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APRESENTAÇÃO

Esta edição vem a lume em importante momento da vida política
nacional. Em pleno período eleitoral, a mais alta Corte de Justiça do País é
convocada para deliberar a respeito da LC nº 135, conhecida como lei da
Ficha Limpa. Foram quase 24 horas de discussão, em dois dias, para en-
cerrar, melancolicamente, com não-decisão que deixou frustrada a opinião
pública em geral e os operadores de direito em particular. Como não deci-
dir, se este é o munus do juiz? Como deixar matéria de tão importante
repercussão para ser decidida à frente?

Contam-se nos dedos as leis com base na prerrogativa inserida na
Carta de 1988, que confere aos cidadãos a iniciativa de leis. E o clamor da
população, diante do quadro de corrupção generalizada que se instalou nas
entranhas da Administração nos três níveis: federal, estadual e municipal,
inclusive estendendo seus tentáculos ao Legislativo e ao Judiciário. Embo-
ra tenham sido de alta envergadura os votos e as discussões, a resposta da
Corte a esse clamor foi pífia, não honrando a tradição de excelência que a
tem marcado, especialmente nestes últimos quatro lustros, à luz da nova
Constituição.

A Faculdade de Direito da UPIS rejubila-se pela aquiescência do
ilustre e renomado jurista Ives Gandra da Silva Martins em integrar o Con-
selho Editorial da Revista de Direito. Ao aceitar o convite formulado, S. Exª
nos brinda com artigo que representa verdadeira aula magna, ao elaborar
uma síntese da Constituição Cidadã e comentar cada um dos dispositivos
do artigo 5º da Carta Magna. Ives Gandra revela o porte do docente que
engrandece qualquer academia.

A União Pioneira de Integração Social – UPIS – e em particular a
Faculdade de Direito, por meio de sua Revista, sentem-se honrados em
poder contar com sua prestimosa colaboração.

Outro destaque desta edição é a mensagem do eminente Ministro
Marco Aurélio, dirigida aos formandos da Turma 2/2009, na condição de
paraninfo da turma. Fulcrada no binômio educação e ética, sua alocução,
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exorta os novos bacharéis em Direito a participarem de um esforço como
protagonistas de novo tempo em que prevaleçam a ética a democracia e a
Justiça.

Em contraponto à mensagem do ilustre magistrado, a Revista repro-
duz em artigo a condensação do Trabalho de Conclusão de Curso do egres-
so bacharel Antonio Malva Neto. Acolhido pelo Conselho Editorial em con-
formidade com dispositivo do Regulamento do TCC, que admite a possibi-
lidade de publicação de resumos de trabalhos monográficos que tenham
recebido menção máxima com louvor. É o caso. Na sua monografia, Malva
Neto insurge-se contra a Súmula Vinculante nº 9, do STF. Não importa a
conclusão a que chegou. O que importa é o exemplo que o ex-aluno dá aos
demais colegas que ainda terão que vencer a importante etapa da mono-
grafia: qualquer tema é passível de discussão, desde que se o tenha pesqui-
sado com a profundidade e dedicação que a disciplina impõe.

A impressionante escalada do crime organizado no País domina o
noticiário da mídia e coloca o brasileiro em permanente estado de insegu-
rança. Especialista no assunto e com vasta expertise em inteligência poli-
cial, Rodrigo Carneiro apresenta algumas possíveis soluções para enfren-
tar a magnitude do problema.

Oriana Piske trabalha com profundidade a lição de Canotilho e Bo-
navides: não basta declarar os direitos humanos; o que importa é realizá-
los. Sustenta que o Judiciário do século XXI não pode se limitar a assumir
função meramente jurídica, técnica, secundária, mas deve exercer papel
ativo, inovador da ordem jurídica e social, em homenagem ao modelo pós-
positivista, que prestigia a juridicidade dos princípios ante a insuficiência da
concepção jurídica normativista-legal. Entende ser imperioso que os juízes
levem em conta os princípios jurídicos na fundamentação de suas decisões,
observando sempre os fins sociais da lei e as exigências do bem comum.

A presença obrigatória de advogado nos processos administrativos
disciplinares colocou o STJ em confronto com o STF. Stênio Ribeiro de
Oliveira e Allan Alexandre Mendes Gonçalves discutem com profundidade
essa controvérsia, de forma a permitir ao leitor um posicionamento isento
em relação ao assunto.
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A fraude fiscal já não pode mais ser considerada campeã dos crimes
econômicos contra a sociedade, em razão das mais diversas formas de
corrupção disseminadas em todos os escalões de governo. Todavia, está
sempre a merecer atenção dos estudiosos. Edino Cezar Franzio de Souza
elabora percuciente análise da fraude à lei no Direito Tributário, afirmando
que somente se configura como prática ilícita do agente aquela viciada com
dolo, falsidade ou má-fé. Seleciona o elemento abuso (de forma ou de direi-
to) como divisor de águas entre o lícito e o ilícito.

Finalmente, esta edição contempla o instituto da mediação em im-
portante artigo.

O ilustre Delegado de Polícia do Distrito Federal Dr. Leandro de
Castro Folly trata da relevante contribuição que a mediação pode trazer à
pacificação social e ao arrefecimento dos conflitos. Ressalta as iniciativas
pioneiras implementadas pelo Ministério Público nos Estados e pela Defen-
soria Pública na utilização da mediação extrajudicial como alternativa à
jurisdição. O autor destaca, ainda, a importância da mediação em matéria
penal, mormente sua aplicação extrajudicial.

O Editor





9R. Dir. UPIS, v. 8, p. 09 – 10, 2010

Após 31 anos de magistratura, sendo 20 deles – completados no último dia
13 de junho – no cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, pude constatar a
evolução brasileira. Diante de causas oriundas dos mais remotos cantos do País,
envolvendo diferentes temas, deparei com realidades cuja existência contraria o
racional. Verifiquei o descaso com a vida humana, mediante comportamentos a
mostrarem o interesse no lucro fácil, desconsiderada qualquer preocupação com o
bem-estar do semelhante.

Em diversas ocasiões, estarrecido com a difícil quadra que, sem pudor, es-
cancarava-se diante de meus olhos, expressei preocupação com o momento vivido,
com a inversão de valores, a perda de parâmetros e o abandono a princípios. Vi
alguns dos piores prognósticos concretizarem-se, a ponto de, a pouco mais de um
mês da realização das eleições, o noticiário veicular o atentado à vida do Presidente
do Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe.

Onde estamos? Aonde vamos parar? As próximas gerações terão que futu-
ro? Quais as opções para reverter a caótica situação das instituições brasileiras,
especialmente as políticas?

A resposta decorre da conjugação de dois fatores: educação e ética. Cons-
cientização em sentido abrangente. Integração dos cidadãos ao cenário nacional.

Educação num sentido amplo, puro, de aperfeiçoamento das faculdades
físicas, intelectuais e morais do ser humano. Formação integral que permita profun-
da análise da conjuntura, conceda o essencial à correta tomada de decisões e
propicie atuação profissional que abra horizontes à materialização do sonho de
uma vida digna.

Ética suficiente a vencer as fraquezas inerentes à condição humana, a ter
como básico o bem comum, deixando de lado o ilusório sucesso instantâneo, bus-
cando a consagração de valores perenes.

No estágio em que nos encontramos, simples críticas são infrutíferas. A
sociedade não é vítima, é autora. Necessário se faz que cada um, dando o melhor de
si, contribua para o afastamento da impunidade, ainda que, num primeiro momento,
possa parecer que se trata de uma luta contra moinhos de vento. O somatório de

Marco Aurélio Mendes de Farias Mello
Ministro do Supremo Tribunal Federal. Mem-
bro do Conselho Editorial da Revista de Direito
da UPIS.

Mensagem aos
formandos em

Direito da Faculdade
de Direito da UPIS -
1º semestre de 2010
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forças dirigidas ao objetivo comum – revelando-se a importância, por exemplo, do
voto, a implicar a escolha de representantes – acabará por extirpar o mal que conso-
me o desenvolvimento do Estado e prejudica a formação do caráter de nossa juven-
tude.

Somente fortalecendo os homens, serão fortalecidas as instituições. So-
mente potencializando as qualidades relacionadas ao desenvolvimento social – o
respeito ao próximo, à coisa pública e ao povo brasileiro –, com real abandono de
práticas desleais, poderemos voltar a crer na vitória da honra e da dignidade.

A percepção das coisas, das mazelas nacionais, e o inconformismo diante
de certas práticas contrárias à coisa pública encerram a energia indispensável à
vibração inerente à vida. Sem ela, tudo fica desprovido de sabor maior, tudo é
monotonia, marasmo, nefasta acomodação. A todos incumbe atuar visando um
País melhor.

Daí minha imensa alegria por estar com vocês nesta noite.  Olhando cada
um, caríssimos bacharéis, chego à conclusão de que o Brasil deixará o papel de
aprendiz da democracia, passando ao de protagonista na difusão dos valores maio-
res da Justiça. Não lhes faltou ensino técnico de excelência nem noções de ética.
Com certeza, daqui sairão os profissionais qualificados de que a Nação tanto pre-
cisa para atender às demandas do século XXI.

Em meio a rostos esperançosos, confiantes e determinados, surge o de
Antonio Malva Neto. Muito jovem começou a prestar serviços no meu gabinete.
Testemunhei seu crescimento pessoal e intelectual, decorrente do ávido desejo de
galgar patamares mais elevados. Jamais esmoreceu. Jamais demonstrou cansaço.
Jamais se esquivou de realizar, com qualidade, o que lhe foi pedido. Gratifica-me
imensamente vê-lo hoje, no dia do próprio aniversário, alcançar tão significativa
vitória!

Termino conclamando-os ao trabalho árduo, à incansável busca pelo apri-
moramento, à opção determinada pela obediência ao direito posto, ao repúdio
absoluto à corrupção, aos desmandos, à imoralidade. Que vençam a ética, a demo-
cracia e a Justiça!

Sejam imensamente felizes!
Muito obrigado.
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Quando Ulisses Guimarães denominou a Constituição Brasileira de 1988 de
“Constituição Cidadã” referia-se, evidentemente, à enunciação dos direitos expos-
tos no Título II, Capítulo I, ou seja, à parte dedicada aos direitos e deveres indivi-
duais e coletivos, transcritos, principalmente, em seu artigo 5º.

Lembro-me quando, em 1991, escrevi artigo para o jornal “O Estado de São
Paulo” (23/01/92), intitulado “O custo da Federação”, que o saudoso amigo ligou-
me para manifestar sua concordância com as ideias nele expostas1. É que, se, de um
lado, reconhecia que o texto supremo enunciava admirável elenco de direitos e
garantias individuais, a par de alguns deveres, de outro lado, criara uma federação
maior do que o PIB, com tal emaranhado de disposições assecuratórias de estrutu-
ra política e burocrática do Estado, que seria impossível colocar a federação brasi-
leira dentro do nosso PIB.

Disse-me, na ocasião – e reiterou a afirmação, em palestra que proferiu,
naquele ano, na FIESP, sobre parlamentarismo – que, se indicado para a Presidên-
cia dos trabalhos de Revisão Constitucional, procuraria formar uma Comissão de
juristas, indicados por todos os partidos, e mais alguns, de sua livre escolha, e
buscaria corrigir as distorções provocadas pelo tamanho da federação e da buro-
cracia.

Sua morte em trágico acidente privou o Brasil de uma liderança inconteste e
da revisão desejada, para corrigir as deformidades da federação criada pelo texto
maior de 88.

No que concerne, todavia, aos direitos individuais e coletivos – cláusulas
pétreas da lei suprema, por força do artigo 60, § 4º, inciso IV – nada poderia ser
mudado2. De rigor, realmente, nada deveria ser modificado, por se tratar da melhor
parte da Constituição e da melhor enunciação de direitos de todos os textos cons-
titucionais que o Brasil já teve – devendo, todavia, ainda ser melhor examinado
pelo Poder Judiciário que, muitas vezes, tem relativizado direitos fundamentais,
como, por exemplo, a inviolabilidade do direito à vida3.

Ives Gandra da Silva Martins
Professor Emérito das Universidades Mackenzie,
UNIFMU, UNIFIEO, do CIEE/O Estado de São
Paulo, das Escolas de Comando e Estado Maior
do Exército (ECEME) e Superior de Guerra
(ESG).

Princípios
constitucionais sobre

direitos humanos
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O certo, todavia, é que o leque das disposições constantes do art. 5º repre-
senta extraordinário avanço na formulação de princípios, de rigor, quase todos
próprios do direito natural, ou seja, direitos que cabe apenas ao Estado reconhecer
e não criar, por serem inerentes ao ser humano4.

De início, é de se ressaltar a relevância dos cinco direitos fundamentais, a
saber: à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade. Trata-se de
direitos invioláveis e, apesar do que afirmam alguns juristas e magistrados, tal
inviolabilidade – a não ser nas hipóteses previstas na Constituição – não podem
ser relativizados.

A vida, por exemplo, começa na concepção como, de rigor, afirma o artigo 4º
do Pacto de São José – tratado internacional sobre direitos fundamentais de que o
Brasil é signatário –, representando a destruição de zigoto, embrião, feto ou do
nascido, violação do direito à vida a que ele, ser humano, tem direito. Apenas, em
caso de guerra pode se aplicar a pena de morte, única transigência admitida pelo
constituinte5.

Fugindo, pois, das posições tidas hoje como “politicamente corretas”, sus-
tentadas por bons juristas e dignos magistrados, entendo que as inviolabilidades
dos cinco direitos só podem sofrer as exceções previstas expressamente pela pró-
pria Constituição, como no caso da função social da propriedade ou da pena de
morte, em caso de guerra.

Os diversos incisos do artigo 5º reiteram os cinco princípios fundamentais.
O inciso I explicita a igualdade entre homens e mulheres; o inciso II consagra o
princípio da legalidade; o inciso III proíbe a tortura ou tratamentos degradantes; o
inciso IV garante a livre expressão do pensamento, proibindo-se o anonimato.

Uma observação é de se registrar, todavia, em relação ao inciso IV: cada vez
mais o denominado discurso do ódio, vem gerando exageros e preconceitos quan-
to à livre manifestação do pensamento, não só no Brasil como no mundo. Cite-se,
por exemplo, projeto de lei que proíbe piadas sobre “gays”, ou a própria decisão do
STF sobre livro a respeito do holocausto. Três ministros manifestaram entendi-
mento de que a liberdade de expressão na análise de fatos históricos pode levar a
interpretações incorretas desses fatos, devendo, todavia, ser tolerada (Moreira
Alves, Marco Aurélio de Mello e José Celso), mas que restaram vencidos no julga-
mento que puniu o autor pela prática de racismo, na interpretação do holocausto.

Apesar de reconhecer a falta de embasamento na tese exposta pelo autor –
visto que o “holocausto” existiu e é uma das páginas negras da história da hu-
manidade –, não se pode inibir a reflexão sobre fatos históricos, por mais incorreta
e infeliz que seja6.
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O inciso, à evidência, tem sido relativizado no Brasil e no mundo.
O inciso V cuida do direito de resposta e de indenizações por dano mate-

rial, moral ou à imagem; o VI trata da liberdade de consciência e de crença, asse-
gurando-se a todos os que acreditam em Deus a garantia de seus cultos e prote-
ção dos locais em que ocorrem. É de se lembrar que, segundo seu preâmbulo, a
Constituição Brasileira foi promulgada “sob a proteção de Deus”, sendo o Esta-
do Brasileiro um Estado composto de pessoas que acreditam em Deus e de pes-
soas que Nele não acreditam7. Ora, uma das mais infelizes interpretações do que
seja “Estado Laico” ocorre quando governantes e detentores do poder preten-
dem excluir, de qualquer deliberação, as pessoas que acreditam em Deus, consi-
derando que só os ateus e agnósticos teriam direito de dirigir, administrar e impor
suas opiniões.

Em regime democrático, tanto os cidadãos que possuem crença religiosa,
como os que não possuem têm direito de defender suas ideias, vencendo, nos
pleitos democráticos, aqueles que obtiverem o maior número de votos. Estado
laico não é Estado ateu ou agnóstico, mas Estado em que a maioria, independente-
mente de suas convicções, faça com que suas ideias prevaleçam, durante o tempo
em que for maioria eleitoral. Sustentar que o Estado é laico, para impedir a manifes-
tação dos que pensam de forma diferente, é discriminar quem acredita em Deus, o
que a Constituição Federal proíbe8.

O inciso VII é decorrência do VI, visto que assegura a assistência religiosa
às entidades civis e militares de internação coletiva. O inciso VIII garante que
ninguém será privado de direitos por motivos religiosos, a menos que os invoque
para deixar de cumprir obrigação legal, e não se disponha ao cumprimento de
prestação alternativa prevista em lei.

O inciso IX é também decorrência do IV, por assegurar a livre expressão das
atividades intelectuais, sem censura.

O inciso X assegura a privacidade e pune a sua violação; o XI garante a casa
como asilo inviolável do indivíduo, salvo casos excepcionais; o inciso XII protege
a inviolabilidade de dados, fazendo exceção apenas à escuta telefônica com auto-
rização judicial.

Os três incisos, todavia, têm sido profundamente relativizados pelo Poder
Judiciário, ao ponto de se ter autorizado, no ano passado (2007) 409.000 escutas
telefônicas no Brasil. Repetidas vezes, em “operações cinematográficas” próprias
de regimes totalitários, casas e escritórios foram invadidos, pessoas foram presas
e depois soltas, sem que contra elas tenha sido oferecida denúncia, proposta ação
penal ou tributária por falta de provas.
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A relativização, com a conivência do Poder Judiciário, tem trazido maior
insegurança jurídica do que na época do regime de exceção, como eu mesmo posso
afirmar, na qualidade de advogado na área tributária, ou como sustentou Antonio
Cláudio Mariz, em artigo para O Estado de São Paulo de 01/06/08, que advoga na
área penal.

É necessário que o Poder Judiciário volte a adotar uma interpretação que
valorize a Constituição, em relação a esses três incisos, e não que, pressionado
muitas vezes pela mídia e pelo governo, autorize prisões provisórias ou denúncias
sem elementos mais substanciais.

O inciso XIII assegura o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profis-
são9; o XIV, o acesso à informação e o resguardo de sigilo da fonte, para o exercício
profissional.

O inciso XV determina que é livre a locomoção, no território nacional, em
tempo de paz, qualquer pessoa podendo entrar e sair do País com seus bens.

Essa norma merece, entretanto, duas considerações. A primeira é que a
denominada “lei de evasão de divisas”, para mim, é inconstitucional. Se o cidadão
tem origem lícita, na sua declaração imposto sobre a renda, para determinados
recursos, a Constituição assegura que possa enviá-los para fora do País. Se não
tem, a questão, a meu ver, é exclusivamente tributária, isto é, deve pagar o tributo
sobre os bens que tem e que não oferecera à tributação. Mas nunca, a meu ver, a lei
poderia impedir que recursos licitamente adquiridos sejam enviados para fora do
País. Neste particular, como em outros, a Constituição tem sido violada, principal-
mente pelo governo, e não pelos cidadãos.

O segundo ponto diz respeito às terras indígenas. A meu ver, a lei que sujeita
o direito de brasileiros de transitarem por terras indígenas à obtenção de autoriza-
ção junto à FUNAI fere o inciso XV, pois exclui 15% do território nacional da
liberdade de ir e vir do brasileiro ou de qualquer outra pessoa10.

Toda a legislação neste sentido é manifestamente inconstitucional. A liber-
dade de trânsito pelo território nacional prevalece inclusive em terras indígenas.

O inciso XVI assegura o direito à reunião; o XVII, o direito à associação; o
XVIII, o direito a criar associações, companhias etc.; o XIX, que só a autoridade judicial
pode dissolver associações; o XX, a liberdade de associação assegurando que nin-
guém pode ser obrigado a associar-se a uma entidade ou a ela permanecer associado.

Parece-me, pois, que neste direito está o de não se sindicalizar, não sendo,
pois, obrigado a sustentar, mediante o pagamento de contribuições, entidade à
qual não é associado. O inc. XXI assegura às associações o direito, mediante
autorização, de representar seus associados.
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Os incisos XXII, XXIII e XXIV cuidam do direito de propriedade, que é
garantido, uma vez cumprida a sua função social, só sendo admitida a desapropri-
ação de bens mediante justa e prévia indenização.

