho limitada, e estabeleceu a previdéncia social como uma preocupacao do Estado.
Foi um marco na promoc¢ao do bem-estar social no Brasil, especialmente considerando a
época em que foi promulgada.

Constituicdo de 1937: A Constituicdo de 1937 foi promulgada durante o segundo
governo de Getulio Vargas. Embora tenha restringido liberdades e direitos individuais, ela
manteve algumas disposicdes relacionadas a legislagcdo trabalhista e a previdéncia social.
A énfase no bem-estar social foi menos pronunciada em comparacao com a Constituicdo
de 1934, devido ao contexto politico autoritario da época

Constituicdo de 1946: A Constituicdo de 1946 foi promulgada apds a queda do
Estado Novo, restabelecendo a democracia no Brasil. Ela manteve disposicOes relacionadas
ao bem-estar social, como direitos trabalhistas e previdéncia social. A Constituicao de 1946
continuou a tradicao de reconhecer a importancia do bem-estar social no pais.

Constituicdo de 1967: A Constituicao de 1967 manteve a énfase em direitos
trabalhistas e previdéncia social, mas foi promulgada durante um periodo de regime
militar, com restricdes a democracia. A preocupacao com o bem-estar social foi mantida,
mas as liberdades politicas foram limitadas devido ao contexto autoritario da época.
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Constituicdo de 1988: A Constituicao de 1988, conhecida como a "Constituicao
Cidada", marcou uma mudanca significativa. Ela enfatiza fortemente o bem-estar social,
estabelecendo principios de justica social, seguridade social, direitos trabalhistas, educagdo
e satde. Introduziu o Sistema Unico de Saude (SUS) e a Assisténcia Social. Foi um marco
na promocao do bem-estar social no Brasil, reconhecendo direitos fundamentais dos
cidaddos em areas como saude, educagdo e previdéncia social.

Segundo Jaime Benvenuto Lima Junior, esta é a Constituicao que melhor instituiu os
direitos fundamentais, tanto em qualidade como em quantidade (LIMA JUNIOR, 2001, p.
55). Assim, é a que melhor acolheu aos direitos sociais, visto que, “pela primeira vez na
historia do constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada com a merecida relevancia”
(SARLET, 2007, p. 75).

5. A relagao entre os tributos e o bem-estar social

A capacidade de um pais de utilizar a tributagdo para garantir o bem-estar social
de sua populacao depende de varios fatores, incluindo a eficiéncia do sistema tributario, a
arrecadacgdo de impostos, a alocacdo de recursos e a implementacao de politicas publicas.
Essa é uma questdao complexa e varia consideravelmente de um pais para outro. Aqui estao
alguns pontos a serem considerados:

Eficiéncia do Sistema Tributario: Um sistema tributario eficiente é fundamental para
a arrecadacdo de recursos necessarios para financiar servicos publicos, como educacao,
saude e previdéncia social. Um sistema tributario justo e equitativo ajuda a garantir que a
carga fiscal seja distribuida de forma justa entre os cidaddos e as empresas.

Arrecadacao de Impostos: A capacidade do governo de arrecadar impostos de
forma eficaz é essencial para financiar programas sociais. Isso envolve combater a evasao
fiscal e a sonegacao de impostos, bem como criar politicas tributarias que sejam justas e
que capturem receitas de maneira adequada.

Alocacdo de Recursos: E importante que os recursos arrecadados sejam alocados de
maneira eficiente para os servigos publicos que promovam o bem-estar social. Isso requer
planejamento, transparéncia e responsabilidade na gestdo dos recursos publicos.

Politicas Publicas: A implementagdo de politicas publicas eficazes € crucial para
alcancar o bem-estar social. Isso inclui a oferta de servicos de saude, educacao de
qualidade, assisténcia social e programas de previdéncia, entre outros.
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Participacao Cidada: A participacao ativa da sociedade civil na formulagao e
avaliagdo de politicas publicas é fundamental para garantir que as necessidades da
populagdo sejam atendidas.

A capacidade de um pais de cumprir seu papel de utilizar a tributacao para garantir
o bem-estar social depende de como esses fatores sdo abordados. Em alguns paises, a
tributagdo desempenha um papel significativo na promocao do bem-estar social, enquanto
em outros, desafios como a corrupgao, a ma gestdo de recursos e a evasao fiscal podem
dificultar a realizacdo desse objetivo.

E uma meta importante para governos e sociedades trabalharem juntos para
garantir que a tributacao seja usada de forma eficaz e justa para melhorar a qualidade de
vida da populacdo. A capacidade de um pais de atingir esse objetivo depende de suas
politicas, instituicdes e compromisso com o bem-estar social.

6. Conclusao

O estudo demonstrou as linhas evolutivas e as vezes repressoras da tributacao no
mundo e no Brasil. No mundo, houve momentos em que o tributo objetivava fins coletivos,
posteriormente passando pelo autoritarismo, até chegar na Revolucao Francesa, quando o
principio da igualdade foi legalizado.

No Brasil, demonstrou-se que durante o periodo colonial o tributo era devido
principalmente para enriquecer a Coroa, depois para financiar a vinda da familia real e da
corte para o Brasil, assim como para modernizar as instituicdes aqui presentes nesse
periodo. Posteriormente, durante os periodos do império e da republica, os tributos
serviram para suportar o desenvolvimento da nacao que estava em constante mudanca. Ja
na Era Vargas, parte do dinheiro arrecadado com tributos foi utilizado para implementar
acgoes sociais que foram incluidas na constitui¢do. Por fim, chegamos a Constituicao Federal
de 1988 - a Constituicao Cidada, em que, devido a época em que foi elaborada (fim da
Ditadura Militar), € a Constituicdo em que mais direitos foram concedidos aos cidadaos,
especialmente, no que tange a justica social.

O direito tributario evoluiu ao longo dos séculos, influenciado por mudancas
politicas, econdmicas e sociais. Hoje, os sistemas tributarios variam amplamente em todo
o mundo, refletindo as prioridades e os valores de cada nacao, enquanto o direito tributario
continua a desempenhar um papel vital na arrecadagao de receita para os governos e na
regulamentacgao das atividades econdmicas.

O tributo tem hoje grande significado social, por ser o maior responsavel pelo
financiamento dos programas e a¢des do governo nas areas da saude, previdéncia,
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educacao, moradia, saneamento, meio ambiente, energia e transporte, entre outras. No
entanto, € preciso zelar sempre para que os principios constitucionais sejam observados e
gue os recursos arrecadados possam ser aplicados em obras e servicos que atendam as
necessidades da populagcao, como um todo, principalmente da parcela mais pobre.

O direito tributario no Brasil é uma area complexa e em constante evolugdo, com
uma histéria rica e variada de reformas e mudancas. O sistema tributario brasileiro é
conhecido por sua complexidade, e as reformas continuam sendo debatidas para
aprimorar a eficiéncia e a justica fiscal no pais.
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ANALISE DO PARADIGMA DO ACTO DE NOMEAGAO E EXONERACAO NA ESTRUTURA
MACRO ADMINISTRATIVA ANGOLANA.
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Resumo: Os tempos actuais sdo fulcrais na esfera da Administracao Publica. Esse tipo de
fendmeno é caracteristico das situagdes de transicdo de paradigmas teodricos ou de
sabotagem de personalidade a quando da cessacdo de fun¢des no comando das
instituicdes publicas. Pretendo, por meio desta investigacao, abordar entre os cargos em
comissao, vulgarmente conhecida por nomeacao e a cessacao de fungdes que designamos
por exoneracado, algo que considero necessario para que o projecto de implantagdo das
Fun¢des Comissionadas do Poder Publico, ndo se transforme em algo in6cuo. A presente
investigacao pretende focar-se na problematica da cessacao das fungdes ou exoneragdes,
por parecer-nos ainda dificil de ser aceite e compreender no seio da sociedade, sobretudo
pela forma como elas sao anunciadas ou comunicadas na estrutura macro administrativa
angolana, dando énfase de sinais de sabotagem de imagem, do técnico que cessa as
funcdes.

Palavras Chave: Nomeacao, Exoneracdo, Comissao, Servico e Conveniéncia.

Abstract: Current times are crucial in the sphere of public administration, This type of
fendmenos is characteristic of situations of transition from theoretical paradigms or of
personality sabotagem upon the cessation of functions in charge of public instituions. I
intend, through this investigation, to address between the positions in commission,
commonly known as appointment and the cessation of functions that we designate as
exoneration, something that i consider necessary so that the project of implanttion of the
commissioned functions of the public power does not become something innocucous. The
presente investigation intends to focus on the issue of termination of funcions of dismissals
as they still seem difficult to be accepted and understood within society, specially due to
the Angolan macro-administrative structure, emphasizing signs of imagem sabotagem, of
the technician who ceases his functions.