Todos os governos federativos são estupradores do inciso XXIV da Cons-
tituição, pois desapropriam e não pagam nem justa, nem prévia indenização. E
quando condenados a pagar pelo Judiciário, dão reiterados calotes monetários,
quando não, sem quaisquer escrúpulos, fazem aprovar emendas constitucionais
para tornar letra morta a cláusula pétrea de “prévia indenização”, diferindo o seu
pagamento por 10 anos.

Em matéria de moralidade pública, os precatórios não pagos pelo “Estado
caloteiro” é clara demonstração de que o Estado brasileiro ainda está longe de
chegar a um estágio mínimo de democracia11.

O inciso XXV trata do direito de requisição de bens privados, em caso de
eminente perigo; o XXVI, de que a pequena propriedade é impenhorável; o XXVII
assegura o direito de autor, o mesmo ocorrendo com o inciso XXVIII, quanto aos
direitos coletivos, com o inciso XXIX, que trata do direito de inventos e proprieda-
de industrial e o inciso XXX que garante o direito à herança. O XXXI cuida da
sucessão, em relação a bens de estrangeiros situados no País, protegendo o her-
deiro brasileiro; o inciso XXXII trata do direito do consumidor; o inciso XXXIII
garante ao cidadão o direito de obter informações que o poder público possua a
seu respeito; o inciso XXXIV assegura o direito de petição e de certidões sem
pagamento de taxas; o XXXV assegura a apreciação, pelo Poder Judiciário de
qualquer lesão ou ameaça de lesão a direito. A meu ver trata-se de interpretação
pessoal: se um brasileiro for acusado em Corte Penal Internacional, nos termos do
§ 3º do art. 5º, poderá optar pelo julgamento no Brasil, descabendo a sua extradição
para julgamento, se optar pelas Cortes brasileiras12.

O inciso XXXVI garante o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa
julgada; o inc. XXXVII exclui juizes ou tribunais de exceção; o XXXVIII reconhece
a instituição de júri, sob condições; o XXXIX não admite crimes e penas sem prévia
cominação legal; o XL só admite a retroação penal para beneficiar o réu; o XLI
assegura a punição de discriminações a direitos e liberdades fundamentais; o XLII
pune o racismo com pena inafiançável; o inciso XLIII torna crimes inafiançáveis e
sem benefício de anistia o narcotráfico e o terrorismo, o mesmo ocorrendo, como
crime inafiançável, a formação de grupos civis ou militares armados. O inciso XLV
não permite que a pena passe da pessoa do condenado, ainda que a obrigação de
reparar o dano possa ser estendida ao sucessor até o limite do patrimônio transfe-
rido. O inciso XLVI cuida das hipóteses de individualização da pena, o XLVII
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proíbe a pena de morte13, as de caráter perpétuo, trabalhos forçados, banimento, e
penas cruéis; o inciso XLVIII cuida dos estabelecimentos públicos para cumpri-
las; o inciso XLIX trata da integridade física e moral das pessoas; o inciso L asse-
gura às presidiárias o direito de permanecer com seus filhos recém nascidos e
amamentá-los; o LI proíbe a extradição de brasileiros, com exceções; o LII proíbe a
extradição de estrangeiro por crime político; o LIII consagra a necessidade de que
o processo e a sentença emanem de autoridade competente.

O inciso LIV trata do devido processo legal e está intimamente vinculado ao
inciso LV, que assegura ao acusado ampla defesa administrativa e judicial. Ambos,
com a conivência do Judiciário, são normas das mais violentadas. De rigor, no que
concerne à ampla defesa, pelo menos os mesmos direitos que o cidadão tinha, em
5 de outubro de 1988, deveriam lhe ser assegurados. Em matéria tributária, todas as
leis posteriores à CF de 88 foram editadas para reduzir tais direitos: lei de constrição
de bens, penhora on line, redução dos direitos de defesa administrativa, inclusão
do nome do devedor no CADIN e Serasa para inviabilizar sua vida pessoal ou
empresarial – fora os demais projetos em andamento, para transformar o Procura-
dor-geral da Fazenda Nacional em magistrado, com competência para penhorar e
leiloar os bens do contribuinte, sem necessidade de processo judicial – a não ser 30
dias após o leilão, quando for comunicada ao Poder Judiciário a providência já
tomada de apropriação dos bens do contribuinte presumivelmente considerado
devedor do Fisco, quase sempre em ações de duvidosa legalidade14.

Na área penal, a prisão provisória sem processos iniciados, tem representa-
do sensível redução do direito de defesa, principalmente pelo fato de que as auto-
ridades públicas e o Ministério Público quase sempre pedem a prisão baseados em
trechos pinçados e fora do contexto de conversas telefônicas, muitas vezes, possi-
velmente, editadas.

O inciso LV é, talvez, o mais desvalorizado dos princípios constitucionais
consagrados pelo constituinte de 88.

O inciso LVI proíbe a utilização de provas obtidas ilicitamente; o LVII não
permite considerar ninguém culpado antes do trânsito de julgado de qualquer
decisão, muito embora, nas prisões provisórias e preventivas, o cidadão já o seja,
pelas autoridades que pediram e concederam a medida privativa da liberdade. É
dispositivo cuja aplicação que mereceria melhor análise, visto que o clima de “ter-
ror”, criado pelas escutas telefônicas autorizadas, não se compara com o existente
ao tempo do regime de exceção imposto pelos militares.

O inciso LVIII não permite que se submeta à identificação criminal aquele
que estiver civilmente identificado, salvo exceções; o LIX admite ações privadas
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em crimes de ação pública; o LX permite o sigilo, em determinadas hipóteses,
afastando a publicidade dos atos processuais. O inciso LXI não autoriza prisão,
senão em flagrante delito ou por ordem escrita, havendo exceção para os crimes
militares; o LXII impõe que seja comunicado à família do preso sua prisão e local em
que se encontra; o inciso LXIII declara que o preso tem o direito de ser informado
de seus direitos, garantindo-se a faculdade ao silêncio, à assistência da família e de
advogado; o inciso LXIV garante o direito do preso a conhecer a identidade de
seus acusadores; o inciso LXV, o direito de relaxamento da prisão, quando ilegal,
assim como o inciso LXVI não permite que ninguém fique preso se a lei permitir
liberdade provisória, com ou sem fiança.

O inciso LXVII proíbe a prisão civil por dívida, exceção feita à pensão ali-
mentar ou do depositário infiel15.

Os incisos LXVIII até o inciso LXXII cuidam de medidas processuais, judi-
ciais, expressamente constitucionalizadas. São todas de controle difuso. Tratam, de
rigor, do processo civil e penal, com instrumentos judiciais constitucionalizados.

O primeiro deles, o LXVIII assegura o “habeas corpus”, e o LXIX, o manda-
do de segurança.

Os dois institutos vêm das Constituições anteriores, sendo que o desdo-
bramento do “habeas corpus” e do mandado de segurança, no que concerne ao
primeiro, quanto às ameaças à liberdade ou prisões ocorridas, e o segundo, à
violação de direitos líquidos e certos por autoridades, deram-se a partir da Consti-
tuição de 1891.

A inovação reside no mandado de segurança coletivo (inc. LXX), que pode
ser impetrado por partido político com representação no Congresso Nacional ou
por órgão sindical ou entidade de classe ou associação. À evidência, alargou-se o
direito do cidadão de se proteger contra atos de lesão a seu direito, praticados por
autoridades.

O mandado de injunção, previsto no inciso LXXI é novidade e objetiva a
edição de normas para tornar eficaz a aplicação imediata de disposições relevantes
da lei suprema, em situações concretas, fazendo com que não permaneçam com
eficácia meramente programática. E o “habeas data” (inc. LXXII) é instrumento
processual que permite ao cidadão obter certidão das informações que as autorida-
des possuam a seu respeito, inclusive para retificar dados que estejam incluídos
nos cadastros governamentais16.

A ação popular (inciso LXXIII) é instrumento constitucional à disposição
de qualquer cidadão, objetivando preservar a moralidade pública, o meio-ambiente
ou patrimônio histórico e cultural.
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O inciso LXXIV garante assistência jurídica integral e gratuita aos carentes;
o inciso LXXV assegura a indenização por parte do Estado, por erro judicial. O
inciso LXXVI determina que o registro civil de nascimento e a certidão de óbito
sejam gratuitos aos pobres, assim como o LXXVII, a gratuidade do “habeas cor-
pus” e do “habeas data”, quando necessários ao exercício da cidadania.

Por fim, o inciso LXXVIII assegura – em termos, porque na prática não é o
que ocorre – a celeridade processual, sendo a expressão “razoável duração” uma
expressão lírica, colocada na lei suprema e que não corresponde à realidade dos
fatos17.

Por fim, o § 1º garante a aplicação imediata das normas constitucionais
relativas a direitos e garantias individuais, que constitui também norma pragmática,
porque muitos deles não têm sido assegurados, e sim reduzidos pela lei (inciso LV)
e pela jurisprudência.

O § 2º acrescenta que há outros direitos e garantias individuais assegura-
dos na Constituição como, por exemplo, os relativos às limitações ao poder de
tributar (art. 150) e os que derivam de tratados internacionais incorporados à Cons-
tituição.

Como o STF declarou que os tratados internacionais ingressam, no direito
pátrio, em nível de lei ordinária, a E.C. n. 45, declarou, em 2005, que aqueles direitos,
que, a meu ver, já constituíam parte da Constituição, deixaram de sê-lo, a não ser
que venham a ser aprovados por 3/5 das duas Casas Legislativas, em dois turnos.
Há aparente contradição na dicção dos §§ 2º e 3º do art. 5º da Constituição Fede-
ral18.

Finalmente, o § 4º declara que o Brasil se submete ao Tribunal Penal Inter-
nacional, matéria não pacífica na doutrina pátria, entendendo eu que qualquer
brasileiro poderá escusar-se a julgamento no Tribunal Internacional e exigir seja
julgado no Brasil, sob pena de lesão ao seu direito de defesa, à luz do inciso
XXXV.

Em linhas gerais, são estes os principais direitos e garantias fundamentais
da Constituição Brasileira.

Notas

1 “Desta forma, o brasileiro é obrigado, com seus tributos, exigidos pelas três esferas, a sustentar
sua administração pública, além de cinco mil Poderes Executivos, cinco mil Poderes Legislativos
e 27 Poderes Judiciários, que compõem os cinco mil entes federativos do País.
E todo o drama nacional reside em que, apesar de a carga tributária em nível de produto privado
bruto – isto é, do pagamento de tributos pela sociedade não governamental – ser a mais elevada
do mundo (60% do PIB), é insuficiente
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para sustentar o custo político de uma Federação disforme, em que uns dos Estados (Acre) tem
menos população (393 mil habitantes) que o bairro de São Miguel Paulista, em São Paulo” (“Na
imprensa... coletânea de artigos (1987-2005)”, Editora do Brasil, São Paulo, 2005, p. 67).

2 O inciso IV do § 4º do art. 60 da C.F. está assim redigido: “Art. 60....... § 4º – Não será objeto
de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:...... IV – os direitos e garantias
individuais”.

3 Na ADIN n.3510-0/600, o STF permitiu que seres humanos na forma embrionária fossem
sacrificados – e até agora sem nenhum resultado prático – para pesquisas, objetivando curar
moléstias ou deficiências físicas naturais ou decorrentes de traumas.

4 Escrevi: “René Cassin, principal autor da Declaração Universal dos Direitos Humanos, escla-
receu que “não é porque as características físicas do homem mudaram pouco desde o começo dos
tempos verificáveis que a lista de seus direitos fundamentais e liberdades foi idealizada para ser
fixada permanentemente, mas em função da crença de que tais direitos e liberdades lhe são
naturais e inatos” (“Human Rights since 1945: An Appraisal”, The Great Ideas, 1971, Ed.
Britannica, p. 5).

5 O artigo 4º, intitulado “Direito à vida”, na edição castelhana, está assim redigido: “Artículo:
Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y,
en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.
2. En los países que no han abolido la pena de muerte, ésta sólo podrá imponerse por los delitos
más graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad
con una ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisión del delito. Tampoco
se extenderá su aplicación a delitos a los cuales no se la aplique actualmente.
3. No se restablecerá la pena de muerte en los Estados que la han abolido.
4. En ningún caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos políticos ni comunes conexos
con los políticos.
5. No se impondrá la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisión del delito,
tuvieren menos de dieciocho años de edad o más de setenta, ni se le aplicará a las mujeres en
estado de gravidez.
6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistía, el indulto o la
conmutación de la pena, los cuales podrán ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar
la pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de decisión ante autoridad competente”
(Textos internacionales de Derechos Humanos, Ed. EUNSA, Pamplona, 1978, p. 597).

6 H.C. n. 82.424/RS, Caso Ellwanger.

7 O preâmbulo da Constituição Federal está assim redigido: “PREÂMBULO –  Nós, representan-
tes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprome-
tida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos,
sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL” (grifos meus).

8 O inciso IV do artigo 3º tem a seguinte dicção: “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da
República Federativa do Brasil:..... IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação” (grifos meus).
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9 Celso Bastos ensina: “O acesso à informação ganha uma conotação particular quando é levado
a efeito por profissionais, os jornalistas. Nesse caso, a Constituição assegura o sigilo da fonte.
Isso significa que nem a lei nem a Administração nem os particulares podem compelir um
jornalista a denunciar a pessoa ou o órgão de quem obteve a informação. Trata-se de medida
conveniente para o bom desempenho da atividade de informar. Com o sigilo da fonte ampliam-
se as possibilidades de recolhimento de material informativo. Sem embargo, essa regra há de ser
entendida em companhia com o preceituado no início do dispositivo, isto é: com a proibição do
anonimato. Desaparecida a fonte, há de emergir necessariamente a figura do próprio jornalista
que transmite a informação, O que não é de admitir é que este possa irresponsabilizar-se pesso-
almente mediante a invocação de uma fonte que contudo ele não revela, calcado na própria
Constituição” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, Ed. Saraiva, 2004, p. 91).

10 Escrevi: “O Governo Federal, segundo noticiou O Estado de São Paulo, pg. A7 da edição de
20/04/05, reservou 599 mil hectares do território nacional para o fantástico número de 876 –
repito 876 – índios. A distribuição é a seguinte: 224 índios Kokamas receberão 61 mil hectares
na reserva de São Sebastião; 121 índios kokamas receberão 33,8 mil hectares no Espírito Santo;
302 índios xapixanos e nakixis receberão 13 mil hectares na reserva de Tabalascada; 198 índios
guajás receberão 116,5 mil hectares em Awá; e 31 índios Carajás receberão 375 mil hectares em
Maranduba.
Como cada hectare tem 10.000 mil metros quadrados, multiplicando 599.000 mil hectares por
10.000, receberão eles 5.990.000.000 m2; ou seja, 876 índios receberão 5 bilhões e novecentos
e noventa milhões de metros quadrados do território nacional, passando a ser titulares destas
terras como constituindo povos diferentes dos brasileiros, não podendo ser perturbados, nem
suas terras vistoriadas pelas polícias estaduais. Apenas a União pode protegê-los contra o inimi-
go público numero um, que, na visão do Presidente Lula, são os fazendeiros do país, dada a sua
manifesta antipatia pelo segmento dos produtores rurais. Declarou, quando da outorga destes
quase 6 bilhões de metros quadrados aos indígenas, que ele, Presidente, teria de “cuidar para não
permitir que depois de demarcada sua terra, não fossem os índios afrontados por fazendeiros que
poluem rios e derrubam matas”!!!” (“Na imprensa... coletânea de artigos (1987-2005)”, ob. cit.
p. 315).

11 O artigo 78 do ADCT consagra tal imoralidade administrativa estando assim redigido seu
“caput”: “Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como de pequeno valor, os de
natureza alimentícia, os de que trata o art. 33 deste Ato das Disposições Constitucionais Tran-
sitórias e suas complementações e os que já tiverem os seus respectivos recursos liberados ou
depositados em juízo, os precatórios pendentes na data de promulgação desta Emenda e os que
decorram de ações iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serão liquidados pelo seu valor
real, em moeda corrente, acrescido de juros legais, em prestações anuais, iguais e sucessivas, no
prazo máximo de dez anos, permitida a cessão dos créditos. (Incluído pela Emenda Constitu-
cional nº 30, de 2000)”.

12 Manoel Gonçalves Ferreira Filho preleciona: “Controle judiciário. O princípio da legalidade,
como já se disse (v. os comentários ao inc. II deste artigo), é a base do Estado de Direito. O que
ora se comenta é a sua garantia. Assegura que, em cada caso em que se manifeste lesão a direito
individual, de qualquer espécie, o Judiciário dirá a última palavra e, como é sua função, aplicará
a lei. Sempre esta, portanto, prevalecerá (v. meu Estado de direito e Constituição, cit., p. 30 e
s.).
A importância prática do preceito ora examinado está em vedar sejam determinadas matérias, a
qualquer pretexto, sonegadas aos tribunais, o que ensejaria o arbítrio. Proíbe, pois, que certas
decisões do Executivo, que devem estar jungidas à lei, escapem ao império desta eventualmente,
sem a possibilidade de reparação. O crivo imparcial do Judiciário, assim, pode perpassar por
todas as decisões da Administração, contrariando a possível prepotência de governantes e
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burocratas. Por isso, com muita justiça, disse Pontes de Miranda que a menção expressa deste
princípio, feita pela primeira vez na Constituição de 18 de setembro (art. 141, § 4.°), “foi a mais
típica e a mais prestante criação de 1946” (Comentários à Constituição de 1946, cit., t. 5. p.
108; cf. sobre a matéria, nosso Curso de direito constitucional, cit., p. 245)” (Comentários.à
Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 2000, p. 54).

13 A hipótese de pena de morte pode ser aplicada durante guerra, nos termos do artigo 84, inciso
XIX, assim redigido: “XIX – declarar guerra, no caso de agressão estrangeira, autorizado pelo
Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das sessões legislativas,
e, nas mesmas condições, decretar, total ou parcialmente, a mobilização nacional”.

14 Escrevi: “ CONSIDERAÇÕES SOBRE O ANTEPROJETO DE EXECUÇÃO FISCAL: Na
última reunião do Conselho Superior de Direito da Fecomercio-SP, discutiu-se o texto, divul-
gado pela imprensa, do anteprojeto preparado pela Procuradoria da Fazenda Nacional, para
reformular a lei de execução fiscal. Tal projeto prevê, ainda na fase administrativa, constrição
dos bens do contribuinte, com execução provisória, para depois, em 30 dias, encaminhar a
dívida inscrita para conhecimento e medidas junto ao Poder Judiciário.
Manifestaram-se, na reunião, os conselheiros Everardo Maciel, Yvette  Senise, Ney Prado,
Hamilton Dias de Souza, Marilene Talarico Martins Rodrigues e eu mesmo, todos pela
inconstitucionalidade do referido texto. Foi levantada, inclusive, a hipótese, se aprovado o
texto pelo Congresso, de a OAB, pelo seu Conselho Federal, ingressar com ação direta de
inconstitucionalidade, além de promover o desligamento dos procuradores da Fazenda Nacional
dos quadros da instituição, em face da incompatibilidade entre o exercício da advocacia e a
assunção de funções próprias da magistratura, na execução provisória.
Argumento, todavia, que impressionou, foi apresentado pelo Conselheiro Everardo Maciel –
apoiado por todos os seus pares presentes, sem exceção, à luz de provocação lançada por
Hamilton Dias de Souza – segundo o qual, ao vincular, umbilicalmente, o processo judicial ao
processo administrativo, a lei que viesse a ser aprovada feriria duramente o pacto federativo. É
que a Constituição oferta à União competência exclusiva de legislar sobre direito processual.
Porém, cabe a Estados e Municípios competência legislativa para disciplinar o processo admi-
nistrativo fiscal, no âmbito de sua competência tributária, em face da autonomia administrativa
que possuem. Ora, como, pelo referido anteprojeto, é impossível a execução fiscal em juízo, sem
os atos de constrição provisória e prévia, no âmbito exclusivo do processo administrativo,
estaria a União a impor a disciplina desse processo a Estados e Municípios, que têm, nesta
matéria, competência exclusiva.
O ferimento da autonomia dos demais entes da Federação macula de tal forma o processo
“administrativo-judicial” proposto pela PFN que, no entender de todos os Conselheiros, fará
surgir – caso venha a ser aprovado – lei maculada pelo mais grave vício legislativo, que é a
inconstitucionalidade.
O alerta da CSD da Fecomercio-SP será levado ao Ministro da Fazenda e ao Presidente da
República, para que reflitam sobre a matéria, antes de encaminhar ao Congresso Nacional
proposta que já nasce comprometida, pelas falhas atrás enunciadas” (Gazeta Mercantil, 14/
05/08).