Key Words: Appointment, Exoneration, Commission, Servisse, convenience
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Introducao

O nosso estudo versa sobre a comissao de servico nos cargos da Administracao
Publica, com especial relevo quanto a problematica dos efeitos da cessacdao. Com este
trabalho iremos analisar um tema que ja ndao é novo, mas que sempre levantou diversas
guestdes controversas tanto na doutrina como na jurisprudéncia, pelo que nos propomos,
por um lado, a fazer um levantamento das principais divergéncias e do pouco ou nada do
que ja foi escrito a esse respeito, e posteriormente tentar encontrar as solucdes mais
adequadas a nossa estrutura macro administrativa.

Assim, vamos comecar por fazer uma breve caracterizagdo do objecto da comissao
de servico e posteriormente o nosso estudo vai dividir-se em duas vertentes principais.
Uma primeira sobre a natureza juridica da relacdo de Administragdo para assim concluir
pela admissibilidade ou ndo da comissao de servi¢o quanto a estes cargos. E uma segunda
vertente relacionada com a cessacao da comissao de servi¢o, com todas as divergéncias
inerentes a ela.

A comissao de servico ou a nomeagdo é uma figura que assegura nao so
eficazmente a necessidade de certos cargos serem exercidos por limitados periodos de
tempo e em que haja uma especial relacao de confianca interpessoal, como permite que
simultaneamente o mesmo cargo cesse a todo o tempo, por simples manifestacao de
vontade de qualquer das partes, sobretudo pela vontade da entidade hierarquicamente
superior ou por caducidade da vigéncia que perduraria o acto de nomeacao.

Por ser uma figura com um regime tdo especifico, nomeadamente no que respeita
a cessagao, nem sempre € facil de harmoniza-la com outros regimes e até mesmo com os
principios constitucionalmente protegidos. Assim, iremos debrugar-nos sobre um dos
problemas que mais divergéncia tem causado, tanto a nivel doutrinal como jurisprudencial,
e que se prende com a comissao de servico exercida na administracdo publica e a sua
respectiva respetiva cessacao.

A Comissao de Servigo € assim um instrumento contratual que permite a ocupagao
através de nomeacdes transitorias, de duracao limitada, de um cargo que correspondem a
necessidades permanentes da organizacao administrativa, configurando por isso uma
forma especial de contratagdo laboral, baseada numa relacdo de confianca pessoal entre a
instituicao e funcionario, com caracter fiduciario do vinculo.

A Comissdo de Servigo veio dessa forma alargar o leque de relacdes juridicas as
regras da transitoriedade da fungdo e da reversibilidade do titulo profissional, porque o
exercicio de determinadas funcdes sé se mantém enquanto perdurar a relacdo de
confianga que as caracteriza.
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O acto de nomeagdo permite a posterior por termo ao vinculo da comissdao de
servico independentemente de justa causa e a irreversibilidade da carreira profissional; e
por outro, satisfazer as especiais exigéncias de confianca que determinados cargos exigem.
Na verdade, esta figura permite assim escapar a aplicacdo do principio da irreversibilidade
da carreira profissional e a proibicdo de baixa de categoria que aquele impde.76

1. Constituicao da Relacao Juridica Laboral na Funcao Publica

A relagdo juridica laboral na funcao publica constitui-se com base em acto de
nomeacao ou através de controlo de trabalho publico77. Este contrato oriundo do acto de
nomeacgao é celebrado a termo certo e tem lugar apenas para o preenchimento de vagas
respeitantes a fungdes transitorias, quando ndo possa ser assegurada pelo pessoal do
quadro definitivo.

2. Constituicao por Designacao ou Nomeacao

A investidura administrativa por nomeacao ou designacdo da-se por meio de um
acto administrativo (acto unilateral da administragdo publica), através do qual se preenche
um lugar do quadro, e visa assegurar, de modo profissionalizado, o exercicio de fun¢des
préprias do servigo publico com caracter de permanéncia.78

Noutra defini¢do, pode dizer-se que a nomeacgao € o acto administrativo que proveé
um individuo na qualidade agente, ficando, no entanto, a investidura nas funcdes
dependente da posterior aceitacao do nomeado.79,

Nesse sentido, a nomeacao constitui a forma de provimento por exceléncia dos
funcionarios publicos.80 E titula a relacdo juridica de emprego publico que envolve o
exercicio, a titulo principal e regular de fun¢des de soberania e/ou fungdes de autoridade
publica.81

76 DUARTE, De Assuncéao Madaleno Joana, A comissdo de servico nos cargos de administragdo e a
problematica da cessacdo, Lisboa. 2016. p. 8

77 Nos termos do artigo 10.° da Lei n.° 26/22 de 22 de Agosto, LBFP

78 PACA, Cremildo, Administragdo Publica e Poder Executivo de Angola, AAFDLB Editora. Lisboa, 2020. p. 141
79 TEXEIRA, Carlos, Manual de Direito Administrativo, Luanda: Mayamba, 2015, p. 202

80 Vide ECONGO, Domingos de Alegria, O Processo Disciplinar..., idem p.27.

81 NEVES, Ana Fernandes, O Direito da Funggo..., idem, p. 442.
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A nomeacgao pode ser por tempo indeterminado82 (nomeadamente na carreira
técnica), ou por tempo determinado, a chamada comissao de servi¢co83, por exemplo: Os
cargos politicos, cargos de direccao e cargos de chefia. Visitando a doutrina brasileira, diga
que "a nomeagao pode dar-se em caracter efectivo ou em comissdo, para cargos de
confianca, esta Ultima nédo exigindo concurso publico, podendo tanto recair sobre quem ja
seja integrante da Administracao Publica ou sobre qualquer pessoa sem qualquer vinculo
anterior com a Administracéo”.84

A nomeacao depende da aceitacdo do nomeado. E, atente-se, sendo um acto
administrativo, e, por conseguinte, de natureza unilateral, a nomeacdo existe
independentemente da aceitacdo do nomeado, que nao é requisitado de constituicdo do
acto, mas sim de eficacia.

E, ainda merecedora de realce a nota segundo a qual a eficdcia da nomeacéo
depende da conjugacao de vontades, por um lado, que nomeia, e, por outro lado, do
nomeado, que se caracteriza através da posse que é o acto publico, pessoal e solene, pelo
qual o individuo é investido no lugar ou no cargo em que haja sido provido, tendo iniciado
juridicamente o exercicio das respectivas fungoes.85

A posse representa assim, o inicio juridico do exercicio das fun¢des, sendo a partir
dela que a lei manda contar o tempo de servigo do funcionario.86

Assim, o acto administrativo de nomeacao unilateral ndo impde nenhum 6nus ao
nomeado quanto a sua aceitacao. Mas no ambito dos estudos feitos da doutrina brasileira,
o nomeado adquire, desde logo, um direito subjectivo, para que este formalize o seu
vinculo com Administracdo, por meio da posse.87

Em Angola, em casos muito raros, o individuo indiciado para uma tomada de posse
e ganha algum 6nus, com excepcado do és secretario do Estado na era do Ministro Pitra

82 idem
83 Vide o artigo 7.° do Decreto n.° 25/91, de 29 de Junho
84 ALEXANDRO, Marcelo/PAULO, Vicente, Direito Administrativo..., idem, p.221.

85 PACA, Cremildo, Administracdo Publica e Poder Executivo de Angola, AAFDLB Editora. Lisboa, 2020. p.
142

86 TEXEIRA, Carlos, Manual de Direjto..., idem, pp. 212-213.

87 TEXEIRA, Carlos, Manual de Direito..., idem, pp. 212-213.
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Neto, que alegou nao ter sido consultado. A aceitacdo do acto de nomeagao, pressupde
desde logo o entendimento de que se aceita tacitamente a tomada de posse.

Esta é também a orientacdo perfilhada pelo legislador angolano.88 Porquanto a
entidade competente para conferir posse ou para assinar o termo de aceitacao por parte
do nomeado implica a rendncia ao direito ao de ocupagao do lugar. Isto mostra claramente
que, em relagdo a entidade que nomeia, recai um dever juridico (de conferir posse ou
assinar o termo de aceitacdo), sendo que a violagdo desse dever da lugar a
responsabilizacao.

Da parte do nomeado, trata-se, na verdade, de um verdadeiro direito subjectivo,
podendo livremente dispor dele. De resto, € com aceitagdo que tem lugar o inicio de
funcbes para os devidos efeitos, designadamente abono de remuneracao e contagem de
tempo de servi¢o.89 Nos casos de primeira nomeacao ou de nomeacgao para cargos de
direccdo e chefia, a aceitacdo reveste a forma de posse, que para todos os efeitos € um
acto publico, pessoal e solene, no qual o nomeado manifesta a vontade de aceitar a
nomeacao.

Importa ainda frisar que, a aceitacao materializa-se com o acto de posse, sendo
devido que o funcionario preste compromisso de honra, nos termos do qual assume, com
solenidade, que cumprira os deveres para si, decorrem da relagéo juridica. Se este recusar
aceitar a nomeagao renuncia ao correspondente emprego e importa a possibilidade de ser
nomeado um outro individuo.90

Tratando-se de entidades nomeadas pelo Presidente da Republica, a nomeacao
para o cargo executivo s produz efeitos com a tomada de posse, sendo somente investido
nesse acto, ao abrigo das disposicdes combinadas dos artigos 1.° e 2.° do Decreto
Presidencial n.° 183/10, de 25 de Agosto, sobre a tomada de posse e juramento de
entidades nomeadas pelo Presidente da Republica.

Ainda em relagdo as entidades nomeadas pelo Presidente da Republica91, a posse
pode ser anulada sempre que cheguem ao conhecimento do Presidente da Republica
factos graves que o levem a desinteressar-se dos servicos a prestar pelo individuo a

88 Segundo o artigo 13.° do Decreto n.° 25/91, de 29 de Junho.
89 Segundo o n.° 1 do ja citado artigo, do Decreto n.° 25/91, de 29 de Junho.
90 NEVES, Ana Fernandes, o Direito da Fungéo..., idem, pp. 445-446.

91 Como decorre do artigo 7.° do Decreto Presidencial n.° 183/10, de 25 de Agosto.
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empossar. No entanto, este procedimento de anulacdo da posse deve ser justificado em
despacho fundamentado, que dever notificado ao interessado.

A comunicagao aos interessados ou as pessoas cujos direitos ou interesses
legalmente possam ser lesados pelos actos a praticar no procedimento, por qualquer
entidade publica que seja, gozam de direitos de ser informado pelo 6rgdo da
Administracao.92

3. Nomeacao em Comissao em Servico

A comissdo de servico é uma funcao desempenhada, por tempo determinado93,
por funcionarios dos quadros ou pessoas a eles estranhas. A comissdo de servico, implica
o provimento e posse num lugar do quadro.94 O funcionario conserva a sua categoria no
quadro de origem e é pago pelo organismo onde exerce as fun¢des, podendo o seu lugar
ser provido interinamente.95

Excecionalmente, quando se tratar de elementos estranhos a Administracao
Publica, a comissao de servico pode ter base o contrato publico, por forca do acto de
nomeacao, caso o tempo de contrato se prolongue por periodo superior a 5 anos, e pode
o contrato ser titular da categoria que ocupa.96

4, Quadro Temporario

O quadro temporario integra o pessoal nomeado em comissdo de servico para
exercer cargos de consultoria ou de apoio administrativo, de confianca pessoal e politico.97

A Comissao de Servico é assim um instrumento contratual que permite a ocupagao
através de nomeacgdes transitorias, de duragdo limitada, de postos de trabalho que
correspondem a necessidades permanentes da empresa, configurando por isso uma forma

92 Nos termos dos artigos 93.° e 94.° da lei 31/22 de 30 de Agosto, aprova o CPA.
93 Nos termos do artigo 8.° do Decreto n.° 25/91, de 29 de Junho

94 Decreto n.° 25/91, de 29 de Junho..., idem.

95Ibidem

96 A luz do n.° 4 do artigo 8.° do Decreto n.° 25/91, de 29 de Junho

97 Nos termos do artigo 49.° da lei n.° 26/22 de 22 de Agosto, LBFP.
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especial de contratacdao laboral, baseada numa relacdo de confianca pessoal entre
empregador e trabalhador, com caracter fiduciario do vinculo.

A Comissdo de Servigo veio dessa forma alargar o leque de relacbes juridicas as
regras da transitoriedade da fungdo e da reversibilidade do titulo profissional, porque o
exercicio de determinadas fungdes sé se mantém enquanto perdurar a relagdo de
confianga que as caracteriza.

5. Cessacdo de Funcgdes dos Titulares dos Orgaos, Agentes e Funcionarios das
Pessoas Colectivas Publicas (Estado Administracao, Institutos publicos, Empresas
Publicas etc.)

O que é a exoneragao de cargo? A pergunta o que é a exoneragcao pode tomar
contornos bastante amplos. Isso porque, em sentido amplo (lato sensu), podemos
considerar essa exoneragdo, como uma forma de vacancia. Isto €, uma hipotese em que o
servidor desocupa o seu cargo, tornando-o possivel de ser preenchido por outra pessoa.

A vacancia pode acarrectar rompimento definitivo do vinculo juridico entre o
servidor e administracdo, como ocorre na hipotese demissao e falecimento, ou pode
simplesmente alterar esse vinculo ou fazer surgir um novo como ocorre nas hipoteses de
promocao readaptagao aposentadoria.

6. Os titulares dos 6rgaos, os agentes e os funcionarios das pessoas colectivas
publicas cessam as funcbées quando ocorram as seguintes situacoes de extingao da
relacao juridica de emprego:98

a) Morte do Titular, agente ou funcionario;
b) Aplicacdo de medida disciplinar de demissao;
¢) Desvinculagdo de servico do servigo para efeitos de aposentagcao,

d) Acordo mutuo entre o interessado e a Administracdo Publica em por termo ao
vinculo,

e) Exoneracao, por iniciativa da Administragdo Publica ou do titular do 6rgao, agente
ou funcionario.

98 Tal como disp&e o artigo 31.° do Decreto n.°25/91, de 29 de Junho.
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Para os agentes e funcionarios vinculados a Administragdo Publica por meio de
contrato administrativo, a relacao juridica de emprego publico cessa por:99

a) Realizacao do seu objecto,
b) Denuncia de qualquer das partes;
¢) Rescisdo por qualquer das partes.

De resto, para o pessoal pertencente ao quadro temporario, que sdao aqueles
nomeados em comissdo de servico para exercer cargos de assessoria técnica ou apoio
administrativo, de confianca pessoal e politica, nos gabinetes dos membros do executivo
ou equiparados, a cessacao das fungdes destes Ultimos determina, automaticamente, a
cessacao das funcdes daqueles, podendo100 verificar-se as seguintes situagoes:

a) O regresso ao lugar do quadro de origem para o pessoal pertencente ao quadro
definitivo da Administracao Publica,

b) A cessdo imediata do vinculo com a fungdo publica, tratando-se do pessoal
recrutado fora da Administracdo Publica. 107

7. A Problematica da Cessacao da Comissao de Servico

Verificado o ambito de aplicacdo da comissao de servico em cargos ou fungdes na
administracao publica, cumpre agora analisar outro dos regimes mais problematicos da
comissao de servico que é a problematica da cessacao.

A cessacgao da comissdo de servico é uma das especificidades mais marcantes deste
regime. A grande diferenciacéo reside precisamente no facto de que é permitido a ambas
as partes denunciar livremente a vinculagdo celebrada sob aquele regime.

Assim, vinculo laboral para a prestacdo de trabalho em regime de comissao de
servico, pode ser feito cessar por qualquer das partes sem necessidade de invocacao de
justa causa, mediante comunicacao escrita a outra parte, encontrando- se apenas sujeita a
comunicagao para efeitos de aviso prévio. Nao obstante a cessacao da comissao de servigo

99 Nos termos do artigo 8.° do Decreto n.° 25/91, de 29 de Junho
100 Ao abrigo do artigo 8.° do Decreto Presidencial n.° 104/11, de 23 de Maio.

101 Nos termos da LBFP..., n.° 4 do artigo 49.°
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estar dependente de aviso prévio, o seu incumprimento nao gera invalidade ou ineficacia
da renudncia irregularmente declarada.

Fazendo aqui uma breve analise daquilo que temos estado a acompanhar ao nivel
da nossa estrutura macro administrativa, o acto de cessacao ou de exoneracao parecer-
nos ainda dificil de ser aceite e compreender no seio da sociedade angolana, sobretudo
pela forma como as tais exoneragdes sao anunciadas ou comunicadas, dando énfase de
sinais de sabotagem da imagem do técnico que cessa as fungoes.