15 Pinto Ferreira lembra que: “A prisão civil é admissível em duas hipóteses: a) inadimplemento
voluntário de obrigação alimentar; b) infidelidade do depositário.
A locução constitucional prisão civil distingue-se da prisão penal, devem ser entendidas diferen-
temente. Aquela é um meio compulsório de execução, enquanto esta resulta de uma infração
penal. A prisão civil não decorre necessariamente de um ilícito penal, não apresenta o caráter de
pena e, destarte, não é passível de detração de pena (CP, art. 42).
Atualmente a legislação dos povos civilizados não admite a prisão por simples dívida,
como acontecia antes. A prisão civil existe desde a Antiguidade, e já o Código do Rei
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Hammurabi fazia referência ao devedor por crédito em dinheiro ou grãos. O Código de
Manu também aludia a ela” (Comentários à Constituição Brasileira, 1º vol., Ed. Saraiva,
1989, p. 195).

16 José Cretella Jr. ensina: “Do mesmo modo que o “mandado de injunção” e o “mandado de
segurança coletivo” são criações originais da Carta Política de 1988, assim também se verifica
com o “habeas data”, pela primeira vez cogitado em nosso direito, agora, em 1988, mediante
regra jurídica constitucional, expressa. Analogamente ao “habeas corpus”, a expressão “habeas
data” é formada do vocábulo “habeas”, já analisado, quando tratamos do “habeas corpus”
e de “data”, acusativo neutro plural de “datum”, da mesma raiz que o verbo latino “do, das,
dedi, datam, dare-dar, oferecer, presentear”. “Datum”, singular de “data” é empregado por
Propércio, nas Elegias, Livro III, Elegia 15, verso 6: “nullis capta Lycina datis” e por Ovídio,
nas Metamorfoses, Livro VI, verso 363, ambos com o sentido de “presentes”, “donativos”,
“ofertas” e não com o sentido de “dados”. Os dicionários de língua inglesa traduzem “datum”,
plural “data”, por “facts”, “things certainly known”: “known or available”. Em português, o
“data” é traduzido por “documentos”, “dados” (comum na linguagem da informática:
processamento de dados). “Dados” são “informações”, que constam de arquivos, de bancos
de dados. “Informações relativas às pessoas, constantes de registros ou bancos são: DADOS”.
Assim, “habeas data”, ao pé da letra significa, num paralelo com o que dissemos sobre o
“habeas corpus”; “toma os dados que estão em teu poder e entrega-os ao interessado.” Ou:
“fornece ao interessado impetrante, mediante certidão, todos os dados ou documentos que se
encontram em teu poder para que possa ele defender seus direitos, em juízo” (Comentários à
Constituição 1988, II vol., Forense Universitária, 1989, p. 766).

17 A EC n. 45/05 objetivou dar maior celeridade à discussão judicial com a introdução dos
instrumentos da súmula vinculante e da repercussão geral.

18 Os §§ 2º e 3º do art. 5º da C.F. estão assim redigidos: “§ 2º – Os direitos e garantias expressos
nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.
§ 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos
membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. (Incluído pela Emenda Constitucional
nº 45, de 2004)”.
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Resumo

O autor pontua os grandes avanços empreendidos pela Carta Magna de 1988, a
qual estabeleceu um título próprio para os direitos e garantias fundamentais, além
de ter ampliado substancialmente a sua abrangência. Por derradeiro, é feita uma
análise do artigo 5º.

Palavras chaves: Direitos e garantias fundamentais – Carta Magna de 1988.

Abstract

The author points out the great advances made by 1988´s Magna Carta, which
established a proper title for the fundamental rights and guarantees, and has subs-
tantially expanded its scope. Finally, a deep analysis is made of Article 5.

Key words: Fundamental rights and guarantees; 1988’s Magna Carta.
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Desde o alvorecer do Estado Democrático de Direito, com os chamados
direitos de primeira geração, até os dias atuais, vem se buscando garantir direi-
tos aos indivíduos que possam protegê-los da ação Estatal, no gozo de seus
direitos.

Entre as principais garantias conferidas aos indivíduos estão os princípios
do contraditório e da ampla defesa, albergados no texto da Constituição Federal
Brasileira de 1988, assegurados tanto na esfera judicial, como na administrativa.

Nesse sentido, o processo administrativo, regulado na esfera federal pela
Lei nº 9.784/99, reveste-se de importância constitucional, pois é por intermédio
dele, e em seu bojo, que os princípios constitucionais do contraditório e da ampla
defesa se apresentam, conforme se expressa Oliveira1:

A outorga de relevância ao procedimento administrativo é corolário
inseparável da consagração do Estado Democrático de Direito, pau-
tado na cidadania e na dignidade da pessoa humana [...]. Serve o
mesmo de instrumento primordial de controle interno e externo da
forma como se exerce a função administrativa, bem como de pressu-
posto inequívoco do bom desempenho desta função, na cura dos
interesses públicos que lhe são impostos a implementar.

Ainda mais relevantes se tornam esses princípios no processo administrati-
vo disciplinar, espécie do gênero processo administrativo, pois neste podem ser
aplicadas penalidades aos servidores públicos, podendo resultar inclusive na de-
missão.

Assim, com intuito de assegurar tais princípios no PAD, o Poder Judiciário,
em reiteradas decisões, galgou entendimento sobre a obrigatoriedade de defesa
técnica no processo disciplinar, posicionamento que foi sumulado pelo Superior
Tribunal de Justiça – STJ, conforme súmula nº 343: é obrigatória a presença de
advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar.

Stênio Ribeiro de Oliveira
Advogado, mestre em Direito, professor de Di-
reito Administrativo e Direito Constitucional.
Allan Alexandre Mendes Gonçalves
Bacharel em Ciência Contábeis, especialista em
Contabilidade Pública, Técnico Orçamentário
do Ministério Público da União.

Súmula Vinculante
nº 5: a falta de defesa
técnica por advogado

no processo
administrativo não

ofende a constituição
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Contudo, tal entendimento foi modificado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), que entendeu não haver essa necessidade de defesa técnica no Processo
Administrativo Disciplinar necessariamente por advogado, com a edição da Súmu-
la Vinculante nº 5, em 7 de maio de 2008: A falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo não ofende a Constituição.

Por se tratar de uma súmula vinculante, instituição trazida para o ordena-
mento jurídico pela Emenda Constitucional nº 45, a referida súmula editada trouxe
efeitos vinculantes à Administração direta e indireta e órgãos do Poder Judiciário.

Destarte, o que já vinha sendo objeto de debate ganhou impulsão, tendo em
vista a possibilidade de tal ausência estar atingindo preceitos constitucionais, como
os princípios da ampla defesa e o contraditório, conforme se expressa Dantas2:

No que tange especificamente à súmula vinculante nº 05, não se
poderia compreender pela supressão ou minoração dos direitos fun-
damentais provenientes do devido processo legal? Poderia o magis-
trado, em ação mandamental de reintegração no cargo proposta pelo
servidor entender prejuízo para a defesa do acusado pelo desconhe-
cimento técnico das normas legais?
Desde a inserção das súmulas vinculantes, grande discussão dou-
trinária vem sendo levantada quanto à inconstitucionalidade de sua
edição, uma vez que limitam a compreensão do magistrado na inter-
pretação da lei ao caso concreto, violando, deste modo, o princípio
constitucional do livre convencimento motivado.

Assim, o âmago da questão repousa na indagação de se a ausência de
defesa técnica no Processo Administrativo Disciplinar estaria ferindo a Constitui-
ção e seus princípios.

De maneira geral, pode-se definir o processo como o conjunto de atos rea-
lizados com o intuito de atingir os finalidade definida. Como ensina Di Pietro3, o
processo “se apresenta como uma série de atos coordenados para realização dos
fins estatais”.

Ao contrário da associação comum de relacionar o conceito de processo
com aquele exercido apenas na função jurisdicional, este é tão-somente uma de
suas espécies, havendo na realidade classicamente três modalidades de processo,
que são ligadas intimamente às funções exercidas pelo Estado, conforme ensina
Carvalho Filho4,
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[...] calcadas na célebre teoria da separação de Poderes, concebida
por MONTESQUIEU, como sendo a legislativa, a jurisdicional e a
administrativa, pode-se classificar os processos jurídicos em três
grupos, cada um deles correspondendo ao exercício de uma dessas
funções.

Há, no entanto, doutrinadores que insistem em nominar o processo admi-
nistrativo como procedimento, por entenderem que a alcunha processo só seria
possível na esfera judicial, como explica Dantas5:

No âmbito da doutrina brasileira, existe grande dissenso em der-
redor da adequada terminologia a ser aplicável ao exercício da
função administrativa. Assim é que, tal como na esfera judicial,
busca-se o emprego da expressão “processo administrativo”,
em evidente alusão ao “processo judicial”. Em defesa de tal
denominação, os doutrinadores expõem que a terminologia “pro-
cesso” transcende ao direito processual, estando no campo da
Teoria Geral do Direito e podendo ser empregada sempre que se
trate de expressão de legítimo exercício de poder, sendo irrele-
vante tratar-se da esfera judicial, administrativa, legislativa ou
política.

Contudo, conforme elucida Carvalho Filho6, apesar da utilização indiscrimi-
nada dos termos, os institutos são distintos e ambos se aplicam à esfera adminis-
trativa:

[...] são diversos os institutos. Procedimento administrativo é o meio,
ora rígido, ora flexível, pelo qual se desenvolvem os atos, os fatos, e
as atividades constantes do processo administrativo. Ao revés, o
processo administrativo reflete uma relação jurídica entre pessoas
governamentais e privadas em que ressai o objetivo da atividade
estatal – um ato ou uma conduta administrativa.

Assim, o processo administrativo deve ser visto, conforme afirma Mello7,
como “uma sucessão itinerária e encadeada de atos administrativos tendendo to-
dos a um resultado final e conclusivo”. E que o processo administrativo, conforme
acrescenta Carvalho Filho8 é,
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[...] o instrumento formal, que vinculando juridicamente os sujeitos
que dele participam, através da sucessão ordenada de atos e ativida-
des, tem por fim alcançar determinado objetivo, previamente identifi-
cado pela Administração Pública.

Inegavelmente, o processo administrativo se apresenta como uma das es-
pécies de processo existente, porém, outra questão é a perenidade de sua decisão,
uma vez que o sistema jurídico brasileiro foi o da jurisdição única, ou seja, todos os
processos podem ser levados ao judiciário para final apreciação de sua legalidade.

Ressalte-se, no entanto: mesmo o judiciário não tem o condão de analisar
questões referentes ao mérito administrativo, devendo limitar-se ao exame da lega-
lidade dos atos praticados pelos gestores públicos.

A despeito da importância do instituto para a estrutura e funcionamento da
máquina pública, havia até meados do ano de 1999 uma lacuna no ordenamento
jurídico, ao não estabelecer uma lei contendo normas gerais, que pudessem tratar
de forma integrada e homogênea o processo administrativo.

Essa omissão legislativa resultou na adoção de diversas práticas nas inú-
meras entidades e órgãos que compõem a Administração Pública brasileira, trazen-
do insegurança jurídica tanto para administradores públicos quanto para adminis-
trados.

Nesse intuito, foi editada na esfera federal a Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de
1999, a fim de reger as regras gerais aplicáveis ao processo administrativo federal,
consolidando os entendimentos sobre o assunto, como afirma Alexandrino9: esta
lei “trouxe para o direito positivo, inúmeros preceitos e princípios que, antes, en-
contravam-se sistematizados, precipuamente, pela doutrina e, também, em muitos
casos, pela jurisprudência”.

Como afirma Di Pietro10, a Lei, em comento, coloca “no direito positivo concei-
tos, regras, princípios já amplamente defendidos pela doutrina e jurisprudência”, e
“define algumas questões controvertidas”, visando à proteção dos direitos dos ad-
ministrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administração Pública. Em seu
texto, pode-se identificar normas sobre “princípios da Administração Pública, direi-
tos e deveres do administrado, competência, impedimentos e suspeição, forma, tem-
po, lugar dos atos do processo, comunicação, instrução, decisão, motivação, anula-
ção, revogação e convalidação, recursos administrativos e prazos”.

Nos termos da lei, suas disposições devem ser aplicadas no âmbito da
Administração federal direita e indireta, bem como, aos demais órgãos dos Poderes
Legislativo e Judiciário da União, na prática de funções administrativas.
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Alexandrino11 ensina serem cinco os princípios orientadores do processo
administrativo na esfera federal: legalidade objetiva, oficialidade, informalismo,
verdade material, contraditório e ampla defesa.

A legalidade objetiva se refere à questão de o administrador público ser
impelido a praticar estritamente os atos previstos em lei; assim, “inexistindo norma
legal que o preveja, ou sendo conduzido contrariamente à lei, nulo é o processo”,
como expõe Alexandrino12.

Quanto ao princípio da Oficialidade, este importa que a realização e a conti-
nuidade dos atos no processo administrativo sejam dadas pela Administração
Pública, conforme dispõe Alexandrino13, de que é “sempre à Administração Pública
que compete a movimentação do processo administrativo, ainda que inicialmente
provocado por particulares”.

O princípio do informalismo informa que os atos praticados, principalmente
pelos administrados, não necessitam de maiores formalidades em sua realização,
como explica Alexandrino14; os atos no processo administrativo “não exigem for-
malidades especiais, bastando que sejam estas suficientes para assegurar a certeza
jurídica e segurança processual”.

Na verdade material, o processo não deve se ater apenas nos dados e infor-
mações constantes dos autos, indo além, para analisar na realidade como os fatos
ocorreram, como ensina Alexandrino15: “no processo administrativo importa co-
nhecer o fato efetivamente ocorrido”.

Por fim, em relação aos princípios do contraditório e da ampla defesa serão
melhor analisados em tópico posterior, por ser questão chave deste estudo.

Quanto à sua aplicabilidade, temos que observar que na Lei nº 9.784/99, por
ser uma lei de regras gerais, seus preceitos devem ser aplicados subsidiariamente
aos processos administrativos específicos, regidos em leis próprias, como é o caso
do Processo Administrativo Disciplinar – PAD, regido na esfera federal pela Lei nº
8.112/90, sendo que essa aplicação é utilizada constantemente, pois como já apre-
sentado nos parágrafos anteriores, a lei contempla em seu texto disposições que
até então não estavam positivadas.

Para cumprir suas funções constitucionais e legais, a Administração Pública
possui poderes que lhe foram conferidos, conforme analisa Braz16:

Para o desempenho de suas atividades, visando o interesse públi-
co, a Administração é dotada de poderes instrumentais que garan-
tem pleno desempenho das atribuições que lhe são legalmente de-
finidades.
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[...]
Tais poderes classificam-se em poder de polícia, poder hierárquico,
poder disciplinar, poder discricionário e poder regulamentar, que se
vinculam aos princípios informativos da Administração.

Assim, são cinco esses poderes: poder de polícia, poder hierárquico, poder
disciplinar, poder discricionário e poder regulamentar.

Dentre esses poderes, o disciplinar cuida da responsabilidade do servidor
público por seus atos frente à Administração Pública, em decorrência da hierarquia
a que esse se submete, conforme ensina Di Pietro17: o “Poder disciplinar é o que
cabe à Administração Pública para apurar infrações e aplicar penalidades aos servi-
dores públicos”.

Há duas formas previstas para apuração de infrações disciplinares no servi-
ço público, a Sindicância e o Processo Administrativo Disciplinar, conforme explica
Mello18: “as distintas penalidades administrativas são aplicáveis tão somente após
um procedimento apurador [...], que será a sindicância ou, obrigatoriamente, o
processo administrativo”, nos termos da lei. A sindicância e o PAD são regidos
pelos artigos n°s. 143 a 182 da Lei nº 8.112/90.

A sindicância é utilizada na aplicação de infrações menos graves, constitu-
indo meio mais célere de apuração, das quais possam resultar penalidades de ad-
vertência ou de suspensão de até 30 dias.

Além disso, poderá no final dos procedimentos da sindicância ser arquiva-
do o processo ou a instauração do PAD.

Contudo, apesar de ter como um de seus corolários a instauração do PAD,
este não será obrigatoriamente precedido da sindicância, podendo ser imediata-
mente instaurado, conforme ensina Braz19:

Tenha-se presente que a sindicância não é pré-requisito de processo
administrativo disciplinar, podendo a autoridade, dependendo da
gravidade da infração, decidir pela sua imediata instauração, ainda
que desconhecida a autoria.

Por outro lado, o Processo Administrativo Disciplinar pode ser entendido como
conjunto de atos que tem como objetivo averiguar a responsabilidade de servidor
público sobre atos atentatórios ao Poder Público e seus princípios, sendo sintetizado
por Costa20 da seguinte forma: “trata-se do meio pelo qual a Administração Pública
apura e pune faltas graves dos servidores públicos e de outros agentes públicos”.
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O processo administrativo disciplinar é espécie do gênero processo admi-
nistrativo, que é regido na esfera federal pela Lei nº 9.784/99, representando uma
das formas mais complexas de processo administrativo, sendo o que mais se apro-
xima do processo judicial, conforme afirma Costa21:

Em virtude de ser o que mais se aproxime do processo judicial, com
seus ritos e audiências, vem a ser o mais complexo [...]. No entanto,
não se trata de conceitos idênticos, pois o processo disciplinar é
uma espécie do gênero processo administrativo.

Na mesma linha, Mello22 afirma que este é “instrumento de compostura mais
complexa, é um procedimento apurador, desde logo instruído pelos autos da sindi-
cância e obediente ao princípio da ampla defesa”.

O PAD é disciplinado na União pela Lei nº 8.112/90, sendo obrigatório na
aplicação de penalidades de demissão, cassação de aposentadoria ou disponibili-
dade, destituição de cargo em comissão, destituição de função comissionada e no
caso de suspensão superior a 30 dias, nos termos do artigo nº 146.

O processo disciplinar tem início com um ato da autoridade competente que
designa uma comissão, composta por três servidores públicos estáveis, sendo que
o presidente da comissão deve ter nível superior ou pelo menos nível igual ou
superior ao do acusado.

O PAD irá se processar nas seguintes fases: a instrução, a defesa, o relatório
e a decisão.

Na fase de instrução, serão produzidas as provas e apurados os fatos,
regendo-se, como afirma Di Pietro23, pelos “princípios da oficialidade e do contra-
ditório”, pois à comissão cabe dar seguimento ao processo independente de pro-
vocações, e garantir ao indiciado o conhecimento de todos os atos praticados e a
possibilidade de contraditá-los.

Ao cabo da instrução, será disponibilizado ao indiciado vistas do processo
para que, no prazo legal, apresente defesa escrita, a qual deverá ser analisada pela
comissão que emitirá o seu relatório, concluindo pela procedência ou não da acu-
sação.

Esse relatório, de caráter opinativo do relatório, será encaminhado à autori-
dade competente do órgão que decidirá o pleito com sua convicção.

Por fim, entendendo a autoridade pela procedência das acusações, deverão
ser aplicadas ao servidor público penalidades disciplinares, dentre as previstas no
artigo 127, da Lei nº 8.112/90: advertência, suspensão, demissão, cassação de apo-
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sentadoria ou disponibilidade, destituição de cargo em comissão e destituição de
função comissionada.

O contraditório e a ampla defesa, além de se estenderem por todos os ramos
do direito pátrio, são detectados por todo o direito comparado, ao longo da histó-
ria. A sua compreensão caminha juntamente com a noção de uma sociedade justa e
democrática.