Dando mesmo a ideia de que aquele individuo é incompetente ou esta indiciado
numa ilicitude fruto do exercicio das fungdes ora desempenhadas. As entidades publicas
ao praticar o acto de exoneragao, devem ter a coragem nalguns casos de convidar o
individuo a exonerar, para colocar o seu lugar ou cargo a disposicao, para salvaguarda da
sua idoneidade profissional, e este por sua vez deve aceitar, tal convite.

Em nosso entender, parece-nos ainda ser um grande desafio chegarmos a este
pormenor no seio da nossa administracdo, pelo facto da entidade hierarquica com
competéncia para nomear, e exonerar, querer a todo custo, exercer o seu poder de forma
musculada, e o individuo sujeito ao regime da exoneracdo, nao ter a coragem de auto
demitir-se ou colocar o lugar a disposicao.

8. Efeitos da Cessacao na comissao de Servico

A comissdo de servico é a modalidade em que o 6rgao da administragao recorre
aos funcionarios ou individuos estranhos administracao publica, para o desempenho de
funcbes de especial confianca.

Havendo cessacdo da comissao de servico o funcionario ou individuo recrutado
por forca do acto da comissao de servico, este regressara as fungdes que desempenhava
antes do inicio da comissao de servico, mantendo o direito a todas as vantagens que teria
adquirido caso se tivesse mantido nessa categoria, nomeadamente promocgoes
automaticas e aumentos salariais, ou seja, a antiguidade deste trabalhador continuou a
contar-se durante o periodo de exercicio da comissao.
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9. Direito102
Aos titulares de cargo e chefia sdo assegurados os seguintes direitos:

a) Direito a promog¢do na carreira,

102 Nos termos da LBFP..., artigo 52.°
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b) Direito a remuneragdo especifica,
¢) Outros direitos fixados para os funcionarios publicos.

Os titulares de direccao e chefia que ndo sejam do quadro de pessoal, non exercicio
das suas funcbes, podem participar em concurso publico de ingresso externo, devendo
para o efeito informar previamente o respectivo superior hierarquico

10. Direito a Promocao na Carreiral103

O tempo de servico prestado em cargo de direccao e de chefia ou em comissao
de servico em 6rgaos de soberania, conta para todos os efeitos legais, designadamente
para o acesso nas carreiras em que cada funcionario se encontra integrado. Os funcionarios
nomeados para cargo de direccao e de chefia tém direito, finda a comissao de servico:

Ao provimento em categoria superior a que possuiam a data de nomeacao para o
cargo de direccao e de chefia, a atribuir em funcdo de nimeros de anos de exercicio
continuado nestas funcdes agrupados de harmonia com os moédulos de promogdo na
carreira.

11. Modificacdo da Relacao Juridica de Emprego Publico104

Constituida a relagdo de emprego publico, esta pode ser objecto de modificacao.
Neste sentido, fala-se de mobilidade de pessoal na fungdo publica.

A este respeito, a relacao juridica de emprego constituida por acto de nomeacao
pode ser, a qualquer momento e sem prejuizo das situagdes funcionais de origem,
transitoriamente modificada, através do destacamento, interinidade, substituicao,
transferéncia, permuta e acumulacéo de fungdes.105

A norma que regula esta matéria, imp&e desde logo, o devido recorte técnico. Em
primeiro lugar, deve delimitar-se o tipo de nomeacao por tempo indeterminado, e ndo da
nomeagao em comissao de servico, porquanto esta pode recair a pessoas estranhas ao
quadro. Estas pessoas podem ser chamadas por exemplo, e nos termos a serem

103 LBFP..., idem, artigo 54.°
104 Nos termos do artigo 19.° da LBFP..., idem

105 PACA, Cremildo, Administragdo Publica e Poder Executivo de Angola, AAFDLB Editora. Lisboa, 2020. p.
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aboradadas para efeitos de interinidade, constituindo-se, assim, a relacao juridica de
emprego, e nao a sua modificacdo.106

Outrossim, o termo nomeacao delimita o grupo de pessoas cuja a relagéo juridica
de emprego pode ser modificada. Fica arredada, desde logo, qualquer possibilidade legal
de se proceder a modificacdo da relagdo juridica de emprego publico do pessoal em
regime de contrato administrativo de provimento, pois estes estdao m periodo probatorio,
e o instrumento legal que os vincula a Administracao Publica ndo é a nomeagdo, mas sim
o contrato.

Na Administracdo Publica, tem sido recorrente a transferéncia e o destacamento
de agentes administrativos vinculados pelo contrato administrativo de provimento e em
provimento provisorio.

Embora ao abrigo da actual LBFP, os concorrentes positivamente avaliados e que
preencham as vagas nos concursos publicos de ingresso sdo nomeados positivamente para
um periodo de um ano, para posteriormente exercerem funcdes no quadro definitivo.107
Pes embora seja possivel, ao nivel do Sistema Integrado de Gestdo Financeira do Estado
(SIGF) do Ministério das Financas, essa pratica ndo guarita a nivel da legislacéo aplicavel a
matéria.

12. Modificacdo Por Destacamento108

O destacamento € uma das formas de modificagdo da relacdo juridica de emprego
publico, consubstanciada na efectacao do funcionario a uma tarefa especifica. Podendo
esta ter lugar tanto dentro como fora do aparelho do Estado (Administracao Publica ou
outra pessoa colectiva d direito publico), por um periodo nao superior de trés anos, sendo
prorrogavel por uma Unica vez, por razdes ponderadas de servico.
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O funcionario destacado conserva, durante o periodo ordinario a sua situagdo no
organismo de origem, sem prejuizo de o seu lugar ser provido interinamente109, convém
ressalvar que a conservacao do lugar ndo implica que o domicilio salarial permaneca no

106 Idem
107 Ao abrigo do artigo 10.° n.° 3 da LBFP.
108 LBFP..., Idem. Artigo 20.°

109 PACA, Cremildo, Administragdo Publica e Poder Executivo de Angola, AAFDLB Editora. Lisboa, 2020. p.
146
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quadro de origem, pelo que deve o mesmo ser processado no organismo em que O
funcionario esta destacado.

Uma interpretacdo diferente seria contraria ao espirito da propria figura do
destacamento, pois nao se pode admitir a situacao em que, por exemplo um determinado
funcionario tenha sido seus salarios a ser pagos pelo Estado. Decorrido o prazo de
destacamento, o funcionario regressa ao quadro de origem.110

13. Modificacao Por Interinidade111

A interinidade consiste na designacao temporaria e provisoria, de um funcionario
para o exercicio de uma funcao, cujo o titular se encontra ausente ou impedido por motivo
de servico, saude, formacao ou por situacao familiar devidamente justificada, por um prazo
nao superior a seis meses, ela possui um caracter precario e provisério.

O funcionario provido interinamente tem o direito de utilizar, na sua plenitude, as
regalias inerentes a funcao durante o tempo em que for desempenhar as func¢des. Findo o
prazo estabelecido € declarado vago, e preenchido pelo funcionario interino desde que
redna os requisitos exigidos para o efeito.

Em regra, a interinidade sé pode recair em regra, aos funcionarios com provimento
definitivo. O acto de proceder a interinidade é da competéncia do titular do 6rgao,
organismo ou servico com competéncia para nomear.

14. Modificacdo Por Substituicio112

A substituicdo consiste na designagdo temporaria, por um periodo nao superior a
seis meses, de um funcionario para o exercicio de um cargo vago, por impedimento
temporario do titular, devendo, no entanto, o substituto ser titular de uma categoria
automatica inferior, sendo a do substituido imediatamente superior.

110 Nos termos do n.° 5 artigo 20.° LBFP
111 Vide o artigo 22.° da LBFP

112 Ao abrigo do artigo 23.° da LBFP.
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Em regra, a substituicdo s6 pode ser exercida por funcionarios do quadro dos
servicos, com excepcao dos lugares de direccao e chefia, sendo ordenado por simples
despacho da entidade com competéncia para tal.113

15. Modificacdo Por Transferéncial14

Designa-se por transferéncia a nomeacgao de um funcionario, sem aprovagdo em
concurso publico, para um lugar vago no quadro de outro servico ou organismo da mesma
categoria e carreira, ou de carreira, ou de carreira diferente, desde que, neste caso, se
verifique a identidade ou afinidade de func¢des e idénticas habilitacdes. O processo de
transferéncia pode ser despoletado pelo funcionario interessado ou por conveniéncia da
Administracao Publica, contando que, neste caso, haja a devida fundamentacdo e acordo
do interessado.

16. Modificacdo Por Permutal15

A permuta como a propria palavra diz, € uma forma de modificagdo da relagdo
juridica de emprego publico, consubstanciada na troca reciproca e simultanea de
funcionario pertencentes a quadro de pessoal de servicos ou organismos diferentes, mas
a mesma categoria e carreira, sendo despoletada por requerimento dos interessados ou
por iniciativa da Administragdo Publica, com o seu acordo.

A permuta pode ainda ter lugar entre funcionarios de carreiras diferentes, desde
que se verifiguem, cumulativamente, os seguintes requisitos116

a) Que as respectivas fungbes sejam idénticas ou afins;
b) E que tenham as mesmas habilitacoes.

17. Modificacdo Por Acumulacao de Funcoes117

113 PACA, Cremildo, Administragdo Publica e Poder Executivo de Angola, AAFDLB Editora. Lisboa, 2020. p.
147

114 Vide o artigo 24.° da LBFP
115 Vide o artigo 25.° da LBFP

116 Vide o n.° 3 da LBFP ....,idem.
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A cumulacao de fungdes tem lugar quando um mesmo funcionario exerce em
simultaneo e por um periodo ndo superior a trés meses, se razdes ponderosas justicarem,
duas funcbes, em desobediéncia da auséncia ou ndo provimento do titular de uma delas.
Decorrido o prazo dos trés meses, o funcionario cessa automaticamente acumulacao de
funcdes.

18. Exoneracao e Demissao na Administracao Publica

Existe uma ampla confusao nos meios de comunicagao e no seio dos cidaddaos em
geral especializada sobre os institutos juridicos de demissdao e exoneracao no Direito
Administrativo, principalmente, desde a formacao de uma agenda institucional de reforma
na Administracao Publica. Embora apresentem algumas caracteristicas de similitude, estes
institutos juridicos sao claramente diferentes quanto aos efeitos da dispensa de funcao na
Administracao Publica, motivo pelo qual se faz necessario uma clara distingdo de suas
defini¢des legais de empregos correntes.

Numa primeira intencdo, ou no primeiro plano, a exoneracao é caracterizada
como acto administrativo de natureza nao punitiva, cuja dispensa repercute no encerrando
vinculo funcional e, portanto, no desligamento do servidor em relagdo as suas actividades
em cargos efectivos ou em comissao na Administracdo Publica, conforme ja afloramos
anteriormente.

A forma de dispensa do servidor publico prevista pelo uso da exoneragdo nao se
caracteriza como penalidade de natureza disciplinar, razéo pela qual o vinculo funcional é
quebrado no presente sem criar efeitos assincronicos de impedimento para a investidura
em novo cargo publico no futuro.

Pés embora a nossa sociedade, criou uma falsa sensacao em sede da estrutura
administrativa, de que o individuo exonerado é incompetente ou podera estar a contas
com a justica, talvez tal pensamento deve-se pelo facto do poder executivo, levar a cabo o
combate a corrupgao, acabou por criar um certo sentimento de instabilidade no seio dos
funcionarios publicos, ou talvez da falta de cultura de colocar o cargo a disposicao.

A exoneragdo pode acontecer em situacbes de pedido (voluntario do préprio
servidor) ou de oficio do 6rgao competente caso este ndo corresponde as espectativas,
pela qual foi nomeado. Conforme Santos (2005), a exoneracao é uma forma de extincao
da relacao funcional por acto voluntario do servidor ou por conveniéncia administrativa
mediante o despacho ou oficio, sem qualquer cunho punitivo, haja vista que nas situa¢des
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em que houver caracterizacdo de infracdo dos deveres funcionais, devem ocorrer
penalidades disciplinares.®

19. Demissao

Ao passo que, o uso do instituto juridico da demissao na Administragdo Publica se
caracteriza, portanto, como uma dispensa em situa¢cdes em que existe infracao funcional,
cuja natureza de penalizacdo disciplinar pode repercutir assincronicamente, tanto, no
presente, quanto, no futuro, podendo ocorrer eventual impedimento a investidura em
novo cargo publico.

20. A pena de demissao119 sera aplicavel aos funcionarios:

a) Que revelem impossibilidade de adaptacao as exigéncias do servico, espirito de
oposi¢ao aos principios fundamentais da constituicao ou revele falta de cooperacao
na realizacao dos fins superiores do Estado;

b) Que utilizarem para fins impréprios dinheiros publicos;

c) Que revelem incompeténcia profissional, grave ou reiterado incumprimento de leis,
regulamentos, despachos e instrugdes superiores;

d) Que negligenciem a missdo que lhes tiver sido confiada em pais estrangeiro ou nao
regressem logo apds o cumprimento da misséo;

e) Que ndo se mantenham no exercicio das suas funcdes ainda que hajam renunciado
ao seu cargo, enquanto o seu pedido nao seja decidido.

Conclusao

A Comissao de Servico enquanto figura que permite a flexibilizagdo do regime
laboral consegue, a nosso ver, corresponder com o duplo compromisso que combina o
exercicio de fungbes onde é necessaria uma especial relagdo de confianca para o
desempenho de certos cargos estratégicos na administracdo publica, e a facil
desvinculacao quando cessa esse elemento essencial.

Assim e no que concerne em concreto aos cargos de administracdo exercidos em
comissao de servico, somos da opinido de que este Instituto, a partida, podera nao ter sido

118 Idem

119 Ao abrigo dos artigos 10.° e 16.° do Decreto Lei 33/91 de 26 de junho
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estruturado de modo a ser articulado nas situacdes em que o individuo é exonerado, por
mera conveniéncia, e sua imagem fica exposta, como se de um incompetente se tratasse,
ou como se de um indiciado num ilicito se tratasse, fruto da missdo desempenhada, em
muitas das vezes, com muita dedicacao, zelo e profissionalismo.

Razao pela qual, a cessagdo de funcdes, ndo tera de ser motivada, tendo apenas
de ser observado os principios da nao discriminacao. Alias, ndo se poderia entender de
outra forma, uma vez que tal seria incompativel com a caracteristica fundamental da
especial relagdo de confianca e com o facto deste instituto estar enraizado na autonomia
de quem detém o poder de nomear.

E 6bvio que a solucéo ideal seria a proteccdo maxima dos funcionarios ora
exonerados ndo por incompeténcia, nem por acto ilicito, mas sim, por mera conveniéncia
da comissao de servico.
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ATIVISMO CONGRESSUAL NO EXERCICIO DA REVERSAO LEGISLATIVA: LIMITES E
PRERROGATIVAS DO CONGRESSO NACIONAL NA SUPERACAO DA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

IZABELA TANGARI COELHO:
bacharel em direito pela UFMG e
analista judiciario do TST'%°

RESUMO: A Constituicdo Federal prevé que as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade serdo vinculantes para os demais 6rgados do
Poder Judiciario e para a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, excluindo o Poder Legislativo, no exercicio de sua funcao tipica de
legislar. Portanto, no desempenho da sua atividade legiferante, é legitimo ao Congresso
Nacional discrepar de posicionamento anterior fixado pela Corte Suprema, por exemplo,
em sede de acao direta de inconstitucionalidade. Entretanto, imperioso reconhecer que a
prerrogativa do Poder Legislativo de superar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
denominada reversdo legislativa, ndo é ilimitada, sendo necessaria a realizacdo de analise
da sua validade juridico-constitucional. Assim, o Congresso Nacional deve buscar
promover a evolucdo do conteludo normativo, interpretando o texto constitucional de
modo a adequa-lo a sua finalidade de integracdo social e a superar posicoes
jurisprudenciais fundamentadas em ideais incompativeis com os anseios da sociedade. E,
no exercicio deste mister, ndo obstante tenha a Constituicdo designado o Supremo
Tribunal Federal como detentor da “Ultima palavra”, a prépria Corte reconhece nao possuir
a ultima palavra definitiva, mas tdo somente provisoria. Esse € o posicionamento
defendido, também, pela teoria do didlogo institucional, isto é, independentemente de a
qual instituicdo seja atribuida a Ultima palavra, nada impede que a outra responda e o
debate continue mediante o fornecimento mutuo de perspectivas distintas e argumentos
complementares. A reversao legislativa, portanto, ndo é apenas admitida, mas necessaria a
adequacdo das normas constitucionais com a realidade socioeconémica e politica, e,
quando exercida dentro das limitacbes constitucionais, proporciona a ampliacao da
qualidade do debate a respeito dos direitos. Propbe-se o presente trabalho a analisar o
ativismo congressual sob o ponto de vista da prerrogativa de reversao legislativa da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal fixada em sede de controle de
constitucionalidade, no que tange a sua legitimidade e seus limites. Para tanto, sera feito
o estudo de casos concretos julgados pela Corte Suprema em que houve a tentativa do
Congresso Nacional de reverter teses jurisprudenciais anteriormente fixadas.