Moraes24 conceitua da seguinte maneira o que significam esses princípios:

[...] por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu
de condições que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se
ou calar-se, se entender necessário, enquanto o contraditório é a
própria exteriorização da ampla defesa, impondo a conduta dialética
do processo [...].

Como se observa, ambos os princípios não podem ser confundidos, confor-
me ensina Costa25,

[...] a contrariedade do processo, tornando o procedimento numa rua
de mãe dupla, impõe a desenvoltura de uma relação processual sob
o influxo de uma movimentação dialética [...] o contraditório é o prin-
cípio vestibular e pressuposto da ampla defesa, embora distinga-se
deste por ser mais abrangente [...].

De acordo com a Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, inciso LV, é
assegurado aos litigantes em processo judicial ou administrativo e, aos acusados
em geral, o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Assim, não apenas esses princípios norteiam todos os processos judiciais, mas
também na esfera administrativa, no caso dos Processos Administrativos. Elucida
Mello26: é necessário que a Administração Pública “antes de tomar decisões gravosas
a um dado sujeito, ofereça-lhe oportunidade de contraditório e de ampla defesa”.

Destaca-se que a necessidade da Administração de observar o contraditó-
rio e a ampla defesa não se restringe apenas nas relações com os administrados,
mas também com seus próprios servidores, quando da aplicação de penalidades.

Conforme afirma Di Pietro27 “o servidor responde administrativamente pe-
los ilícitos administrativos definidos na legislação estatutária [...]”, no caso as
infrações estão definidas na Lei nº 8.112/90, sendo que,
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[...] infração será apurada pela própria Administração Pública, que
deverá instaurar procedimento adequado a esse fim, assegurando
ao servidor o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes, nos termos do artigo 5º, inciso LV da Constitui-
ção.

Costa28 afirma que

[...] consoante o princípio da ampla defesa, nenhuma infração dis-
ciplinar, por mais leve que seja, poderá ser imposta sem que o res-
pectivo procedimento apuratório assegure, ao servidor imputado,
o necessário espaço para o exercício do mais irrestrito direito de
defesa.

Dessa forma, a lei assegurou ao PAD, em toda sua extensão, os princípios
do contraditório e da ampla defesa.

Contudo, outra questão emerge amplamente discutida. É se haveria a neces-
sidade ou não da presença do advogado no processo disciplinar.

Em todas as etapas em que se desenvolve o PAD, a lei assegura expressa-
mente, em diversos artigos, ao acusado a ampla defesa, como nos termos do art.
143 da Lei nº 8.112/90: “Art. 143. A autoridade que tiver ciência de irregularidade no
serviço público é obrigada a promover a sua apuração imediata, mediante sindicân-
cia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.”

Por consequente, a necessidade do contraditório e da ampla defesa não
significa que a presença do advogado seja obrigatória em todos os processos
administrativos, uma vez que nem todos suscitam matéria complexa ou penalidade
grave, que ensejem a participação do defensor.

Contudo, há casos de penalidades aplicadas na conclusão do PAD que
acarretam resultados extremamente gravosos ao servidor, próximo às sanções de
natureza penal, como, por exemplo, a impossibilidade de ingressar novamente na
carreira pública, em que a presença do advogado seria necessária, como afirma
Niemann29, que o PAD é:

nestes procedimentos disciplinares, cujo mérito também será do co-
nhecimento do poder judiciário, é o procedimento que exigirá a me-
lhor observância do princípio constitucional da ampla defesa e no
caso específico a atuação de advogado.
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Tal foi a repercussão desse assunto, que sua discussão foi propalada para
os tribunais brasileiros, para que fosse firmado posicionamento sobre a questão, já
que a lei é silente quanto à atuação obrigatória de advogado.

A polêmica acerca da necessidade da defesa técnica por muito tempo per-
meou os debates jurisprudenciais, já que na legislação não há disposição expressa
sobre o assunto.

Ao longo dos anos, inúmeros casos foram levados ao conhecimento do
Judiciário, em que este acabou revertendo suas decisões por entender que houve
prejuízo à defesa do servidor.

Como forma de assegurar as garantias constitucionais, evitando assim as
inúmeras provocações ao Poder Judiciário, o Superior Tribunal de Justiça (STJ),
após diversas decisões, editou a Súmula nº 343, em 14 de setembro de 2007, firman-
do entendimento de que a presença do advogado seria obrigatória em todos os
processos disciplinares, como forma de acrescentar maior técnica ao processo.

Dentre os julgados que serviram como parâmetro para edição da Súmula 343
do STJ, destaca-se, em virtude dos argumentos levantados, o julgamento do MS nº
10.837, decidido em 28/06/2006 pela Terceira Seção, em que o voto divergente da
Ministra Laurita Vaz, foi seguido pela maioria dos ministros, nos seguintes termos:

Conquanto lhe tenha sido oportunizado o acompanhamento de todo
o processo pessoalmente ou por seu procurador legalmente consti-
tuído também durante a fase instrutória, tendo sido devidamente
notificado para tanto, e inclusive comparecido a algumas oitivas de
testemunhas, o Impetrante somente constituiu defensor após finda
a instrução, já na fase da defesa final.

Em primeiro lugar, a Ministra assevera que a constituição do defensor, no
processo administrativo em análise, apenas ocorreu após o fim da fase de instru-
ção. Dando prosseguimento ao seu voto expõe os prejuízos à defesa por esse fato:

Cabe esclarecer que, no decorrer do inquérito administrativo, o ser-
vidor que figura como acusado tem o direito de acompanhar o pro-
cesso, produzir contraprovas, reinquirir testemunhas, consoante
estabelecem os arts. 156 e 159, § 2.º, da Lei n.º 8.112/90, em cumpri-
mento ao mandamento constitucional inserto no art. 5.º, inciso LV, da
Constituição Federal.
Desse modo, apesar de não haver qualquer disposição legal que
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determine a nomeação de defensor dativo para o acompanhamento
das oitivas de testemunhas e demais diligências, no caso de o acusa-
do não comparecer aos respectivos atos, tampouco seu advogado
constituído – como existe no âmbito do processo penal –, não se
pode vislumbrar a formação de uma relação jurídica válida sem a
presença, ainda que meramente potencial, da defesa técnica. Vale
dizer, caso tivesse o Impetrante constituído advogado desde o início
do processo, não se poderia cogitar de ofensa ao contraditório, na
hipótese de nem o defensor nem o acusado optarem por não compa-
recer às audiências de instrução. Isso porque, embora os bens jurídi-
cos envolvidos em ambos os casos sejam de valor relevante (“em-
prego” e “liberdade”), somente este último constitui direito indispo-
nível, daí a obrigatoriedade da presença efetiva do defensor desde o
início do apuratório em todos os atos do processo, sob pena de
nulidade.
Entretanto, impende esclarecer que a constituição de advogado ou
de defensor dativo é, também no âmbito do processo disciplinar,
elementar à essência da garantia constitucional do direito à ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

A ministra esclarece que independente da fase em que se transcorre o PAD,
é indispensável a presença do advogado, ou a nomeação de defensor dativo nos
casos de o réu não haver constituído um.

Traçadas as linhas norteadoras do instituto, a eminente ministra sintetiza
em seu voto que:

O princípio da ampla defesa no processo administrativo disciplinar
se materializa, nesse particular, não apenas com a oportunização ao
acusado de fazer-se representar por advogado legalmente consti-
tuído desde a instauração do processo, mas com a efetiva constitui-
ção de defensor durante todo o seu desenvolvimento, garantia que
não foi devidamente observada pela Autoridade Impetrada, a evi-
denciar a existência de direito líquido e certo a ser amparado pela via
mandamental.
Dessa forma, por imperativo constitucional, à luz dos precedentes
desta Corte de Justiça, com a qual não se compatibiliza a auto-
defesa, em se cuidando de acusado sem habilitação científica em
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Direito, não há como deixar de reconhecer a nulidade ora pleiteada.

Após o voto da ilustre ministra, o ministro Arnaldo Esteve Lima também
pediu vistas, proferindo, em ato contínuo, voto ratificando a posição defendida no
voto divergente:

[...] o Supremo Tribunal de Justiça tem entendido que, em observân-
cia aos princípios da ampla defesa e do contraditório, é indispensá-
vel a presença de advogado ou de defensor dativo inclusive na fase
instrutória em processo administrativo disciplinar, não obstante de-
terminação na Lei 8.112/90.
[...] a Constituição Federal não faz distinção quanto à observância
da ampla defesa e do contraditório para os acusados na esfera judi-
cial quanto na administrativa. A doutrina tem destacado esse enten-
dimento. [...].

Assim, no voto do ministro, na medida em que a Constituição não faz distin-
ção sobre os processos administrativo e judicial, também devem ser dispensadas
para o processo administrativo as mesmas garantias do processo judicial, com a
participação do advogado, inclusive, na fase instrutória do PAD.

O ministro Arnaldo Esteve Lima reforça sua convicção com a posição dou-
trinária sobre o assunto, referindo-se ao livro de Silva Alves30, que assim dispõe
sobre o tema:

A Constituição Federal de 1988 equiparou os processos administra-
tivos aos processos judiciais, como se observa na clara redação do
art. 5º, LV. Por conseguinte, não há diferença entre funcionário e réu.
As mesmas garantias que tem o réu no processo penal, tem o fun-
cionário no processo disciplinar.

Por fim, a ministra foi acompanhada em seu voto por três outros ministros da
Corte Superior, incumbindo-lhe redigir o respectivo Acórdão, com a seguinte redação:

EMENTA
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINÁ-
RIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSO DISCIPLINAR.
DEFESA TÉCNICA CONSTITUÍDA APENAS NA FASE FINAL DO
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PROCEDIMENTO. INSTRUÇÃO REALIZADA SEM A PRESENÇA
DO ACUSADO. INEXISTÊNCIA DE NOMEAÇÃO DE DEFENSOR
DATIVO. PRINCÍPIOS DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PRO-
CESSO LEGAL INOBSERVADOS. DIREITO LÍQUIDO E CERTO EVI-
DENCIADO.
1. Apesar de não haver qualquer disposição legal que determine a
nomeação de defensor dativo para o acompanhamento das oitivas
de testemunhas e demais diligências, no caso de o acusado não
comparecer aos respectivos atos, tampouco seu advogado consti-
tuído – como existe no âmbito do processo penal –, não se pode
vislumbrar a formação de uma relação jurídica válida sem a presença,
ainda que meramente potencial, da defesa técnica.
2. A constituição de advogado ou de defensor dativo é, também no
âmbito do processo disciplinar, elementar à essência da garantia cons-
titucional do direito à ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.
3. O princípio da ampla defesa no processo administrativo discipli-
nar se materializa, nesse particular, não apenas com a oportunização
ao acusado de fazer-se representar por advogado legalmente consti-
tuído desde a instauração do processo, mas com a efetiva constitui-
ção de defensor durante todo o seu desenvolvimento, garantia que
não foi devidamente observada pela Autoridade Impetrada, a evi-
denciar a existência de direito líquido e certo a ser amparado pela via
mandamental. Precedentes.
4. Mandado de segurança concedido para declarar a nulidade do
processo administrativo desde o início da fase instrutória e, por con-
sequência, da penalidade aplicada.

Além do julgamento paradigmático citado acima, o STJ teve inúmeros julga-
dos com iguais decisões, dos quais são transcritas algumas ementas a título de
elucidação:

MS 10565/DF, 3.ª Seção, Relator Minº FELIX FISCHER, DJ de
13/03/2006:
MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. AUSÊNCIA DE DEFESA POR ADVOGADO E DE-
FENSOR DATIVO. CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRÊNCIA
I – ‘A presença obrigatória de advogado constituído ou defensor
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dativo é elementar à essência mesma da garantia constitucional do
direito à ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, quer
se trate de processo judicial ou administrativo, porque tem como
sujeitos não apenas litigantes, mas também os acusados em geral’
(Precedentes).
II – Independentemente de defesa pessoal, é indispensável a nome-
ação de defensor dativo, em respeito à ampla defesa.
III – Ordem concedida.

MS 9201/DF, 3.ª Seção, Relator Minº LAURITA VAZ, DJ de 18/
10/2004:
ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA PREVENTIVO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. CERCEAMENTO
DE DEFESA OCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE ADVOGADO CONSTI-
TUÍDO E DE DEFENSOR DATIVO. PRECEDENTES DESTA CORTE.
ORDEM CONCEDIDA.
[...]
3. Na hipótese, durante a instrução do Processo Administrativo
Disciplinar, o Impetrante não contou com a presença obrigatória
de advogado constituído ou defensor dativo, circunstância, que,
a luz dos precedentes desta Corte de Justiça, elementar à garantia
constitucional do direito à ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes, quer se trate de processo judicial ou administrati-
vo, porque tem como sujeitos não apenas os litigantes, mas tam-
bém os acusados em geral. Precedente desta Corte.
4. Ordem concedida para que o Ministro de Estado da Saúde se
abstenha de emitir portaria demissória do ora Impetrante em razão
dos fatos apurados no Processo Administrativo Disciplinar n.º
25265.007811/2002-21, em decorrência de sua nulidade, sem prejuízo
de instauração de novo procedimento, com observância das forma-
lidades legais.

MS 7078/DF, 3.ª Seção, Relator Minº HAMILTON CARVALHIDO,
DJ de 09/12/2003:
MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DIS-
CIPLINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRÊNCIA. AUSÊN-
CIA DE ADVOGADO CONSTITUÍDO E DE DEFENSOR DATIVO.



39R. Dir. UPIS, v. 8, p. 25 – 54, 2010

1. A presença obrigatória de advogado constituído ou defensor
dativo é elementar à essência mesma da garantia constitucional do
direito à ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes,
quer se trate de processo judicial ou administrativo, porque tem
como sujeitos não apenas os litigantes, mas também os acusados
em geral.
2. Ordem concedida.

Esses foram alguns dos julgados do STJ que seguiram a linha da obrigato-
riedade do defensor no PAD, formando vultoso arcabouço jurisprudencial, o qual
resultou corretamente na edição da Súmula nº 343.

Após dois anos da edição da Súmula nº 343 pelo STJ, os ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF) entenderam que a falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar não ofende a Constituição, com
a respectiva edição da Súmula Vinculante nº 5, de 7 de maio de 2008, modificando
assim o entendimento anteriormente fixado pelo STJ.

A reforma do Poder Judiciário, implementada pela Emenda Constitucional n
45, trouxe, para o sistema jurídico pátrio, a figura da súmula vinculante, como forma
de dar maior segurança jurídica às decisões do Poder Judiciário, como explica
Moraes31,

As súmulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforço à
ideia de uma única interpretação jurídica para o mesmo texto consti-
tucional ou legal, de maneira a assegurar-se a segurança jurídica e o
principio da igualdade [...].

O Artigo 103-A da Constituição, acrescentado pela Reforma do Judiciário,
deu redação aos parâmetros gerais do instituto:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por
provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros,
após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar sú-
mula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito
vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à
administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.
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§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que
acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de pro-
cessos sobre questão idêntica.
§ 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprova-
ção, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada
por aqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionali-
dade.

Segundo Paulo32, a Constituição exige os seguintes requisitos para edição
das súmulas vinculantes: matéria constitucional; existência de reiteradas decisões
do Supremo Tribunal Federal sobre essa matéria constitucional; existência de con-
trovérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a Administração Pública; e
que a controvérsia acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de
processos sobre questão idêntica.

Nos termos do artigo 103 da Constituição Federal de 1988, a Súmula
Vinculante terá efeitos vinculantes em relação aos órgãos do Poder Judiciário,
excluído o STF, e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, inclusive o Poder Legislativo em sua função atípica admi-
nistrativa.

Assim, mesmo o STJ é obrigado a proceder em conformidade com o texto
das súmulas vinculantes, independentemente de súmulas suas editadas, que per-
dem sua aplicabilidade.

Posteriormente, a Lei nº 11.417/2006 regulamentou o art. 103-A da Constitui-
ção Federal, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de
súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda em seu artigo 2, parágrafo 3º, a lei dispõe que as decisões que envol-
vam súmulas vinculantes deverão ser tomada por 2/3 (dois terços) dos membros do
Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, sendo que essas terão eficácia
imediata após sua publicação, se, ao contrário, não dispuser a Corte.

A Súmula Vinculante nº 5 do STF teve como precedentes os seguintes
julgados: o AI nº 207.197, o RE nº 244.027, o MS nº 24.961 e o RE nº 434.059. Nos
tópicos seguintes, estão transcritos os fundamentos jurídicos apresentados e as
decisões proferidas.

O primeiro precedente da Corte foi um julgamento de 1998, caso Motonda
Comércio de Veículos Ltda. X Estado do Paraná, envolvendo questão fiscal que,
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após análise do recurso, teve decisão negando o provimento ao agravo de instru-
mento.

No caso em tela, o Agravante alegou que na esfera administrativa, apesar de
haver constituído procurador para sua defesa, em recurso administrativo, não hou-
ve a devida intimação deste, procedendo-se ao julgamento sem a presença do
advogado do impetrante.

Na fundamentação do seu voto, o então Ministro Octavio Gallotti, sem
maior fundamentação doutrinária ou legal, foi conciso ao afirmar que a extensão do
princípio do contraditório não significava a adoção de todas as normas aplicáveis
ao processo judicial à esfera administrativa.

A ementa foi simples reprodução desses fundamentos:

EMENTA: A extensão da garantia constitucional do contraditório
(art. 5, LV) aos procedimentos administrativos não tem significado
de subordinar a estes toda a normatividade referente aos feitos judi-
ciais onde é indispensável

Além disso, a questão analisada envolveu processo fiscal e que não pode-
ria ter sido objeto de precedente para formulação da súmula extensível ao âmbito
disciplinar, principalmente pela generalidade utilizada pelo relator em sua funda-
mentação, eis que, apesar de fazerem parte de um mesmo gênero, possuem proce-
dimentos e consequências distintas, assim entendendo Nieman33:

O primeiro precedente foi o caso Motonda Comércio de Veículos
Ltda. X Estado do Paraná. Como neste precedente o mérito do pro-
cesso administrativo impugnado era de natureza tributária, a nosso
ver, não deveria ser admitido como um precedente à Súmula Vincu-
lante n.º 5, por não guardar similaridade para com o conteúdo da
Súmula.

O julgamento do RE 244.027 tratou de processo administrativo disciplinar
contra policial militar, caso Mário Ângelo Ajala x Estado de São Paulo. Em seu
relatório, a Ministra Ellen Gracie, assim descreveu o caso:

Trata-se de recurso extraordinário contra acórdão do Tribunal de
Justiça de São Paulo que considerou correta a punição aplicada à
policial militar (desligamento do Curso de Formação de Oficiais),
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afastando a alegação de ofensa ao princípio da ampla defesa (art. 5º,
LV, da Constituição Federal), por entender ser desnecessária a pre-
sença de defensor, “face à simplicidade do caso e ao fato de se tratar
de uma questão ‘interna corporis’, que não envolvia a perda do
cargo nem da função pública, mas, tão só, o impedimento à conclu-
são do curso de oficiais”.
Sustenta o recorrente que a ausência de defesa técnica ofende o art.
5º, LV, da CF, sendo, por isso, inválido o processo administrativo em
que não se fez representar por advogado.
A respeito do tema em questão, essa Primeira Turma, ao julgar o
AGRAG 207.197, Relator Minº Octávio Gallotti, DJ de 05.06.98, fir-
mou entendimento contrário à pretensão do recorrente, no sentido
de que a extensão da garantia constitucional do contraditório aos
procedimentos administrativos não tem o significado de subordinar
a estes toda a normatividade referente aos feitos judiciais, onde é
indispensável a atuação do advogado.
No mesmo sentido, o AG 239.029, Relator Minº Marco Aurélio, DJ
de 20.05.99.
Ante o exposto, nego seguimento ao recurso.

Do relatório da ilustre ministra, constata-se que a decisão envolveu questão
cuja simplicidade foi evidente, e sua discussão constituiu mera questão interna.

O Mandado de Segurança nº 24.961 foi o caso Vanderlei Colombo x Presi-
dente da 1ª Câmara do Tribunal de Contas da União, tratando-se de processo de
Tomada de Contas Especial realizado pelo Tribunal de Contas.