120 E-mail: belatangari@gmail.com

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%}
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(g}
i
B
o
o
()
©
(92]
o0
i
i
>
o
=
e
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/
mailto:belatangari@gmail.com

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
o
o
o
N
S~
(@]
i
B
o
o
Q
©
o
o0
i
i
>
(]
2
2
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
@
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
PALAVRAS-CHAVE: Ativismo congressual; reversdo legislativa; didlogo institucional.
1INTRODUCAO

A Constituicdo Federal instituiu como uma de suas clausulas pétreas a separagao de
Poderes (art. 60, §42, III). Um dos assuntos mais debatidos nos dias atuais diz respeito a
harmonizacao destes Poderes no exercicio de suas fungdes, sejam tipicas ou atipicas, em
especial quando se trata da interpretagdo do texto constitucional. Os principios que regem
a hermenéutica constitucional buscam regular a atividade interpretativa sempre em
conformidade com a unidade normativa da Carta Republicana e a harmonia entre seus
principios, o que deve ser observado por todos os poderes.

Em razao da aplicacdao do conhecido sistema de freios e contrapesos, as decisdes
do Supremo Tribunal Federal, ndo obstante vinculantes para a Administracdo Publica e
demais érgaos do Poder Judiciario, ndo obrigam o Poder Legislativo em sua fungao tipica
de legislar.

Assim, ainda que uma matéria tenha sido compreendida como contraria a
Constituicao Federal por meio da declaracao de inconstitucionalidade de lei que sobre ela
tratava, nada obstara que o Congresso Nacional edite nova lei ou emenda constitucional
tratando exatamente sobre aquele assunto, sem violagdo a ja mencionada separacéo de
poderes, exercendo o que a doutrina chama de reversao legislativa da jurisprudéncia.

Nesse dialogo entre os poderes, em que o papel de um é exatamente fiscalizar o
exercicio das fungoes tipicas do outro a fim de coibir abusos e arbitrariedades, deve-se
observar a impossibilidade de excessos na atividade de controle.

Assim, embora o Congresso Nacional tenha legitimidade para o exercicio da
reversao legislativa, sua liberdade ndo é plena, isto é, ndo pode se distanciar dos ideais
constitucionais e dos contextos politico, social e econdOmico que embasaram a decisdo da
Suprema Corte. Isso porque, uma vez inalterados estes, a manifestacao do Parlamento
padecera do mesmo vicio ja exposto pelo Supremo Tribunal Federal.

A finalidade deste trabalho € analisar o ativismo congressual sob o ponto de vista
da prerrogativa de reversdo legislativa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
fixada em sede de controle de constitucionalidade, no que tange a sua legitimidade e seus
limites. Para tanto, sera feito o estudo de casos concretos julgados pela Corte Suprema em
que houve a tentativa do Congresso Nacional de reverter teses jurisprudenciais
anteriormente fixadas.

2.CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SEUS EFEITOS
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A Constituicao Federal prevé em seu artigo 102, inciso [, alinea a), que compete ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a acao direta de
inconstitucionalidade (ADI) de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acao
declaratéria de constitucionalidade (ADC) de lei ou ato normativo federal.

Dispde ainda, no paragrafo 2° do mesmo artigo, que “as decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6érgaos do Poder Judiciario e a
administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

Previsdo idéntica é a do artigo 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/1999121, que dispde
sobre o processo e julgamento da ADI e da ADC perante o Supremo Tribunal Federal.

Analisando estes dispositivos constata-se que a obrigatoriedade das decisdes da
Suprema Corte em sede de controle concentrado de constitucionalidade atinge a
Administracdao Publica, entendida como o Poder Executivo, em suas fungdes tipicas, bem
como o Poder Judiciario, ndo incluindo o Plenario do préprio Supremo Tribunal Federal,
que pode alterar sua jurisprudéncia.

A vinculagdo atinge, ainda, o Poder Legislativo quando do exercicio de fungdes
meramente administrativas (atipicas). Lado outro, ndo se sujeita ao entendimento proferido
pela Suprema Corte nas decisdes de controle de constitucionalidade este mesmo poder
quando age em sua funcgao tipica.

Sobre este tema posiciona-se Pedro Lenza122, no sentido de que

o efeito vinculante atinge somente o Judiciario e o Executivo, ndo se
estendendo para o Legislativo no exercicio de sua funcao tipica de
legislar (nem atingindo, conforme sugerimos, as funcdes atipicas
normativas tanto do Judiciario como do Executivo, quando, por
exemplo, o Presidente da Republica edita uma medida provisoria).

121 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal
Federal fara publicar em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva
do acérdao. Paragrafo Unico. A declaragédo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de
texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administracao Publica federal, estadual e municipal.

122 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 202 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 374.
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Nesta seara, verifica-se que caso fora o Poder Legislativo submetido aos efeitos
vinculantes das decisdes do Supremo Tribunal Federal ocorreria, nas palavras do Ministro
Cezar Peluso, o inconcebivel fendmeno da fossilizacdo da Constituicao123.

Portanto, ao proferir uma decisdo em sede de ADI ou ADC o Supremo Tribunal
Federal estara instituindo um entendimento que necessariamente devera ser observado
pelos 6rgaos dos Poderes Executivo e Judiciario, porém ndo pelo Poder Legislativo na sua
funcao legislativa tipica.

3.REVERSAO LEGISLATIVA

Neste contexto, em que € possivel ao Congresso Nacional exercer suas fungdes
tipicas com independéncia em relagédo a posicao fixada pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, surge o fendbmeno da reversao
legislativa, também conhecida como reacao legislativa124 ou mutacdo constitucional pela
via legislativa125.

O Poder Legislativo, assim como a Corte Suprema, possui legitimidade para
interpretar a Constituicao Federal, sendo um verdadeiro intérprete auténtico, uma vez que
a interpretacao é realizada pelo proprio 6rgao responsavel pela edicdo da norma.

Assim, no exercicio de sua funcao tipica e aplicando os principios da hermenéutica
constitucional, o Congresso Nacional podera editar uma lei ou emenda constitucional que
vise a superar o entendimento ja exarado pelo Supremo Tribunal Federal, sem que haja
qualquer violacao a separacao dos poderes.

Esta possibilidade de o Poder Legislativo superar entendimento da Corte Suprema
proferido anteriormente em sede de controle concentrado de constitucionalidade é
considerado, por parcela da doutrina, como uma forma de ativismo congressual.

Nas palavras de Marcio André Lopes Cavalcante126:

A reacdo legislativa é uma forma de "ativismo congressual" com o

123 Ibidem. p. 374.

124 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Dizer O Direito. Disponivel em
http://www.dizerodireito.com.br/2015/10/superacao-leqgislativa-da-jurisprudencia.html. Acesso em 21 de
julho de 2017.

125 LENZA, Pedro, op. cit. p. 374.

126 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. op. cit.
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objetivo de o Congresso Nacional reverter situa¢des de autoritarismo
judicial ou de comportamento antidialégico por parte do STF,
estando, portanto, amparado no principio da separacao de poderes.

O ativismo congressual consiste na participacao mais efetiva e
intensa do Congresso Nacional nos assuntos constitucionais.

Assim, na reversao legislativa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o que
o Congresso Nacional deve buscar é a alteracdao do entendimento da Corte para que se
adeque a novos aspectos da realidade nao observados no momento da decisao judicial,
fomentando o desenvolvimento e a adequagdo do texto constitucional a sua finalidade de
integracao social.

Neste sentido, Pedro Lenza127 afirma que o Poder Legislativo podera

legislar em sentido diverso da decisao dada pelo STF, ou mesmo
contrario a ela, sob pena, em sendo vedada essa atividade, de
significar inegavel petrificacdo da evolucao social.

Isso porque o valor seguranca juridica, materializado com a
ampliacdo dos efeitos erga omnes e vinculante, sacrificaria o valor
justica da decisdo, ja que impediria a constante atualizacdo das
Constituigdes e dos textos normativos por obra do Poder Legislativo.

Destarte, verifica-se que o Congresso Nacional podera, no exercicio de sua funcao
tipica, editar leis e emendas constitucionais ainda que contrarias as decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Porém, ha que se reconhecer, nesta competéncia congressual, as
limitagdes comuns do processo legislativo.

Resumindo o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, Marcio
André Lopes Cavalcante128 aduz o seguinte:

No caso de reversao jurisprudencial (reagao legislativa) proposta por
meio de emenda constitucional, a invalidacdo somente ocorrera nas
restritas hipoteses de violacao aos limites previstos no art. 60, e seus
§§, da CF/88. Em suma, se o Congresso editar uma emenda
constitucional buscando alterar a interpretacdo dada pelo STF para
determinado tema, essa emenda somente podera ser declarada

127 LENZA, Pedro. op. cit. p. 374/375.

128 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. op. cit.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%}
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(g}
i
B
o
o
()
©
(92]
o0
i
i
>
o
=
e
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
o
o
o
N
S~
(@]
i
B
o
o
Q
©
o
o0
i
i
>
(]
2
2
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
@
(@]
(a]

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

inconstitucional se ofender uma clausula pétrea ou o processo
legislativo para edicdo de emendas.

No caso de reversao jurisprudencial proposta por lei ordinaria, a lei
que frontalmente colidir com a jurisprudéncia do STF nasce com
presuncao relativa de inconstitucionalidade, de forma que cabera ao
legislador o 6nus de demonstrar, argumentativamente, que a
correcdo do precedente se afigura legitima.

Assim, é possivel concluir que, ainda que amplamente aceita e, inclusive, necessaria,
a reacao legislativa possui limitagdes. Sendo ela exercida por meio de uma emenda
constitucional, faz-se mister a observancia das disposicoes do artigo 60 e paragrafos da
Constituicdo Federal129. Em se tratando de lei, necessario respeitar as imposi¢des do
processo legislativo e ainda a exposicao de motivos suficientes a demonstrarem que o
precedente criado pela Corte Suprema naquela tematica ndo mais deve prevalecer.

4. COMPETENCIA PARA DAR A ULTIMA PALAVRA NA INTERPRETACAO DA
CONSTITUICAO

A tese de reversdo legislativa traz a baila um debate recorrente no que tange a qual
orgao teria a ultima palavra em se tratando da interpretacdo do texto constitucional.
Noutros termos, deveria prevalecer a decisdao do Supremo Tribunal Federal sobre a
inconstitucionalidade de uma lei ou a nova lei ou emenda constitucional criada pelo
Congresso Nacional?

Bernardo Goncalves Fernandes, ao tratar sobre o tema, cita a doutrina de Conrado

129 Camara dos Deputados ou do Senado Federal; II - do Presidente da Republica; III - de mais da metade
das Assembleias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros. § 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencgao federal,
de estado de defesa ou de estado de sitio. § 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros. § 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem. § 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta
de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico;
IIl - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais. § 5° A matéria constante de proposta
de emenda rejeitada ou havida por prejudicada nao pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao
legislativa.
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Hlbner Mendes, professor da USP, acerca dos dialogos institucionais130:

Segundo Conrado Hubner, “dialogo institucional” diz respeito a um
modo de compreender, interpretar e aplicar o processo
constitucional.

Nesse sentido, nos tradicionalmente acostumamos a trabalhar a
separacao de poderes como uma divisdao de fun¢des que leva, em
ultimo grau, na decisdo de uma corte constitucional que atua como
guardia da constituicdo. Com isso, o circuito decisorio, teria um ponto
final, ou seja, uma Ultima palavra. O autor defende a tese da "Ultima
palavra provisdria’ como uma ruptura com essa perspectiva classica.

Para o professor da USP, o debate tedrico que se preocupa com a
pergunta de quem deve ter a Ultima palavra esta preso a um codigo
binario: a) alguns defendem que a Ultima palavra deveria ser da corte
(e as justificativas dessa posicdo variam); b) outros defendem que
deveria ser do parlamento (a instituicdo democratica por exceléncia,
conforme um certo consenso histérico que impregnou nossa forma
de entender a democracia).

No mesmo sentido defendido pelo mencionado autor, o Ministro Luiz Fux, em seu
voto de relatoria da ADI 5105/DF131, defende que

o nosso desenho institucional [..] outorga ao Supremo Tribunal
Federal a tarefa de definir a Gltima palavra acerca do conteddo da
Carta Politica. Deveras, enquanto “guardido da Constituicdo”
(CRFB/88, art. 102, caput), a Suprema Corte é confiada a faculdade de
invalidar, invocando o texto constitucional, qualquer lei ou ato
normativo emanado das instancias politicas majoritarias. Noutros
termos, o Supremo detém a Ultima palavra no ambito do Estado
Democratico de Direito, maxime porque seus pronunciamentos nao
se sujeitam — repiso, por um viés formal — a qualquer controle

130 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9% ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p.
1.601 apud HUBNER, Conrado Mendes. Direitos Fundamentais; Separacdo de Poderes e Deliberagdo. Sao

Paulo: Ed. Saraiva, 2011

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5105/DF. Rel. Ministro Luiz Fux. Tribunal Pleno. Julgado em
01/10/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-049 DIVULG 15-03-2016 PUBLIC 16-03-2016. Disponivel em
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116.
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democratico. Em sede doutrinaria, o Ministro Gilmar Mendes
perfilhou similar entendimento, aduzindo que “(..) as Cortes
Constitucionais estao inegavelmente imunes a qualquer controle
democratico. Essas decisdes podem anular, sob a invocagdo de um
direito superior que, em parte, apenas é explicitado no processo
decisério, a producdo de um orgao direta e democraticamente
legitimado.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de
Constitucionalidade: Hermenéutica Constitucional e Revisdo dos
Fatos e Prognoses Legislativos pelo Orgdo Judicial. In.: Direitos
Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Celso Bastos Editor,
1998, p. 463).

[..] Sucede que, a despeito desse arranjo, ndo se pode advogar que
o arquétipo constitucional patrio erigiu um modelo de supremacia
judicial em sentido forte (ou material) [...]

Por uma vertente descritiva, ha diversos precedentes de reversao
legislativa a decisdes do Supremo Tribunal Federal, seja por emenda
constitucional, seja por lei ordinaria, que per se desautorizariam a
concepgao de Ultima palavra definitiva. Essa praxis dialogica, além de
nao ser incomum na realidade interinstitucional brasileira, afigura-se
perfeitamente legitima — e, por vezes, desejavel — estimulando
prodigioso ativismo congressual, desde que, é claro, observados os
balizamentos constitucionais.

Dessa forma, observa-se que, ndo obstante tenha o proprio ordenamento juridico
constitucional brasileiro, a priori, designado o Supremo Tribunal Federal como detentor da
“Gltima palavra” na interpretacdo do texto da Carta Magna, a prépria Corte Superior
reconhece nao possuir a Ultima palavra definitiva, mas tdo somente proviséria.

E admitida e necessaria a evolucdo do conteldo do texto constitucional e a sua
adequacao com a realidade social e contextos econémico e politico a reversao legislativa,
cabendo ao Supremo Tribunal Federal, em observancia do sistema de freios e contrapesos,
a analise da validade juridico-constitucional de tais reversoes.

5.ESTUDO DE CASOS

O Supremo Tribunal Federal ja julgou casos de grande repercussdo nos quais
debateu a matéria ora em analise. Um deles é a ja mencionada ADI 5105/DF, ajuizada pelo
partido Solidariedade (SDD) contra os artigos 1° e 2° da Lei 12.875/2013, que estabelecem
limitagOes a legendas criadas apos a realizacao de elei¢cdes para a Camara dos Deputados.
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A aludida lei federal foi editada pelo Congresso Nacional no intuito de superar o
precedente fixado pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs 4.430 e 4.795. Uma vez que a
tentativa de reversdo se deu por meio da edicdao de uma lei ordinaria, esta nasceu com
presuncao de inconstitucionalidade, competindo ao Congresso Nacional comprovar que
as premissas faticas e juridicas sobre as quais se fundou a decisao do Supremo Tribunal
Federal no passado ndo mais subsistem, no exercicio de verdadeira mutacao constitucional
pela via legislativa132.

Contudo, conforme entendeu a Corte Suprema, a exposicao de motivos feita pelo
Parlamento no momento de elaboracao do projeto de lei ndo foi capaz de infirmar as teses
juridicas anteriormente fixadas pelo Tribunal e, portanto, se revelou inapta para legitimar
a reversao da jurisprudéncia.

Naquela oportunidade, o Ministro Luiz Fux133 asseverou, em seu voto de relatoria,
que

nao se afigura legitima a edicdo de leis ordinarias que colidam
frontalmente com a jurisprudéncia fixada pelo Supremo Tribunal
Federal (leis /n your face), sem que o legislador se desincumba do
onus de trazer aos autos novos argumentos, bem como de
demonstrar o desacerto do posicionamento da Corte em razao de
mudancas faticas ou axioldgicas, tomando como parametro, por
Obvio, a mesma norma constitucional.