Em síntese, o autor interpôs, no que concerne à presença do defensor, da
seguinte forma:

a) ofensa ao direito líquido e certo do impetrante pela condução do
processo administrativo sem a devida defesa técnica, porquanto,
“compulsando-se os autos do processo administrativo, verifica-se
que o Impetrante produziu sua própria defesa, quando a Egrégia
Corte de Contas deveria tê-lo designado um defensor para auxiliá-lo
tecnicamente”;

Na análise preliminar da questão, o ministro Relator, Carlos Velloso, foi sus-
cinto ao afirmar que:
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a) inexistência de obrigatoriedade de nomeação de defensor para a
realização de defesa técnica perante o T.C.U., uma vez que, além de
não haver determinação legal nesse sentido, consoante o art. 3º, IV,
da Lei 9784/1999, o processo de controle externo efetuado tem natu-
reza eminentemente administrativa, sendo faculdade da parte ser ou
não representada por advogado;

 Levado a julgamento pelo Pleno em 24/11/2004, deste resultou a seguinte
decisão:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL
DE CONTAS. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL: CONCEITO. DI-
REITO DE DEFESA: PARTICIPAÇÃO DE ADVOGADO.
I. – A Tomada de Contas Especial não constitui procedimento adminis-
trativo disciplinar. Ela tem por escopo a defesa da coisa pública. Busca
a Corte de Contas, com tal medida, o ressarcimento pela lesão causada
ao Erário. A Tomada de Contas é procedimento administrativo, certo
que a extensão da garantia do contraditório (C.F., art. 5º, LV) aos proce-
dimentos administrativos não exige a adoção da normatividade pró-
pria do processo judicial, em que é indispensável a atuação do advo-
gado: AI 207.197-AgR/PR, Ministro Octavio Gallotti, “DJ” de 05.6.98;
RE 244.027-AgR/SP, Ministra Ellen Gracie, “DJ” de 28.6.2002.
II. – Desnecessidade de intimação pessoal para a sessão de julga-
mento, intimados os interessados pela publicação no órgão oficial.
Aplicação subsidiária do disposto no art. 236, CPC. Ademais, a pu-
blicidade dos atos administrativos dá-se mediante a sua veiculação
no órgão oficial.
III. – Mandado de Segurança indeferido.
Indiscutível, a meu ver, que havia precedentes uníssonos e harmôni-
cos, o que, aparentemente, não correra no STJ.

Novamente não foi analisado um caso de infração disciplinar, mas de pro-
cesso de Tomada de Contas Especial, conforme discorre Niemann34,

Já o terceiro precedente para a Súmula Vinculante foi o caso Vander-
lei Colombo x Presidente da 1ª Câmara do Tribunal de Contas da
União. Assim como no primeiro precedente, este também não tratou
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de impugnação a processo administrativo disciplinar. No caso, tra-
tou-se de procedimento de Tomada de Contas Especial e, assim como
no primeiro precedente, não deveria ter sido admitido como funda-
mento para a edição da referida Súmula Vinculante.

Em seu texto, a Súmula Vinculante nº 5 é expressa quanto à sua aplicação ao
processo disciplinar, assim, a referida decisão, cujo tema não envolveu infração dis-
ciplinar, não deveria ter sido considerada pela Corte Suprema para edição da súmula.

Por último, o quarto acórdão, proferido no RE nº 434.059, utilizado como
precedente, analisa questão disciplinar de servidora do INSS, conforme explica
Niemann35, sendo novamente levantada, nessa hipótese, pela ministra Carmen Lú-
cia, casos em que a pretensão da obrigatoriedade do advogado deveria ser aceita:

Por fim, no quarto e último precedente utilizado para a edição da
Súmula Vinculante n.º 05, o caso Instituto Nacional do Seguro Social
– INSS x Márcia Denise Farias Lino, a Ministra Cármen Lúcia, con-
cordando o Ministro-Relator Gilmar Mendes, no tocante à ausência
de advogado constituído no âmbito do processo disciplinar, assim
se manifestou:
“(...) A doutrina tem entendido que só em dois casos o servidor
poderia falar: quando alega e comprova que a questão é complexa,
exige certo conhecimento que escapa ao que lhe foi imputado, vindo
a manifestar-se como inapto para exercer a autodefesa; e nos casos
especificados, em que essa faculdade não seria bastante para não se
ter mais do que um simulacro de defesa (...)”.

Dessa forma, se o servidor alegasse e comprovasse questão complexa, da
qual o conhecimento por ele não fosse possível, nessas hipóteses, assim entendi-
do pela ministra, seguindo a doutrina, haveria de ser vista a obrigatoriedade da
defesa técnica.

Baseados nos precedentes acima destacados, os ministros do STF decidi-
ram editar a súmula vinculante nº 5, sendo que o Informativo nº 505 da Suprema
Corte abordou a decisão, sintetizando os fundamentos jurídicos utilizados:

Defesa Técnica em Processo Administrativo Disciplinar e Ampla
Defesa.
O Tribunal aprovou o Enunciado da Súmula Vinculante 5 nestes
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termos: “A falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar não ofende a Constituição.”. Essa ori-
entação foi firmada pelo Tribunal ao dar provimento a recurso
extraordinário interposto contra acórdão da Terceira Seção do
Superior Tribunal de Justiça, que concedera mandado de segu-
rança para anular a aplicação de penalidade expulsiva, ao funda-
mento de ausência de defesa técnica no curso do processo admi-
nistrativo disciplinar instaurado contra o impetrante, servidor
público. Salientou-se, inicialmente, que a doutrina constitucional
vem enfatizando que o direito de defesa não se resume a simples
direito de manifestação no processo, e que o constituinte preten-
de garantir uma pretensão à tutela jurídica. Tendo em conta a
avaliação do tema no direito constitucional comparado, sobretu-
do no que diz respeito ao direito alemão, afirmou-se que a preten-
são à tutela jurídica, que corresponderia exatamente à garantia
consagrada no art. 5º, LV, da CF, abrangeria o direito de manifes-
tação (que obriga o órgão julgador a informar à parte contrária
dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele cons-
tantes); o direito de informação sobre o objeto do processo (que
assegura ao defendente a possibilidade de se manifestar oral-
mente ou por escrito sobre os elementos fáticos e jurídicos conti-
dos no processo); e o direito de ver os seus argumentos contem-
plados pelo órgão incumbido de julgar (que exige do julgador
capacidade de apreensão e isenção de ânimo para contemplar as
razões apresentadas). Asseverou-se, ademais, que o direito à de-
fesa e ao contraditório tem aplicação plena em relação a proces-
sos judiciais e procedimentos administrativos, e reportou-se, no
ponto, ao que disposto no art. 2º, e parágrafo único, da Lei 9.784/
99, que regula o processo administrativo no âmbito da Adminis-
tração Pública Federal, enfatizando que o Supremo, nos casos de
restrições de direitos em geral e, especificamente, nos de puni-
ções disciplinares, tem exigido a observância de tais garantias.
Considerou-se, entretanto, que, na espécie, os direitos à informa-
ção, à manifestação e à consideração dos argumentos manifesta-
dos teriam sido devidamente assegurados, havendo, portanto, o
exercício da ampla defesa em sua plenitude. Reportando-se, ain-
da, a precedentes da Corte no sentido de que a ausência de advo-
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gado constituído ou de defensor dativo não importa nulidade de
processo administrativo disciplinar, concluiu-se que, o STJ, ao
divergir desse entendimento, teria violado os artigos 5º, LV e 133,
da CF. Alguns precedentes citados: RE 244027 AgR/SP (DJU de
28.6.2002); AI 207197/PR (DJU de 5.6.98); MS 24961/DF (DJU de
4.3.2005).

A despeito do texto do informativo, o qual não tem força jurídica, a edição da
referida Súmula com tamanha urgência não pode ser justificada, pois da análise dos
precedentes da Súmula Vinculante nº 5, realizada nos subitens anteriores, consta-
ta-se que apenas dois deles referem-se a procedimentos disciplinares, dos quais se
pode auferir sobre a defesa técnica no Processo Disciplinar duas situações distin-
tas.

A primeira, quando se aprecia mérito cuja simplicidade do caso seja evi-
dente ou quando o fato analisado tratar-se de uma questão interna, ou seja, seu
mérito se restringe à órbita administrativa, não trazendo conteúdo, por exemplo,
penal.

E no segundo caso, em que há prova de que a questão de mérito do proces-
so disciplinar é complexa, exigindo conhecimento que sobrepõe o conteúdo do
fato imputado, como é o fato das condutas considerada ímprobas do posto de vista
administrativo.

Assim, pode-se observar, conforme Niemann36, que a redação da referida
Súmula não tem base em reiteradas decisões, ainda é contraditória e omissa e,
quanto aos julgados em que se sustenta:

Além disso, tramitaram também com total falta de sintonia com o en-
tendimento revelado pelas Ministras Ellen Gracie e Cármen Lúcia nos
dois únicos precedentes de natureza disciplinar que lastreiam a Súmu-
la Vinculante nº 5, ou seja quando o mérito do processo disciplinar não
demonstra simplicidade, sendo de natureza complexa, exigindo conhe-
cimento que sobrepõe o conteúdo do fato imputado ao acusado.
[...]
Sendo ainda mais minuciosos ao analisar a Súmula Vinculante n.º 5,
em especial em relação aos seus precedentes, verifica-se que seus
precedentes foram quatro acórdãos, sendo que o primeiro refere-se a
defesa em processo administrativo fiscal; o quarto e último discute
defesa em Tomada de Contas Especial.
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Pode-se observar que a Súmula Vinculante nº 5 deixou de observar o re-
quisito da existência de reiteradas decisões sobre a matéria, a súmula editada
pelo STF, foi editada tendo por base apenas 4 julgados, de naturezas bem espe-
cificas, o que, a princípio contraria os requisitos exigidos pelo texto constitucio-
nal.

Ao contrário da Súmula nº 343 do STJ, que teve ampla sustentação jurispru-
dencial, conforme enfatizado nos capítulos antecedentes, a Súmula Vinculante nº 5
baseou-se em apenas quatro julgados, sendo que destes, apenas dois deles trata-
vam de processos disciplinares.

Desses que tratavam de questões disciplinares, houve ressalva expressa
das ministras Carmem Lucia e Ellen Gracie, no sentido de possibilitar a interpreta-
ção de que em certos casos, em que a matéria discutida fosse complexa ou que
envolvesse questões e consequência externas, a presença do advogado deveria
ocorrer, sob pena de cerceamento de defesa.

Dessa forma, a súmula do STF não tem sustentação jurídica e jurispruden-
cial que a torne aplicável às questões disciplinares em detrimento da Súmula nº
343 do STJ, conforme entende Niemann37:

O nosso entendimento é no sentido de que a Súmula Vinculante nº 5
não tem lastro razoável em precedentes na forma que estabelece a
Constituição. Os seus precedentes não superam àqueles que lastrei-
am a Súmula 343 do STJ.

O que se apresenta ao final de todo o estudo da situação ora apresentada é
uma decisão política adotada pelo Supremo, em detrimento do melhor entendimen-
to que deveria ter sido dispensado à matéria, conforme dados da Controladoria
Geral da União38:

 Ao manter o entendimento de que a ausência da defesa em PAD
não é ilegal, os ministros do STF evitaram que 1.711 processos já
concluídos em diversos órgãos públicos – e que resultaram na
expulsão do servidor, pudessem vir a ser anulados.

Dessa forma, conforme apresentado acima, uma infinidade de Processos
Administrativos que não haviam observado a presença obrigatória do advogado
acabariam sendo discutidos em juízo, e consequente haveria a anulação dos julga-
dos, ocasionando enorme dispêndio para o erário.
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O contraditório e a ampla defesa são princípios a serem seguidos tanto no
processo judicial, como no administrativo, inclusive com previsão expressa no
texto constitucional.

Durante muito tempo, houve a discussão se esses princípios acarretariam
necessariamente a presença obrigatória do advogado no processo administrativo
disciplinar (PAD), analogamente ao processo judicial.

O STJ, após diversas decisões homogêneas, firmou entendimento favorá-
vel a essa obrigatoriedade, com a edição da Súmula nº 343 do STJ, a qual não
continha efeitos vinculante, portanto, poderia haver decisões divergentes sobre a
questão, em âmbito judicial e administrativo.

Contudo, essa posição foi revista pelo STF, com a edição da Súmula Vincu-
lante nº 5, que pôs fim às discussões no âmbito do poder judiciário, uma vez que,
por se tratar de uma súmula vinculante, conforme disciplina o art. 103-A da Consti-
tuição Federal de 1988, vinculou todos os órgãos do poder judiciário e a Adminis-
tração Pública direta e indireta.

Ocorre que a discussão doutrinária se acirrou ainda mais, visto que a deci-
são do STF teve como precedentes casos específicos, sem maiores correlações
com o PAD, e com fundamentação jurídica incipiente frente àquela utilizada pelo
STJ, como já foi anteriormente debatido neste estudo.

Na realidade, a súmula vinculante não proíbe a participação do advogado
nos feitos disciplinares, facultando essa intervenção. No entanto, sua ausência
não poderá importar em nulidade do processo e seus atos.

O que resulta em prejuízo ao direito de defesa, no seu sentido mais relevan-
te, que é oportunizar a amplitude de defesa, como também, na ideia de que a defesa
deve ser adequada para que não seja mera formalidade, como conclui Dantas39:

Com a devida vênia ao entendimento sumulado pela Suprema Cor-
te Brasileira, é de se reconhecer que a ausência do profissional
habilitado na instrução do feito disciplinar poderá importar na
supressão de garantias ao processado, a ponto de chegar-se à
invalidação do feito por violação ao processo legal devido.

Ergue-se de maior responsabilidade essa decisão proferida pela Suprema
Corte, pois se trata de instituto vinculante ao Judiciário e à Administração Pública,
e que, como, explicado anteriormente, tem reserva específica para sua modificação,
não podendo qualquer cidadão com seu direito violado fazer valer seus direitos,
como assevera Dantas40:
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As limitações interpretativas provenientes da edição de súmulas
vinculantes, notadamente a de número cinco, só enfraquecem a con-
cepção democrática do Estado, pois afastam do processo interpreta-
tivo os demais elementos do corpo social, os cidadãos e também os
magistrados, agentes públicos incumbidos da salvaguarda da Cons-
tituição Federal.

Assim, a transposição desse entendimento, sem maiores discussões no
STF retirou o direito de voz dos demais agentes sociais, fragilizando a democracia
defendida e garantida pela Constituição Federal, e que deveria ser defendida exata-
mente pela Corte Constitucional.
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Resumo

Em uma democracia, para exercício pleno dos direitos dos cidadãos, a Constituição
e todo ordenamento jurídico conferem garantias que os protegem da ação ditatorial
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do Estado. Avultam de importância os princípios do contraditório e da ampla defe-
sa, assegurados em nossa Constituição de 1988 tanto nos processo judiciais quan-
to nos administrativos. Nesses últimos, ressalta-se o Processo Administrativo Dis-
ciplinar (PAD), instrumento por intermédio do qual o Estado exerce seu poder
disciplinar em relação aos seus servidores. Sua importância se confirmou com o
entendimento do Superior Tribunal de Justiça que, por meio da Súmula nº 343,
dispôs que no PAD as garantias do contraditório e da ampla defesa só seriam
plenas com a presença obrigatória de um advogado. Essa decisão poderia afetar
mais de mil processos transcorridos sem essa prerrogativa, porém foi revista pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), em tom político, com a edição da Súmula Vincu-
lante nº 5, que apesar de sua força sobre toda a Administração direta e indireta, não
teve precedentes capazes de superar aqueles basilares da decisão do STJ.

Palavras chave: Contraditório – Ampla defesa – Processo administrativo discipli-
nar.

Abstract

In a democracy for the full exercise of the rights of citizens, the Constitution and all
laws give guarantees that protect them from the action of the State. Stand out in
this sense the principles of the contradictory and full defense guaranteed in our
Constitution of 1988 in both the judicial and in administrative proceedings. In this
latter that’s special attention to the Administrative Procedure Disciplinary (PAD),
an instrument through which the State exercises its disciplinary power in relation to
their servers. Its importance was confirmed by the understanding of the Superior
Court of Justice, through the summary nº 343, decided that the guarantees in the
PAD and the adversarial legal defense would only be applied with the mandatory
presence of a lawyer. This decision could affect more than a thousand cases have
passed without this privilege, but was reviewed by the Supreme Court, in a political
tone, with the edition of mandatory summary nº 5, which despite its strength on all
direct and indirect Governance, was unprecedented able to overcome the base of
the decision of the Superior Court.

Keywords: Adversarial – Full defense – Administrative disciplinary proceedings.
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Introdução

A criminalidade organizada no Brasil tem avançado de forma significativa e
o foco da segurança pública é, principalmente, o combate a organizações crimino-
sas dentro de unidades prisionais, sendo conhecida a propalada origem e idealiza-
ção dessas facções no Instituto Penal Cândido Mendes, na Ilha Grande, Rio de
Janeiro, em torno do ano de 1979.

Nos últimos cinco anos, com inúmeras rebeliões de presos coordenadas
simultaneamente e assassinatos de policiais, o crime organizado mostrou de onde
surgem os comandos criminosos: dos presídios. É alarmante a quantidade de infor-
mações e ordens trocadas dentro de unidades prisionais, enviadas e recebidas do
perímetro externo. Por meio de salves, comandam, matam, traficam, roubam, corrom-
pem (policiais e militares ou recrutam ex-policiais para treinamentos), fazem leasing
de armamento pesado, escambam drogas por armas, criam sites criptografados,
portam minas, granadas e metralhadoras antiaéreas, constroem muralhas, fossos,
casamatas, bunkers e levantam barricadas, tanto com o objetivo de obter vantagem
econômica ou material indevido como para demonstrar controle e domínio pela
difusão do medo, com fechamento de comércio local, eliminação de agentes públi-
cos e seus familiares e facções rivais.

A gestão de conhecimento pelos criminosos é tolerada pelo Estado. A
omissão e a ineficácia estatais, muitas vezes compradas, quando combinadas
com a leniente legislação prisional, carente de regulamentação, permitem a peri-
gosos criminosos o uso irrestrito de meios de comunicação, acesso à telefonia
móvel celular, computadores, e-mail, livros, jornais, televisões, através dos quais
a network da organização criminosa estabelece seus vínculos e se fortalece.

Nesse contexto, vislumbra-se a imperiosidade do aperfeiçoamento de diplo-
mas legislativos, da melhoria da gestão de conhecimento, da rede de comunicação
e difusão de bancos de dados entre as instituições encarregadas da aplicação da
lei, para que o Estado disponha de instrumentos apropriados para a reversão do
grave quadro de segurança pública delineado.

Rodrigo Carneiro Gomes
Mestrando em Direito. Professor da Academia
Nacional de Polícia. Delegado de Polícia Fede-
ral. Autor do livro “O Crime Organizado na
visão da Convenção de Palermo”.
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Urge a adoção de medidas compatíveis com o Estado democrático de direito
que preservem a vida do cidadão, garantam sua liberdade e segurança, o que é
factível com a recepção de um modelo de gestão do conhecimento e de inteligência
policial que faça frente à network do crime.

1. O crime organizado e a integração de serviços de inteligência na Itália

A Lei 9.034/1995, que trata do crime organizado, traz os principais meios
operacionais para a prevenção e repressão de ações praticadas por organizações
criminosas.

Há vários instrumentos elencados, como a ação controlada ou entrega
vigiada (controlled delivery), o acesso a dados fiscais, bancários, financeiros e
eleitorais, a captação e a interceptação ambiental e a infiltração por agentes de
polícia ou de inteligência, em tarefas de investigação.

Na Itália, de onde adaptamos o regime disciplinar diferenciado, há a Polícia
Penitenciária (Corpo dei Polizia Penitenziaria), antes vinculada ao Ministério do
Interior, hoje ligada ao Ministério da Justiça, pelo Departamento de Administração
Penitenciária e criada pela Lei 395, de 15.12.1990. Posteriormente, em 1997, foi cria-
do um grupo especializado, na estrutura citada, o “Gruppo Operativo Mobile”
(GOM) da “Polizia Penitenziaria”, com atribuições definidas quanto à prospecção
de ações de detentos integrantes de organizações criminosas.

As questões que envolvem crime organizado são resolvidas por um pool de
magistrados italianos, especializados no tema, criado na década de 80. Outro exem-
plo italiano de integração e uso de inteligência como técnica especial de mineração
de dados, operacional e investigativa, ocorre desde o mês de dezembro de 1991. É
a experiência de integração entre as diversas polícias que compõem uma central de
serviços de inteligência, cuja direção é revezada entre integrantes indicados de
cada uma das corporações que integram a Direção de Investigação Antimáfia
(DIA), sob a supervisão do Ministério do Interior.

Da experiência italiana, cujos precedentes de crime organizado muito se asse-
melham com escândalos recentes no Brasil, como a máfia do apito, superfaturamen-
to de licitações, exigência de vantagem indevida, corrupção, extorsão e financiamen-
to de campanhas eleitorais, tiramos a conclusão da necessidade não apenas de espe-
cialização de estrutura no Poder Judiciário, Ministério Público e Polícia, no combate
ao crime organizado, como, também, de utilização de meios eficazes à sua repressão,
como a “ação controlada”, delação premiada, sistemas de inteligência interligados
entre os diversos órgãos estatais competentes, entre outros.
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O professor de ciência política da Universidade do Novo México, EUA,
Peter Lupsha (apud Dantas,1 2006) leciona que, para controlar o crime organizado,
é importante o uso proativo da inteligência policial e uma legislação produzida com
a finalidade de promover o controle das suas atividades, destacando-se: (a) a
utilização de operações veladas de inteligência realizadas em longo prazo por pro-
fissionais de elite, (b) o uso ativo da “observação eletrônica“, especialmente regu-
lada em legislação própria para o controle do crime organizado, (c) a implantação de
programas de proteção a testemunhas e (d) a utilização de instrumentos jurídicos
de expropriação de bens em casos envolvendo o crime organizado.

Temos de partir do princípio de que o crime organizado veio para ficar, que
não vai desaparecer após uma ou duas operações policiais (Mingardi, 2006, p. 51).
Para controlar e reprimir as organizações criminosas, é imprescindível o acesso e a
disponibilização de informações confiáveis e utilizáveis.

Os investimentos, integração, treinamento, suporte legislativo, apoio ins-
titucional e especialização no combate ao crime organizado são ferramentas im-
prescindíveis no serviço de inteligência; embora esgotáveis e limitados, não
podem ser dispensados, para o bom andamento dos trabalhos nas diversas uni-
dades estatais.

2. A importância da inteligência

A inteligência que não é acionável ou não proporciona o potencial para
ações futuras, segundo a doutrina da Marinha americana, é inútil. Fernandes
(2006, p. 12), em tradução livre da publicação da doutrina de inteligência do
Department of the Navy, Heardquarters United States Marine Corps, Marine
Corps Doctrinal Publication (1997, p. 7-8), traz à colação o norte orientador da
boa doutrina: “A boa inteligência não repete simplesmente informações revela-
das por fontes. Ao contrário, ela desenvolve uma gama de material que nos diz o
que aquela informação significa e identifica suas implicações para os tomadores
de decisão”.

Afonso (2006, p. 49) defende que o serviço de inteligência executado de
forma séria e comprometida tem o condão de produzir informação explicativa e
preditiva (isto é, o dado selecionado recebe tratamento, é trabalhado). A função de
a inteligência atender a solicitações das autoridades “não constitui simples disse-
minação de dados coletados ou segredos roubados”. Para o doutrinador, o princi-
pal mérito da atividade de inteligência, aquilo que a torna imprescindível para qual-
quer governo, “é a competência de pôr em prática um conjunto de métodos
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materializado ao longo do ciclo de inteligência, além de fazê-lo com oportunidade,
amplitude otimizada, o máximo de imparcialidade, clareza e concisão”.

As palavras de outro especialista em inteligência estratégica, Robson Gon-
çalves (2007, p. 5), ganham, nesse contexto, relevo ao pontuar que “o Estado não
pode prescindir dos serviços de inteligência, pois estes produzem o conhecimento
necessário à tomada de decisões e trabalham na proteção destas informações,
impedindo que elementos de inteligência adversos comprometam os interesses
nacionais”.

A inteligência aplicada aos serviços de polícia judiciária e de segurança
pública, em geral, provêem informações de irrefutável interesse no enfrentamen-
to e investigação de ações de organizações criminosas: identificação de grupos
criminosos, do modus operandi e da divisão de tarefas; individualização de seus
integrantes e comandos hierárquicos; plotar a localidade ou região de atuação;
traçar tendências criminosas; monitoramento e documentação da atuação crimi-
nosa e do eventual informante (interceptação telefônica combinada com ação
controlada, com recurso à vigilância eletrônica, móvel ou fixa); identificar o indi-
víduo criminoso mais propenso para cooperar com a investigação policial ou
para ser oferecida a delação premiada; prevenção de crimes; proteção de teste-
munhas.

3. O mecanismo de inteligência brasileiro

Para alcançar um padrão de excelência na utilização dos meios operacionais
da Lei 9.034/1995, é necessário que haja um tratamento adequado da informação,
posteriormente transformada em conhecimento, inteligência e ação, com acesso às
mais diversas ferramentas tecnológicas. Sempre é necessária a transformação de
informação (dados não tratados), para o alcance do conhecimento estratégico,
conhecimento esse buscado, inclusive, por empresas para conquista de mercados,
pelo que se chama inteligência competitiva2 e gestão de informação.

3.1 Informação, dados e inteligência

Informação, dados e inteligência são termos comuns da língua por-
tuguesa, mas que adquirem uma dimensão diferenciada quando ditos por
analistas e especialistas em inteligência de Estado (lato sensu), ou, por
integrantes do que se convencionou chamar de comunidade de inteligên-
cia.
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Dados são a forma primária de informação. São fatos, tabelas, gráficos e
imagens etc. que não foram processados, correlacionados, integrados, avaliados
ou interpretados e sem qualquer sentido inerentes em si mesmos (Sianes, 2005, p.
259, apud Fernandes, 2006, p. 11).

Fernandes (idem) oferece uma distinção técnica entre informação e inteli-
gência. Para o autor, informação é a matéria-prima para a produção de inteligência,
utilizada em apoio ao processo de tomada de decisão (decisões pontuais ou de
nível tático-operacional), relaciona-se com fatos presentes ou passados e deve
expressar o estado de certeza. A inteligência é um conhecimento3 que prescinde da
oportunidade, deve pressagiar e cogitar probabilidades sobre aspectos de um even-
to, em juízo antecipatório, anteriormente, pois, à sua realização. A menção à inteli-
gência pode abranger a própria atividade, o produto dessa atividade e a unidade
responsável pela atividade (órgão, departamento, núcleo, seção).

DeLadurantey (1995, p. 383, apud Dantas; Souza, 2004, p. 1, tradução livre)
define a expressão inteligência da seguinte maneira:

É o conhecimento das condições passadas, presentes e projetadas
para o futuro de uma comunidade, em relação aos seus problemas
potenciais e atividades criminais. Assim como a Inteligência pode
não ser nada mais que uma informação confiável que alerta para um
perigo potencial, também pode ser o produto de um processo com-
plexo envolvendo um julgamento bem informado, um estado de coi-
sas, ou um fato singular. O ‘processo de Inteligência’ descreve o
tratamento dado a uma informação para que ela passe a ser útil para
a atividade policial.

3.2 Atividade de Inteligência: concepção, história e agências

Na concepção histórica de atividade de inteligência estatal, sua função era
limitada e exclusiva para suporte de estratégia militar. Hodiernamente, a atividade de
inteligência estatal é concebida como atividade pública de Estado (não é de governo,
de partido ou de interesse privado), figurando a Agência Brasileira de Inteligência
(Abin) como órgão central4 do Sistema Brasileiro de Inteligência (Sisbin).

Houve um hiato na atividade de inteligência do Estado com a extinção do
Serviço Nacional de Informações (SNI), no período Collor, e a criação do Sisbin, e
posterior edição do seu decreto regulamentador, o Dec. 4.376/2002. Com a extinção
do SNI, foi criada a Secretaria de Assuntos Estratégicos (SAE), com atribuições
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repartidas entre o Departamento de Inteligência, o Centro de Formação e Aperfei-
çoamento de Recursos Humanos (Cefarh) e Agências Regionais.

Kelsem Rios (2008, p. 1) desvenda a confusão generalizada de atividade de
inteligência com o preconceito associado à repressão da ditadura militar, que acar-
retou a extinção do SNI e quase uma década sem concurso público para cargos do
Departamento de Polícia Federal:

Serviço de inteligência, quando se trata de governo, entre nós
ainda possui ares de repressão, de regime de exceção, quando,
na verdade, as mudanças estruturais e sistemáticas só podem
ser alcançadas com maciço investimento em inteligência de Es-
tado, elemento de negação e de produção de conhecimento re-
novado.

No ordenamento jurídico brasileiro, a oficialização de um sistema de inteli-
gência de âmbito nacional para tratamento de informação de cunho estratégico foi
tardia e não acompanhou diversos modelos europeus, como o italiano, por exem-
plo. Pela Lei 9.883/1999, foi instituído o Sistema Brasileiro de Inteligência (Sisbin) e
criada a Agência Brasileira de Inteligência (Abin). No âmbito do Departamento de
Polícia Federal (DPF), é a Diretoria de Inteligência Policial (DIP) que integra o
Conselho Consultivo do Sisbin, cujo órgão central é a Abin.

3.3 O Sistema Brasileiro de Inteligência (Sisbin)

Com o advento da Lei 9.883/1999, o legislador pretendeu integrar as ações
de planejamento e execução das atividades de inteligência e declarou sua finalida-
de de fornecer subsídios ao Presidente da República nos assuntos de interesse
nacional. Quanto ao Sisbin, concebeu-o como órgão colegiado responsável pelo
processo de obtenção, análise e disseminação da informação necessária ao pro-
cesso decisório do Poder Executivo, bem como pela salvaguarda da informação
contra o acesso de pessoas ou órgãos não autorizados.

Buscou-se uma definição legal para serviços de inteligência de Estado, en-
tendida como “a atividade que objetiva a obtenção, análise e disseminação de
conhecimentos dentro e fora do território nacional sobre fatos e situações de ime-
diata ou potencial influência sobre o processo decisório e a ação governamental e
sobre a salvaguarda e a segurança da sociedade e do Estado” (art. 1.º, § 2.º, da Lei
9.883/1999).
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O Dec. 4.376/2002, regulamentador da lei que cria a Abin e o Sisbin, ao
dispor sobre os integrantes do Sisbin5 (art. 4.º) e do seu Conselho Consultivo
(art. 8.º) agrupou 10 Ministérios, mais o Gabinete de Segurança Institucional da
Presidência da República (GSI/PR), Casa Civil/PR, Controladoria-Geral da União
(CGU) e Abin e os mais importantes Departamentos e Secretarias dos respectivos
órgãos.

Esse respeitável conglomerado é formado pelas autoridades públicas e agen-
tes políticos que detêm o maior nível de conhecimento dentro da Administração
Pública Federal e sobre os temas de maior destaque nacional, entre eles a defesa
nacional e a segurança pública.

É de bom alvitre que os temas ali discutidos não se restrinjam a consultas
para embasar o processo decisório da Presidência da República, mas que alce
objetivos mais concretos e menos abstratos como a entabulação de debates a
respeito do grave problema da criminalidade organizada, por exemplo. Embora pos-
sa parecer, num primeiro momento, que a preocupação com a segurança pública e o
fenômeno da criminalidade organizada e violência possam extrapolar as atribuições
do Sisbin, a própria configuração desse órgão não deixa dúvidas de que é possível
aperfeiçoar o seu mecanismo de atuação em prol de toda a sociedade brasileira.
Provavelmente, diante da falta de explicitude da lei que instituiu o Sisbin, no final
do ano de 2000, foi criado um subsistema do Sisbin (Sisp), com esse propósito,
voltado à inteligência de segurança pública.

Reforça a tese de que os temas relacionados com a segurança pública po-
dem ser trazidos à pauta de discussão do Sisbin a descrição dos seus objetivos
pelo art. 6.º, V, do Dec. 4.376/2002, entre os quais se destaca o estabelecimento dos
respectivos mecanismos e procedimentos particulares necessários às comunica-
ções e ao intercâmbio de informações e conhecimentos no âmbito do Sistema.

3.4 Inteligência de Segurança Pública (Isp) – Sisbin e parcerias. O exemplo da
cooperação entre Abin e DPF

Em 21.12.2000 foi editado o Dec. 3.695/2000, que criou o Subsistema de
Inteligência de Segurança Pública6 (Sisp), no âmbito do Sisbin, com a finalidade de
coordenar e integrar as atividades de inteligência de segurança pública em todo o
País, bem como suprir os governos federal e estaduais de informações que subsi-
diem a tomada de decisões neste campo.

Lima Ferro (2006, p. 85) aponta que a Senasp (Secretaria Nacional de Segu-
rança Pública)7 define a inteligência de segurança pública, com esteio no Dec.
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3.695/2000, como atividade sistemática de produção de conhecimentos de interes-
se policial, apoiando as atividades de prevenção e repressão dos fenômenos crimi-
nais.

É de fundamental importância a integração dos órgãos públicos, dos seto-
res de inteligência de Estado e de Segurança Pública, especialmente os de polícia
judiciária. Cabe salientar que aos integrantes do Subsistema de Inteligência de
Segurança Pública (Sisp) incumbe identificar, acompanhar e avaliar ameaças reais
ou potenciais de segurança pública (nível estratégico) e produzir conhecimentos e
informações que subsidiem ações para neutralizar, coibir e reprimir atos criminosos
de qualquer natureza (nível tático-operacional).8

Nessa esteira, parece ser também a visão antecipada pelo ex-dirigente da
Abin, o Delegado de Polícia Federal Paulo Fernando da Costa Lacerda que, em
entrevista ao jornal “Valor Econômico”, de 22.11.2007, anunciou a idealização do
Departamento de Integração do Sisbin e que cada serviço de inteligência de
órgão público ocupe uma sala na Abin, com cinco funcionários em regime inte-
gral, à semelhança de gabinetes de crise. Para o Diretor-Geral da Abin, “a cultura
dos órgãos da administração pública é a de não trocar informações” e “o que
queremos é facilitar a disseminação de informações dentro do sistema e desburo-
cratizar.”

O Tribunal Regional Federal da 3ª. Região se manifestou a respeito da inte-
gração dos órgãos de inteligência e de segurança pública em importante leading
case, na apreciação da possibilidade do trabalho conjunto de servidores públicos
da Abin com policiais federais, admitindo a parceria em votação unânime, na desta-
cada operação Satiagraha e com amparo na Lei nº. 9.883/1999, que criou o Sisbin. A
ementa do acórdão foi lavrada nos seguintes termos:

HABEAS CORPUS – PENAL E PROCESSO PENAL – PARTICIPA-
ÇÃO DE SERVIDORES DA AGÊNCIA BRASILEIRA DE INFORMA-
ÇÃO (ABIN) EM INQUÉRITO CONDUZIDO PELA POLÍCIA FEDE-
RAL – AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA – LEI 9.883/99
QUE PERMITE COMPARTILHAMENTO DE DADOS ENTRE ÓR-
GÃOS INTEGRANTES DO SISTEMA BRASILEIRO DE INTELIGÊN-
CIA – NULIDADES VERIFICADAS NA FASE PRÉ-PROCESSUAL
NÃO CONTAMINAM FUTURA AÇÃO PENAL – ORDEM DENE-
GADA.
...
4. Não há prova acerca de um prejuízo concreto experimentado pelo
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paciente, pelo fato de servidores da Agência Brasileira de Informa-
ção, hipoteticamente, terem conhecido do conteúdo de conversas
telefônicas interceptadas. É certo que esse fato pode até vir a gerar a
responsabilização funcional daquela autoridade que eventualmente
violou o seu dever de sigilo, contudo, tal violação, não possui o
condão de macular a prova como um todo.
5. A Lei 9.883/99 – que instituiu o Sistema Brasileiro de Inteligência –
indica a possibilidade de órgãos componentes do aludido sistema,
compartilharem informações e dados relativos a situações nas quais
haja interesse do estado brasileiro. Tanto a Polícia Federal como a
ABIN, integram o Sistema Brasileiro de Inteligência, como se infere
dos incisos III e IV do artigo 4º do Decreto nº 4.376/02, que regula-
menta a Lei 9.883/99.
6. O compartilhamento de dados e informações sigilosos entre os
órgãos encarregados da persecução penal e outros órgãos integran-
tes do Estado, não é novidade. Basta lembrar que, ordinariamente,
IBAMA (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Na-
turais Renováveis), Receita Federal, INSS (Instituto Nacional do
Seguro Social), BACEN (Banco Central do Brasil) e CVM (Comissão
de Valores Mobiliários), os quais cita-se apenas a título de exemplo,
compartilham dados com a Polícia Federal e o Ministério Público
Federal, visando o aprofundamento das apurações criminais, e isso
nunca causou perplexidade ou surpresa. (HC 34848, 5ª T. do TRF-3ª,
publ. no DJF3 de 26/03/2009, p. 2199, Rel. Juiz Convocado Hélio
Nogueira).

Veja-se que integração e parcerias entre órgãos públicos, empresas, particu-
lares e terceiros ocorre normalmente no curso natural de fluxo de informações e
fortalecimento dos interesses públicos em busca do bem-estar social e do proveito
comum, sempre com fins lícitos. Tratando-se de fluxo de informações de natureza
operacional, sigilosa ou de informativos de inteligência, com o escopo de instruir
ou viabilizar inquérito policial, ou seja, atos de natureza de polícia judiciária, o
compartilhamento de informações é restrito a órgãos públicos competentes e sem-
pre sob a presidência e supervisão da autoridade de polícia judiciária que é o
Delegado de Polícia.

Estando presente a figura do Delegado de Polícia, na posição de garante,
coordenador e supervisor das operações, é legal, lícito e ético a coleta, análise e
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tratamento de informações por órgãos parceiros, pois impera o interesse público
na persecução criminal, resguardadas as garantias e direitos individuais e coleti-
vos.

O que não é permitido e nem admitido legalmente é a ação isolada, sem a
prática de atos de polícia judiciária, de acesso e quebra de sigilo fiscal, bancário,
telefônico e telemático sem a devida autorização judicial em procedimento investi-
gatório que necessariamente deve estar sob o comando, supervisão e tutela de um
Delegado de Polícia, autoridade competente constitucionalmente para a prática de
atos de polícia judiciária.

3.5 Secretismo e democracia

O viés de inteligência de Estado (estratégica, de defesa nacional, de segu-
rança pública e de polícia judiciária), principalmente quando operacionalizada por
policiais, militares e analistas, sofreu alguns tropeços ocasionados pela frágil pers-
pectiva ética, em tempos não tão remotos, para retornar ao seu papel de obter
informações em nível estratégico decisório, voltado para o combate ao crime orga-
nizado.

Não há como discordar da relevância da atividade de inteligência na defesa
do Estado e da sociedade, como anota Joanisval Gonçalves (2005, p. 15-16); entre-
tanto, evidencia-se o grande dilema sobre o papel da inteligência em regimes demo-
cráticos:

(...) como conciliar a tensão entre a necessidade premente do segre-
do na atividade de inteligência e a transparência das atividades esta-
tais, essencial em uma democracia?”9

“Associada a essa questão, outra preocupação surge, sobretudo
nas sociedades democráticas, que viveram, em passado recente,
períodos autoritários: como garantir que os órgãos de Inteligência
desenvolvam suas atividades de maneira consentânea com os prin-
cípios democráticos, evitando abusos e arbitrariedades contra essa
ordem democrática e contra os direitos e garantias fundamentais dos
cidadãos?10

Prossegue o culto Consultor Legislativo do Senado Federal11 e chama a
atenção para a maneira como determinada sociedade lida com o dilema transparên-
cia versus secretismo,12 em termos de procedimentos e atribuições dos serviços de
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Inteligência, que seria, na sua percepção, um indicador do grau de desenvolvimen-
to da democracia nessa sociedade.13

De fato, o Estado é, em sua essência, cercado pelo secreto, como anota
Robson Gonçalves (2007, p. 5), e não haveria de ser de outra forma, pois o
sigilo e a discrição fazem parte das ações de governo, da manutenção da
soberania e da obtenção de vantagens estratégicas, sendo imprescindível
para o país “esse manto de proteção às informações ditas de ‘segurança
nacional’ e a busca por informações que possam revelar ameaças ou oportu-
nidades ao País”.