[..] Reitera-se ser possivel, em tese, que o legislador ordinario,
enquanto nao atingido pelos efeitos vinculantes, proceda a correcdes
jurisprudenciais, mas, precisamente porque em O0posicao ao
posicionamento da Corte, nasce com presuncao relativa de
inconstitucionalidade.

Outro exemplo mais recentemente julgado pelo Supremo Tribunal Federal € o da
ADI 4983/CE134, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra a Lei 15.299/2013,

132 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. op. cit.

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5105/DF Rel. Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em
01/10/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-049 DIVULG 15-03-2016 PUBLIC 16-03-2016. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116.

134 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4983, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
06/10/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-087 DIVULG 26-04-2017 PUBLIC 27-04-2017. Disponivel em
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12798874
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do Estado do Ceara, que regulamentava a vaquejada como pratica desportiva e cultural no
estado. A decisdo do STF pela procedéncia da acdo, publicada no DJE no dia 27/04/2017,
seguiu-se a edicao da EC 96 pelo Congresso Nacional, em 07/06/2017, declarando a
legalidade da pratica.

A discussdo que se iniciou em torno desta tematica diz respeito ao conflito entre o
principio da protecdao do meio ambiente lato sensu e o da liberdade das manifestacoes
culturais e qual ponderagao deve prevalecer, se a do Supremo Tribunal Federal na ADI
4983/CE ou do Congresso Nacional na EC 96/2017.

Para a Corte Suprema, naquele caso deveria prevalecer a norma constitucional
exposta no inciso VII, §1° do artigo 225 da Constituicdo Federal que veda praticas que
submetam os animais a crueldade. Isso porque a expressao “crueldade” constante de sua
parte final foi entendida como englobante da tortura e dos maus-tratos sofridos pelos
bovinos durante a pratica da vaquejada, de modo a tornar intoleravel esta conduta.

Assim, mesmo tendo reconhecido a importancia da vaquejada como manifestacao
cultural regional, esse fator ndo seria habil a tornar a atividade imune aos outros valores
constitucionais, em especial a protecao ao meio ambiente. Eis a ementa do julgado:

EMENTA: PROCESSO OBJETIVO - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE — ATUACAO DO ADVOGADO-GERAL DA
UNIAO. Consoante dispde a norma imperativa do § 3° do artigo 103
do Diploma Maior, incumbe ao Advogado-Geral da Unido a defesa
do ato ou texto impugnado na acao direta de inconstitucionalidade,
nao lhe cabendo emissao de simples parecer, a ponto de vir a concluir
pela pecha de inconstitucionalidade. VAQUEJADA — MANIFESTACAO
CULTURAL — ANIMAIS — CRUELDADE MANIFESTA — PRESERVACAO
DA FAUNA E DA FLORA —INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigacédo de
o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais,
incentivando a valorizagdo e a difusdo das manifestacdes, nao
prescinde da observancia do disposto no inciso VII do artigo 225 da
Carta Federal, o qual veda pratica que acabe por submeter os animais
a crueldade. Discrepa da norma constitucional a denominada
vaquejada.135

Ja& o Congresso Nacional, pouco mais de um més depois da decisao do Supremo

135 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4983, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
06/10/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-087 DIVULG 26-04-2017 PUBLIC 27-04-2017. Disponivel em
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12798874
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Tribunal Federal, manifestou-se em posicao diametralmente oposta, definindo na EC
96/2017, que acrescenta o § 7° ao art. 225 da Constituicao Federal, que dentro do conceito
de “crueldade” previsto no inciso VII do §1° do mesmo artigo nao se enquadram as praticas
desportivas que utilizem animais e configurem manifesta¢des culturais:

§7°: Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo
se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que
sejam manifestacdes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicao
Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio
cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure
0 bem-estar dos animais envolvidos.

E certo, como visto, que, em se tratando de reversdo legislativa de decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal por meio da edicao de emendas constitucionais,
a analise de sua validade juridico-constitucional é diversa dos casos que envolvem lei
ordinaria.

Somente sera possivel a invalidacdo do ato legislativo do Congresso Nacional,
nestes casos, nas restritas hipoteses de violacao aos limites previstos no ja mencionado
artigo 60 e paragrafos da Constituicdo Federal.

Isso porque o Parlamento esta a alterar o bloco de constitucionalidade no qual se
baseou a Corte Suprema ao proferir a decisdo em sede de ADI. Uma vez alterado o préprio
parametro amparador da jurisprudéncia ndo ha mais que se falar em necessidade de
demonstracdo de superacdo da tese, pois ndo se trata mais de embasamento juridico
semelhante.

Nao obstante, permanece um questionamento. Os principios da protecdo do meio
ambiente e da liberdade das manifesta¢des culturais continuam ambos presentes no texto
constitucional. O Supremo Tribunal Federal entendeu pela prevaléncia do primeiro no caso
concreto, enquanto para o Congresso Nacional o segundo deve preponderar. Contudo,
qual entendimento deve prevalecer?

A resposta deve ser encontrada na ja mencionada teoria do dialogo institucional, a
qual busca, por meio do embate entre as instituicdes, ndo o enfraquecimento destas, mas
o fortalecimento reciproco e a concretizagdo da democracia.

Independentemente de a qual instituicdo seja atribuida a ultima palavra na
interpretagao constitucional, Parlamento ou Corte Constitucional, por ser aquela provisoria
e precaria ndo sera terminativa, pelo contrario, configurard o inicio ou mesmo a
continuidade de uma nova rodada de dialogos entre os Poderes, o que acaba por fomentar
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a legitimidade democratica das instituicdes e das decisdes por elas tomadas136.

Fato é que a protecdo dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicao Federal ndao deve ser realizada por apenas uma instituicdo. Uma postura
adotada por qualquer delas deve ser interpretada como uma rodada procedimental em
um debate interinstitucional amplo. Nas palavras conclusivas de Bernardo Gongalves
Fernandes:

Do exposto, percebe-se que a valorizagdo dos dialogos
constitucionais pode se fundamentar na ampliagdo da qualidade do
debate a respeito dos direitos que possivelmente propicia a
existéncia de um sistema em que tais questdes nao restem por ser
resolvidas em apenas uma instituicao. Isso porque cada instituicao,
como € o caso da Corte e dos Parlamentos, possuem dinamicas
diversas de funcionamento, embora discutam efetivamente sobre as
mesmas tematicas constitucionais, o que acarreta no surgimento de
perspectivas distintas quando da interacao requerida. Em razao disso,
quando interagem por meio de um dialogo institucional
(constitucional), possibilitam o fornecimento mutuo de perspectivas
distintas quanto as mesmas questdes, exemplificadas, na espécie,
pelo debate a respeito de direitos. Podem, reciprocamente, clarear
“pontos cegos” das instituicdes com as quais interagem. Justamente
por isso, a defesa aqui é a de qualquer tipo de didlogo (tese dos
dialogos em sentido amplo) "possa funcionar” como fomentador
(possibilitador) da defesa e do desenvolvimento de direitos.

No caso especifico da vaquejada, a possibilidade de integracdo e de continuidade
do didlogo foi aberta em virtude do ajuizamento da ADI 5728 que questiona a Emenda
Constitucional 96/2017 sob o argumento de violacdo da clausula pétrea consubstanciada
no direito fundamental de protecdo aos animais.

Resta-nos aguardar a decisdo do Supremo Tribunal Federal para saber se ele
modificara seu entendimento anterior baseando-se nos argumentos adicionais fornecidos
pelo Congresso Nacional ou se mantera seu posicionamento, com a consequente
declaracao de inconstitucionalidade da EC 96/2017, dando ensejo a mais uma rodada de
debates sobre o tema.

6.CONCLUSAO

136 FERNANDES, Bernardo Gongalves. op. cit., p. 1.605.
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Diante de todos os argumentos esposados acima, é possivel concluir que a razao
pela qual o texto constitucional ndo estendeu ao Poder Legislativo os efeitos vinculantes
das decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade
foi para manter aberta a permanente possibilidade de corre¢des reciprocas no campo da
hermenéutica constitucional, com base na ideia de dialogo.

E preferivel adotar-se um modelo que n&o atribua a nenhuma instituicdo, seja do
Judiciario ou do Legislativo, a atribuicdo de dar a ultima palavra definitiva ou, noutros
termos, o direito de errar por ultimo.

Cada um dos intérpretes da Constituicdo deve estar aberto a interacao e ao debate,
podendo e devendo refletir sobre as ponderacbes e argumentos suplementares
apresentados pelos demais, bem como debatidos pela opinido publica, para que a tarefa
de interpretacao do texto constitucional seja sempre evolutiva e busque a integracéo social
e a realizacao dos anseios da sociedade.
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