Em despretensiosa síntese, nas palavras de Menezes e Gomes (2006, p. 40):

Deve-se desfazer da antiga mística do secretismo que envolvia as
ações de inteligência tradicionais. Não que esse fenômeno deva ser
de todo ignorado, mas é preciso reconfigurar o papel da inteligência
policial quanto ao seu papel em um contexto democrático, suas pos-
sibilidades e limites, bem como as formas de sistematização e armaze-
namento dos dados respectivos.

A escola tradicional de inteligência alterou seus paradigmas, no campo po-
licial, a partir das novas necessidades de obtenção e tratamento de dados voltados
não mais para a formação pura e simples de dossiês contra supostos inimigos do
Estado ou relacionados às atividades de interesse dos governantes.

A moderna escola de inteligência busca a satisfação intransigente das ne-
cessidades do povo brasileiro, no campo estratégico, decisório de políticas públi-
cas do Estado e de segurança pública. Com muita propriedade, Bessa (2004, p. 71)
insiste que “ao profissional de inteligência das organizações estatais não é permi-
tido ter uma agenda própria, ele é um servidor do povo e da Constituição, que deve
ter por linha-mestra o interesse da sociedade e do Estado”.

Ao descortinar a dicotomia secreto versus transparência, o Estado, ao mes-
mo tempo em que deve manter sua atividade de inteligência com discrição e deno-
do, tem que buscar o delicado ponto de equilíbrio com o enaltecimento do direito à
informação, o direito de petição e o acesso a dados públicos, sem deixar que o
exacerbado secretismo prejudique as ações voltadas ao combate ao crime organi-
zado, pois, como registram Menezes e Gomes (2006, p. 39), “ainda existe comparti-
mentação excessiva, que é desnecessária e improdutiva: ao invés de garantir uma
hipotética segurança, inviabiliza-se a utilização das informações em trabalhos de
repressão ao crime organizado”.
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Destaca Lorenz de Azevedo (2002, p. 5), Diretor da Diretoria de Inteligência
Policial do Departamento de Polícia Federal, que:

As democracias não podem liquidar com o crime organizado, a partir
da invasão indiscriminada na privacidade de seus nacionais, no cur-
so de investigações policiais.
A inteligência policial, cumpridora dos preceitos legais vigentes
nas democracias, atuando na prevenção, obstrução, identificação
e neutralização das ações do crime organizado, sempre em proveito
dos interesses da justiça e em defesa da sociedade, através de
extensa coleta de dados e com ampla capacidade de busca dos
conhecimentos necessários, desponta como a opção juridicamen-
te viável e socialmente aceita no combate à violência e ao crime
organizado.

Nesse cenário, a Polícia Federal tem, na prática da atividade de inteligência,
o carro-chefe de seu trabalho, já alicerçado em pilares democráticos e exercido nos
limites legais, como o do art. 6.º da Lei 9.296/1996, que dispõe sobre a comunicação
e acompanhamento pelo Ministério Público, nos casos de interceptação telefônica,
precedida de autorização judicial fundamentada (art. 5.º).

3.6 Controle externo da atividade de inteligência

O art. 6.º da Lei 9.883/1999 dispôs que o controle e a fiscalização externos
da atividade de inteligência, bem como dos atos decorrentes da execução da
Política Nacional de Inteligência, serão exercidos pelo Poder Legislativo e o res-
pectivo órgão será integrado pelos líderes da maioria e da minoria na Câmara dos
Deputados e no Senado Federal, assim como os Presidentes das Comissões de
Relações Exteriores e Defesa Nacional da Câmara dos Deputados e do Senado
Federal.

Em 21.11.2000, com tal propósito, foi instalada a Comissão Mista de
Controle das Atividades de Inteligência (CCAI), que substituiu o antigo
Órgão de Controle e Fiscalização Externos da Política Nacional de Inteligên-
cia.

Cepik (2005, p. 86-87) menciona que a CCAI enfrentou, pelo menos até o ano
de 2004, dificuldades para exercer suas funções de controle, as quais decorrem de
três fatores principais:
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1) Do próprio desenho institucional do órgão, presidido a cada ano em
caráter rotativo pelo presidente da Comissão de Relações Exteriores e
Defesa Nacional do Senado e da Câmara dos Deputados; 2) da falta de
recursos técnicos e de pessoal, como exemplifica o fato de que a única
funcionária do Senado que se especializou no tema e contribuiu decisi-
vamente para implementar a CCAI tem que apoiar os trabalhos de várias
comissões e da mesa diretora do Senado; 3) da falta de assertividade do
Congresso Nacional como um todo no trato com os componentes mili-
tares e policiais do Sisbin, uma vez que a Abin e os demais Ministérios
não parecem ter colocado maiores obstáculos ao trabalho da comissão
ao longo destes primeiros anos.

A execução da Política Nacional de Inteligência, fixada pelo Presidente da
República, é atribuição da Abin, sob a supervisão da Câmara de Relações Exterio-
res e Defesa Nacional do Conselho de Governo (art. 5.º, da Lei 9.883/1999).

E, por tal razão, é à Abin, por força do art. 10, IX, do Dec. 4.376/2002, que
cabe representar o Sistema Brasileiro de Inteligência perante o órgão de controle
externo da atividade de inteligência.

3.7 Cooperação internacional de serviços de inteligência

Herman (1996, p. 217) propala que a cooperação do processo de inteligência é
um fator chave de sucesso regional nos aspectos de defesa e de integração econômi-
ca (apud Ribeiro, 2006, p. 124) e define a inteligência como uma atividade multinacio-
nal, sendo que o poder da inteligência nacional não é função apenas de capacidades
nacionais, mas também de cooperação e produção externa obtida, in verbis:

(...) modern intelligence is a multinational activity. National intelli-
gence power is a function not only of national capabilities but also
of the foreign cooperation and product they obtain.

O fruto da cooperação internacional entre os serviços de inteligência é a
maximização do potencial informativo obtido através da convergência de dados e
ações de inteligência e de gestão de conhecimento, em contraponto a ações difu-
sas, dispersas e individuais.

Afirma Herman (1996, p. 213, apud Ribeiro, idem) que uma razão básica para
o incentivo à cooperação é que sempre existe mais informação potencialmente
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disponível que qualquer agência estatal possa coletá-la por si só: “(…) one basic
reason for cooperation is that there is always more information potentially avai-
lable than any agency can collect by itself”.

A integração trará inúmeros benefícios, que são arrolados por Fábio Ribeiro
(2006, p. 125-126):

– fortalecimento do ciclo de inteligência regional contra as ameaças
latentes e a integração das informações estratégicas comuns aos
Presidentes das Repúblicas;
– intercâmbio de analistas e profissionais de inteligência para o co-
nhecimento das culturas e práticas para a condução de um processo
de inteligência regional;
– estabelecimento de uma escola integrada de inteligência, que visa
atender as necessidades do complexo exterior e da política interna-
cional de cada estado;
– integração dos sistemas de inteligência nacional de cada estado,
em combate às ameaças junto à segurança internacional;
– estabelecimento de um controle integrado da atividade, juntamen-
te ligada ao processo de defesa da região, de forma institucionaliza-
da;
– criação de um banco de informações, que congrega todas as fon-
tes e potencialidades de inteligência para a estruturação de políticas
de segurança e defesa regional;
– fortalecimento da inteligência militar e geração de conhecimen-
to para o complexo de defesa da América do Sul, além do fortale-
cimento da integração e cooperação das Forças Armadas da re-
gião;
– dotação de uma força conjunta de inteligência integrada ao siste-
ma internacional de polícia, que possa estabelecer um banco de in-
formações completo e em tempo real do crime organizado internacio-
nal;
– gerar uma estrutura de informações estratégicas que possa estabe-
lecer parâmetros para o desenvolvimento de estratégias nacionais e
conjuntas, onde cada governo possa aproveitar suas potencialida-
des através de um sistema de fortalecimento do Mercosul, através
de Inteligência Econômica, Inteligência Financeira e Inteligência Es-
tratégica.
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4. Inteligência policial: em busca da integração e sistematização

A inteligência policial, ou melhor, os serviços de inteligência de polícia
judiciária e mesmo a inteligência de segurança pública (ISP) se voltam, especifica-
mente, para a realização da justiça criminal, de propósito instrutório e probatório
criminal (repressão, que acontece reativamente, depois da eclosão do crime, e se
concretiza por atos de investigação), bem como para a prevenção e controle de
criminalidade (softwares de georreferenciamento, quadros de padrões criminais,
estatísticas, mapeamento de “manchas de criminalidade”).

A inteligência policial é, nas precisas palavras de Celso Ferro Júnior (2005,
p. 9), a atividade que objetiva “a obtenção, análise e produção de conhecimentos
de interesse da segurança pública no território nacional, sobre fatos e situações de
imediata ou potencial influência da criminalidade” e também assessorar “as ações
de polícia judiciária e ostensiva por intermédio da análise, compartilhamento e
difusão de informações.”

Note-se que há uma diferença entre a atividade de inteligência de Estado e
a atividade de inteligência policial. Enquanto a primeira prima pelo assessoramento
das autoridades de governo, no processo decisório, a segunda busca a produção
de provas da materialidade e da autoria de crimes. A inteligência policial é, em
suma, voltada para a produção de conhecimentos a serem utilizados em ações e
estratégias de polícia judiciária, com o escopo de identificar a estrutura e áreas de
interesse da criminalidade organizada, por exemplo.

Pacheco (2005, p. 5) leciona que a inteligência dita de Estado (ou seja,
relativa à segurança nacional, isto é, do Estado e da sociedade como um todo)
deve ser complementada pela inteligência de segurança pública (ISP), cujo con-
ceito está em construção. Para o Promotor de Justiça de Minas Gerais, a inteli-
gência de segurança pública (ou inteligência criminal) divide-se em inteligência
policial (desenvolvida no âmbito das Polícias), e inteligência prisional (ou, mais
restritivamente, inteligência penitenciária, desenvolvida no âmbito dos estabele-
cimentos prisionais).

Lorenz de Azevedo, Diretor de Inteligência Policial do DPF (2002, p. 5),
destaca que, na seleção do pessoal adequado às operações de inteligência policial,
serão consideradas as aptidões inatas e o prévio treinamento em missões de com-
bate ao crime organizado e que a continuidade dos procedimentos de coleta e
busca executados pelos policiais conhecedores da investigação é essencial para o
sucesso operacional. Também, anota o experiente dirigente e Delegado de Polícia
Federal que:
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A experiência demonstra que o tempo de permanência dos policiais
nos trabalhos de monitoramento das comunicações telefônicas in-
fluirá na sua capacidade de interpretar corretamente as mensagens
implícitas existentes nas conversações interceptadas, distinguindo
com precisão as manifestações subjetivas dos investigados revela-
doras de suas reais intenções.

A inteligência policial, na área de segurança pública, deve estar voltada,
especialmente, para a produção de prova criminal, a ser utilizada em ação penal
cujo caráter é público contra organizações criminosas. É preciso, para que não se
distancie desse norte, reconfigurar o papel da inteligência policial quanto ao seu
desempenho, sua ação, em um contexto democrático, suas possibilidades e limi-
tes, bem como as formas de sistematização e armazenamento dos dados respec-
tivos.

4.1 Gestão de conhecimento e compartilhamento

Para aprimoramento dos sistemas de inteligência e de combate ao crime
organizado, o Estado tem que promover o compartilhamento de dados com estabe-
lecimento de canais formais. Há bancos de dados institucionais da Polícia Civil,
Polícia Rodoviária Federal, Polícia Militar, Exército, Marinha, Aeronáutica, Abin,
Detran, bancos de dados policiais das delegacias especializadas em lavagem de
dinheiro, imigração ilegal, assalto a banco e, ainda, os não-policiais como os da
Receita Federal, Dataprev/INSS, CNIS, mas os setores responsáveis pelo geren-
ciamento dos dados respectivos não interagem, o que gera enorme quantidade de
dados perdidos e pouco trabalhados.

Mingardi (2006, p. 46-47) faz uma abordagem direta da questão: no caso
brasileiro não existe sistema definido, cada Estado da federação tem ou não tem
um sistema de inteligência policial e, na maioria das vezes, existe multiplicidade
de órgãos que disputam migalhas de informações. O ex-Secretário de Seguran-
ça de Guarulhos, a fim de reafirmar o seu posicionamento, invoca o exemplo
paulista:

A Polícia Militar tem seu grupamento de inteligência, com status
de batalhão, que é a P2, e cada batalhão tem sua própria unidade
de P2. Na Polícia Civil existe o Dipol (Departamento de Inteligên-
cia Policial). No Departamento de Narcóticos (Denarc) também
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existe uma divisão de inteligência, da mesma forma que no Deic,
departamento que deveria enfrentar o crime organizado, mas cui-
da basicamente de crimes contra o patrimônio. Com frequência,
os departamentos de polícia do interior também têm seus setores
de inteligência. Mesmo assim, cada vez que ocorre uma rebelião
nos presídios ou um ataque contra a polícia, os órgãos policiais
são pegos desprevenidos. Ou seja, existem muitos órgãos e pou-
ca inteligência.
A dispersão de esforços começa na coleta de dados, seja através
de agentes de campo ou da coleta de informações públicas. As
diversas agências com frequência correm atrás do mesmo objetivo,
através das mesmas fontes, por falta de comunicação ou delimita-
ção de tarefas ou até por pura rivalidade. O mesmo ocorre na hora
do armazenamento dos dados. Na maioria dos estados, os dados
coletados pelos órgãos de segurança pública normalmente são ar-
mazenados em bancos de dados diferentes, muitas vezes ficando
apenas no papel.

É incontestável que a vivência profissional de Guaracy Mingardi o
habilita, com a autoridade de quem foi Secretário de Segurança, a discorrer
essas audaciosas linhas numa seara tão pouco explorada. O referido exemplo
é didático e demonstra, na prática, a situação que o autor se propôs a expor:
falta de comunicação entre as instituições, ausência de interface entre os
sistemas informatizados, visão restrita do conhecimento e secretismo em ra-
zão de poucas informações que só têm sentido se reunidas, jamais quando
pulverizadas.

Marco Aurélio Cepik (2003-c, p. 110) expõe sua concepção a respeito da
eficácia e eficiência de múltiplos sistemas de inteligência, com contornos análogos
ao pensamento de Guaracy Mingardi:

Diferentes sistemas nacionais de inteligência são mais ou menos
institucionalizados, mais ou menos adaptáveis, complexos, autô-
nomos e coerentes. Em síntese, mais ou menos ágeis. Como seus
desempenhos diferenciados têm consequências para a segurança
nacional, seria preciso discutir ainda a questão dos possíveis efei-
tos de uma precária supervisão congressual sobre o desempenho
dos serviços de inteligência e, de modo geral, sobre o segundo
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desafio associado à institucionalização: o da compatibilização des-
ses sistemas nacionais de inteligência com o princípio da transpa-
rência (...).

As consequências de manutenção do status quo dos serviços de inteligên-
cia como órgãos públicos burocráticos, sem aproximação, e focados apenas em
competência das agências para problemas locais e específicos são de todos conhe-
cidas: os ataques do PCC em São Paulo e os atentados terroristas em Nova Iorque
(11/09) não foram evitados, por mais sofisticados que sejam os serviços de inteli-
gência paulista e norte-americano.

As declarações do Diretor-Geral da Abin e ex-Diretor-Geral do DPF ressoam
e marcam o leitor pela radiografia perfeita: “a cultura dos órgãos da administração
pública é a de não trocar informações” (Paulo Lacerda, 2007, 1.º caderno, apud
Romero, 2007). É preciso disseminar as informações e desburocratizar.

Outro fator preocupante é a perda do conhecimento, quando o operador e
desenvolvedor do banco de dados não providencia uma interface amigável de
comunicação com outros cadastros.

Aliás, observa-se, diuturnamente, que, muitas vezes, na ausência de inicia-
tiva governamental, é o próprio policial ou profissional de segurança pública, dedi-
cado e interessado, que monta sua própria base de dados. Infelizmente, em que
pese a dedicação exclusiva e amor ao serviço público e à sociedade desses profis-
sionais, nem sempre o Estado se preocupa com a continuidade desse trabalho
hercúleo e sua valorização.

Com razão, asseveram Ferro Júnior et al (2005, p. 73) que a sobrevivência
das organizações contemporâneas, a exemplo das instituições policiais, a Abin, a
Receita Federal do Brasil, depende cada vez mais da “capacidade de se construir
um modelo de gestão do conhecimento, com estratégia, estrutura, decisão e iden-
tidade, apto a responder a um contexto cada vez mais complexo e instável da
sociedade”.

Nessa construção de um modelo de gestão – do conhecimento (específico)
ou das instituições públicas (geral, amplo), sendo que ambas as gestões são estra-
tégicas –, o papel das academias e escolas de formação profissional são fundamen-
tais, muito embora nossa tradição de “escolas de governo” e academias de admi-
nistração pública seja pequena e relegue o conhecimento e a formulação teórica ao
modelo empírico, como observa Kelsem Rios (2008, p. 1).

Mas é possível vislumbrar iniciativas muito oportunas que tentam mudar o
rumo sombrio que se delineia.
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4.2 Iniciativas públicas para compartilhamento de dados e preservação do conhe-
cimento

O novo passaporte brasileiro,14 implantado no ano de 2007, atende às nor-
mas internacionais estabelecidas pela Organização de Aviação Civil Internacional
(Icao)15 e possibilita a formação de um banco de dados com as informações princi-
pais e dados biométricos dos usuários de transporte aéreo internacional, em trân-
sito no País. Com nova roupagem, permite o registro imediato, em sistema informa-
tizado, da entrada e saída de brasileiros e estrangeiros do território nacional, além
de registrar, por código de barras bidimensional, a fotografia do passaporte.

Na reunião da ENCCLA 2008 (Estratégia Nacional de Combate à Corrupção
e à Lavagem de Dinheiro e de Recuperação de Ativos)16 foram traçadas metas a
serem cumpridas justamente no tocante à criação e consulta de base de dados
intergovernamentais, in verbis:

– expandir a rede Infoseg para integrar os cadastros de identidades civis
dos estados, passaportes, Sinpi, CNIS, aeronaves e embarcações;
– desenvolver sistema de informação processual criminal integrado
entre Polícia Federal e Civil, Ministérios Públicos Federal e Estadual
e Justiças Federal e Estadual;
– elaborar manual contendo descrição das bases de dados disponí-
veis em cada órgão da ENCCLA, estruturados em suporte eletrônico
ou não, incluindo as espécies de informações e a forma de obtê-las;
– propor medidas para aperfeiçoar a segurança documental das cer-
tidões de registros civis.

A partir do ano de 2009, a metodologia de trabalho da ENCCLA foi modifica-
da para criação não mais de metas, mas de ações. Estas ações decorrentes de
grupos de trabalho no âmbito da ENCCLA foram tripartidas em focos a) operacio-
nal e estratégico; b) jurídico, e c) tecnologia de informação. Com o foco de tecnolo-
gia da informação, a ação integrada destacou a importância de ações quanto a
sistemas de informação (criação, acesso, integração, interoperação e aprimoramen-
to de sistemas de informação em geral); indicadores e estatística (análise estatística
e numérica dos assuntos relevantes para tomada de decisão dos grupos da ENC-
CLA); e pesquisa e análise (apoio a projetos de aprofundamento de temas, com
vistas ao uso de tecnologia para solução de problemas, ressaltando o viés do
aumento da capacidade de análise).
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Na Conferência Diplomática sobre Proteção Marítima, realizada em Londres,
no mês de dezembro de 2002, foi adotado, pela Organização Marítima Internacional,
o Código Internacional de Segurança e Proteção de Embarcações e Instalações
Portuárias (ISPS Code),17 com 104 páginas, que estabelece medidas relativas à
proteção de navios e instalações portuárias, os papéis e responsabilidades dos
Estados partícipes das Nações Unidas, de modo a detectar e dissuadir atos que
ameacem a segurança no setor de transporte marítimo.

O Projeto Fronteiras, implantado pela Senasp em conjunto com a Federação
Nacional de Empresas de Seguros e Resseguros do Brasil (Fenaseg), possibilita a
análise e monitoramento das principais rodovias do Brasil e facilita a produção de
conhecimento estratégico e tático acerca da movimentação de veículos com irregu-
laridades administrativas ou registro de ocorrência de roubo ou furto. A ferramenta
desenvolvida no âmbito do Projeto Fronteiras possibilita a análise da conjuntura e
viabiliza a gestão de conhecimento para a realização do policiamento preventivo e
do policiamento repressivo/investigativo (Magalhães, 2006).

Quando o projeto for concluído integralmente, o resultado que se espera
alcançar é o aumento da eficácia e da capacidade de resposta do poder público ao
combate do roubo de cargas.

As iniciativas governamentais para proteção do solo, espaço aéreo e marí-
timo e de seus nacionais se multiplicaram após o evento fatídico do 11 de Setem-
bro. Aperfeiçoamento de sistemas informatizados, construção de bases de dados,
passaportes com leitura ótica e dezenas de detalhes contra fraudes são apenas
parte de um pacote de segurança pública e defesa nacional adotados mundialmen-
te, que imprescinde da compartimentação de dados sem secretismo exacerbado,
competição ou canais burocráticos.

5. Conclusão

É incontestável e premente a maior interação entre os órgãos internos do
Departamento de Polícia Federal, outros órgãos policiais e de segurança do Estado,
com a mitigação da exacerbada compartimentação, com a comunicação em tempo real
de possíveis ameaças ao Estado, a fim de neutralizar as ações criminosas.

Veja-se que é recente, nas nossas memórias, o atentado terrorista do World
Trade Center, em Nova Iorque, referido no meio policial especializado como nine-
eleven, debitado à falta de comunicação do Escritório Federal de Investigação
(FBI) com o Serviço de Imigração e a Agência Central de Inteligência (CIA),
quanto à presença de terroristas em solo norte-americano e seus treinamentos em
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escolas de aviação, arquitetados sob o codinome de Projeto Bojinka.18 Obviamen-
te, além da falha de difusão,19 é possível que o poder ofensivo das células terroris-
tas tenha sido subestimado.20

É possível e almejável reverter a restrição de acesso às informações de
inestimável valor para a atividade investigatória e de inteligência da Polícia Federal,
desde que sejam revistos os métodos de gestão do conhecimento, capazes de
organizar e sistematizar um fluxo pelos quais as informações possam não apenas
chegar a todos que tenham interesse por elas, mas estar disponíveis para consulta
e uso, quando for o caso.

Reconheça-se, por justiça, que esse é um problema que, no Brasil, perpassa
por todo o sistema de segurança pública, cujas polícias encontram-se, no geral, e
de imediato, mais preocupadas em resolver o crônico problema de sucateamento e
baixa remuneração de que são vítimas, e que não têm tempo para produzir, de modo
aceitável, conhecimento passível de armazenagem e utilização.

É pela efetiva cooperação entre as agências intergovernamentais, em senti-
do amplo, mitigação do secretismo oficial, investimento maciço em recursos tecno-
lógicos e na área de inteligência, que podem ser desencorajadas ações recentes do
Primeiro Comando da Capital (PCC), que ocorrem desde 1997 (no ano de 2002: uma
onda de mais de 40 rebeliões no Estado de São Paulo; no mês de maio/2006: 299
ataques, 82 rebeliões carcerárias, em nível nacional e simultâneas, 42 agentes públi-
cos assassinados; no mês de julho/2006: 106 ataques, 6 agentes penitenciários
assassinados), como as das bases do crime organizado e as das organizações
terroristas que poderiam e podem ser suplantadas e extirpadas, minimizando-se,
assim, perdas e maximizando-se as ações dos órgãos de segurança pública.

Notas

1 DANTAS, George Felipe de Lima. Crime organizado. Disponível em: <http://www.cobrapol.org.br/
HTM/noticia.asp?cod=119>. Acesso em: 12.02.2008.

2 Inteligência Competitiva é o resultado da análise de dados e informações coletados do ambiente
competitivo da empresa que irão embasar a tomada de decisão, pois gera recomendações que
consideram eventos futuros e não somente relatórios para justificar decisões passadas. (Gomes;
Braga, 2001, p. 28, apud Fernandes, 2006, p. 13). Bessa (2004, p. 68) ensina que “a inteligência
competitiva faz uso intensivo das chamadas fontes abertas – informações publicamente
disponibilizadas – em contraposição ao modelo vigorante nas agências estatais de inteligência
que valoriza prioritariamente as informações de fontes secretas”.

3 Conhecimento de Inteligência é o resultado da aplicação da metodologia para a produção do
conhecimento sobre um conjunto de dados, processados ou não, pertinentes a determinado assunto de
interesse da atividade de Inteligência. (Brasil, 1995, 1.ª parte, p. 3-1, apud Fernandes, 2006, p. 11).



76 R. Dir. UPIS, v. 8, p. 55 – 82, 2010

Para Fernandes (idem), “o produto desse processo poderá ser uma Informação ou Inteligência. O
conhecimento Informação é definido como uma série de dados organizados de um modo significativo,
analisados e processados. Agregamos valor a esse produto avaliando sua pertinência, qualidade, confiabilidade
e relevância, e integrando-o a um saber anterior. A partir desse trabalho, elabora-se um quadro da situação
que gera hipóteses, sugere soluções, justificativas de sugestões, críticas de argumentos”.

4 Excepcionada a coordenação, planejamento e execução de atividade de inteligência operacional
necessária ao planejamento e à condução de campanhas e operações militares das Forças Arma-
das, no interesse da defesa nacional (art. 10, parágrafo único do Dec. 4.376/2002).

5 São órgãos integrantes do Sisbin: Ministérios da Justiça (Senasp, SNJ, DPF, DPRF, Depen,
DRCI), Saúde (Anvisa), Meio Ambiente, Trabalho e Emprego, Ciência e Tecnologia, Previdên-
cia Social, Integração Nacional (Secretaria Nacional de Defesa Civil), Relações Exteriores
(Coordenação-Geral de Combate aos Ilícitos Transnacionais), Fazenda (RFB, Bacen, Coaf),
Defesa (Departamento de Inteligência Estratégica da Secretaria de Política, Estratégia e Assun-
tos Internacionais, Centro de Inteligência da Marinha, Centro de Inteligência do Exército,
Secretaria de Inteligência da Aeronáutica), Casa Civil da Presidência da República (Centro Gestor
e Operacional do Sistema de Proteção da Amazônia – Censipam), Gabinete de Segurança
Institucional da Presidência da República, Controladoria-Geral da União e Abin.

6 Integram o subsistema, obrigatoriamente, os Ministérios da Justiça (MJ), da Fazenda (MF), da
Defesa (MD) e da Integração Nacional e o GSI/PR, tendo como órgão central a Secretaria
Nacional de Segurança Pública (Senasp/MJ) e, facultativamente, os órgãos de Inteligência de
Segurança Pública dos Estados e do Distrito Federal, que participam como membros eventuais do
Conselho Especial do Sisp, sem direito de voto.
O Conselho Especial do Sisp se reúne trimestralmente e tem entre suas funções o acompanha-
mento e avaliação do desempenho da atividade de inteligência de segurança pública. É integrado,
permanentemente, e com direito de voto, pelo Senasp, que o presidirá; um representante da
DIP/DPF; um da área operacional da Polícia Rodoviária Federal (DPRF/MJ); um do Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF/MF); um da Coordenação Geral de Pesquisa e Inves-
tigação (Copei) da RFB/MF; dois do Ministério da Defesa; um do GSI/PR; um da Defesa Civil do
Ministério da Integração Nacional; e um da Abin.

7 No sítio do Ministério da Justiça na Internet, consta uma lista de conceitos básicos definidos
pela Senasp:
“A Defesa Social inclui, entre outras atividades, a prestação de serviços de segurança pública e de
defesa civil.
A Segurança Pública é uma atividade pertinente aos órgãos estatais e à comunidade como um
todo, realizada com o fito de proteger a cidadania, prevenindo e controlando manifestações da
criminalidade e da violência, efetivas ou potenciais, garantindo o exercício pleno da cidadania
nos limites da lei.
A Defesa Civil é um conjunto de medidas que visam prevenir e limitar, em qualquer situação, os
riscos e perdas a que estão sujeitos a população, os recursos da nação e os bens materiais de toda
espécie, tanto por agressão externa quanto em consequência de calamidades e desastres da
natureza. A prestação de serviços públicos de segurança, em sua expressão Polícia Geral, inclui o
policiamento ostensivo, a apuração de infrações penais e a guarda e recolhimento de presos.
A premissa maior da atividade de segurança pública é a sua perspectiva sistêmica, expressa na
interação permanente dos diversos órgãos públicos interessados e entre eles e a sociedade civil
organizada.
A prestação de serviços públicos de segurança engloba atividades repressivas e preventivas, tanto
de natureza policial quanto não-policial, a exemplo, como no caso do provimento de iluminação
pública.
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Os serviços de segurança pública de natureza policial e não-policial devem buscar estabelecer,
aperfeiçoar e manter, conjunta e permanentemente, um sentimento coletivo de segurança.”
Disponível em: <http://www.mj.gov.br>. Acesso em: 14.02.2008.

8 Na opinião de Fernandes (2006, p. 16), os órgãos públicos, por seus serviços e unidades de nível
tático-operacional, em termos de produção de conhecimento, elaboram e utilizam informações
e “não produzem conhecimentos de nível estratégico e raramente se valem de conhecimentos
estratégicos para suas ações, seja de coleta/busca, seja na execução de uma tarefa específica em
sua área de atuação” (sequestro, estelionato, outras fraudes).
Para o autor, conhecimento de nível tático-operacional é o conhecimento requerido para
subsidiar as ações dos órgãos/unidades operacionais, em cumprimento a diretrizes de um plano
maior (o plano estratégico), enquanto que o conhecimento de nível estratégico é o conhecimen-
to requerido para a formulação de planos e políticas no nível nacional ou internacional, referen-
te ao Estado, ou a uma instituição ou organização.

9 “Although secrecy is a necessary condition of the intelligence services’ work, intelligence in a
liberal democratic state needs to work within the context of the rule of law, checks and balances,
and clear lines of responsibility. Democratic accountability, therefore, identifies the propriety
and determines the efficacy of the services under these parameters.” Born [2004]: 4.

10 Thomas Bruneau. Intelligence and democratization: the challenge of control in new
democracies. The Center for Civil-Military Relations – Naval Postgraduate School, Monterey:
Occasional Paper # 5 [March, 2000]: p. 15-16.

11 Área de Relações Exteriores e Defesa Nacional.

12 Para Robson Gonçalves (2007, p. 5): “A natureza secreta das atividades de inteligência permite
que muitas vezes sua missão seja desvirtuada. Estados totalitários utilizam-se das ferramentas de
inteligência, dos conhecimentos obtidos e dos cenários projetados para ‘jogos de poder’ e para
auferir vantagens pessoais para seus governantes. Nas democracias, mecanismos de controle são
criados para impedir o uso político dos serviços de inteligência, porém nem sempre estes controles
são efetivos e a frágil barreira ética que impede seu mau uso é constantemente rompida”.

13 Peter Gill. Policing politics: Security and the liberal democratic State [London: Frank Cass, 1994].

14 Na cor azul, o novo passaporte brasileiro tem 16 itens de segurança: código de barras
bidimensional, fundo com microletras, fundo com impressão íris, fundo com impressão invisí-
vel, impressão intaglio com imagem latente, laminado de segurança – proteção dos dados, marca
d´água posicionada mould made, papel com fibras visíveis e invisíveis, papel com fio de segu-
rança, papel reativo a produtos químicos, tintas sensíveis à abrasão e a solventes, fio de costura
luminescente bicolor, perfuração cônica a laser, costura das páginas com arremate, entre outras
características. Disponível em: <http://www.passaporte.info/>. Acesso em: 08.02.2008.
Disponível em: <http://www.dpf.gov.br/web/servicos/duvidas_frequentes_resposta.htm>. Aces-
so em: 08.02.2008.
Disponível em: <http://www.dpf.gov.br/passaporte/#>. Acesso em: 08.02.2008.

15 International Civil Aviation Organization.

16 No tocante à reunião da ENCLA 2006 (Estratégia Nacional de Combate à Lavagem de
Dinheiro), realizada na cidade de Vitória/ES de 8 a 11.12.2005, citamos as seguintes metas:
– elaborar documento que regulamente o acesso dos Ministérios Públicos Estaduais às informa-
ções protegidas por sigilo fiscal;
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– apresentar relatório sobre a possibilidade de informatizar o acesso do Poder Judiciário, do Ministé-
rio Público Federal e do Coaf às informações da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB);
– propor medidas para aperfeiçoar a proteção de informações sigilosas;
– elaborar projeto para aprimorar a cooperação jurídica internacional nas áreas de fronteira;
– implantar sistema unificado e nacional de cadastramento e alienação de bens, direitos e valores
sujeitos a constrição judicial, até sua final destinação;
– obter acesso integrado aos dados das Juntas Comerciais para os membros do Gabinete de Gestão
Integrada de Prevenção à Lavagem de Dinheiro (GGI-LD);
– obter do Ministério das Comunicações e da Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel) a
elaboração de cadastro nacional de assinantes de telefonia fixa e móvel e de Internet;
– completar a primeira fase da integração do acesso ao conteúdo das bases de dados patrimoniais,
incluindo, pelo menos, as bases de veículos terrestres, aeronaves e embarcações.
– em novembro de 2006 houve a reunião da ENCCLA 2007 (Estratégia Nacional de Combate à
Corrupção e Lavagem de Dinheiro), na qual foi incluído o combate prioritário também à
corrupção e foram traçadas novas metas, entre as quais se destacam:
– elaboração de anteprojeto de lei para uniformizar e acelerar a comunicação, pelos órgãos de
fiscalização e controle da Administração Pública, de indícios de ilícitos aos órgãos de investiga-
ção, inteligência e persecução penal;
– regulamentação da obrigação de reportar operações suspeitas relacionadas a terrorismo e seu
financiamento.
O acesso completo às metas do ENCCLA referentes aos anos de 2008 e anteriores está disponí-
vel no sítio do Ministério da Justiça na rede mundial de computadores: <http://www.mj.gov.br/
data/Pages/MJDD198628PTBRIE.htm>.

17 International Ship and Port Facility Security.

18 Disponível em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u98858.shtml>. Acesso em:
10.02.2008.

19 Condoleezza Rice, assessora de Segurança Nacional do presidente George W. Bush, prestou
depoimento, no mês de abril de 2004, diante da comissão bipartidária que investigou as
circunstâncias dos atentados de 11.09.2001. Segundo reportagem de Caio Blinder da rede de
notícias BBC Brasil, “Rice admitiu que havia alguns sinais de um grande ataque terrorista,
mas insistiu não haver uma solução mágica para preveni-lo ou informações que indicassem
que aviões com terroristas suicidas seriam usados como mísseis em Nova York e Washing-
ton” e “observou que até para a coleta eficiente de informações existiam ‘impedimentos
legais e estruturais’ antes do 11 de setembro, como a falta de comunicação entre o FBI e a
CIA”.
Disponível em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/story/2004/04/040408_caioblinderas.
shtml>. Acesso em: 08.02.2008.

20 Disponível em: <http://www.americanfreepress.net/html/archives.html>. Acesso em:
12.01.2005.
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Resumo

Existe uma necessidade cada vez maior de técnicas modernas de inteligência; po-
rém, ainda existem problemas vinculados ao gerenciamento das informações obti-
das, com possibilidade de perda de dados. O artigo propõe maior integração entre
os órgãos de segurança pública, com a mitigação da exacerbada compartimentação
e a comunicação, em tempo real, de possíveis ameaças ao Estado, a fim de neutra-
lizar as ações de organizações criminosas.

Palavras-chave: Sistema de inteligência – Compartimentação – Sigilo – Secretismo
– Integração – Sisbin – Segurança Pública – Cooperação.

Abstract

Each day past show us that is the time of modern techniques of intelligence. There
is a real necessity of changes. We still have problems to the management of the
gotten information exist, with possibility of loss of data. The answer is a better
integration between agencies of public security. It is necessary to reduce the red
tape and secrecy and to communicate in real time of possible threats to the State in
order to neutralize the action of criminal organizations.

Keywords: Intelligence system – Secrecy – Integration – Sisbin – Public Security –
Cooperation.
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A celeuma quanto à admissão da figura da fraude à lei tributária surgiu em
decorrência, principalmente, do parágrafo único do art. 116, do Código Tributário
Nacional, introduzido no ordenamento jurídico pátrio pela Lei Complementar n.º
104, de 10.01.2001. Alguns doutrinadores, a favor da sua admissão, argumentam
que outras legislações, dentre elas a Lei n.º 10.406, de 10.01.2002, novo Código
Civil Brasileiro, corroboram tal entendimento, não obstante a fundamentação
constitucional de ordem programática que apresentam. Outros, posicionando-
se contra, sustentam que tal figura é incompatível com o Direito Tributário Brasi-
leiro.

Colocada a questão, analisaremos a figura da fraude à lei tributária, concei-
tuando-a, verificando-a em legislações estrangeiras, comparando-a com outros
institutos afins, e posicionando-a em relação à Constituição Federal e ao Código
Civil.

I – O conceito de fraude à lei tributária

Para entendermos a espécie é necessário conceituarmos o gênero, ou seja,
o que é fraude. Fraude é vocábulo derivado do latim fraus, fraudis (engano, má-fé,
logro), que serve para caracterizar o engano malicioso ou a ação astuciosa, promo-
vida de má-fé, para ocultação da verdade ou fuga ao cumprimento do dever. Nessas
condições, a fraude traz consigo o sentido do engano, não como se evidencia no
dolo, em que se mostra a manobra fraudulenta para induzir outrem à prática de ato,
de que lhe possa advir prejuízo, mas o engano oculto para furtar-se o fraudulento
ao cumprimento do que é de sua obrigação ou para logro de terceiros. É a intenção
de causar prejuízo a terceiros. Portanto, a fraude sempre se funda na prática de ato
lesivo a interesse de terceiros ou da coletividade, ou seja, em ato que evidencie a
intenção de frustrar-se a pessoa aos deveres obrigacionais ou legais. É, por isso,
indicativa de lesão de interesses individuais, ou contravenção de regra jurídica, a
que se está obrigado. O dolo é astúcia empregada contra aquele com quem se
contrata.1

Edino Cezar Franzio de Souza
Advogado. Mestre em Direito Processual
Civil.

A fraude à lei no Direito
Tributário Brasileiro
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Necessário, ainda, estabelecermos a conceituação de fraude civil e
fraude penal. A fraude civil  caracteriza-se pela lesividade individual do ato,
ou seja, o núcleo está na ação ou omissão visando causar prejuízo a alguém
integrante da relação jurídica. Já na fraude penal, a lesividade é social, ou
seja, o núcleo está no prejuízo que atinge o interesse coletivo afetando a
sociedade.2

O art. 72 da Lei n.º 4.502, de 30.11.1964, definiu a fraude, sob a ótica tributá-
ria, ao conceituar que

é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária
principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais,
de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou
diferir o seu pagamento.3 (grifos do autor)

A referida Lei definiu, ainda, as figuras da sonegação e conluio tratadas
como circunstâncias agravantes na aplicação e graduação das penalidades aplicá-
veis. Assim, sonegação

é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária
da ocorrência do fato gerador da obrigação principal ou das condi-
ções pessoais do contribuinte que pudessem influir nessa obriga-
ção (art. 71). (grifos do autor)
Já o conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais
ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos art.s 71 e
72 (art. 73).4 (grifos do autor)

É importante observarmos que o elemento “dolo”  é comum nas três figuras
jurídicas albergadas pela Lei.

Posteriormente, a Lei n.º 5.172, de 25.10.1966, Código Tributário Nacional,
elegeu como casos de revisão do lançamento de ofício pela autoridade administra-
tiva os seguintes, verbis:

Art. 149 – O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autorida-
de administrativa nos seguintes casos:
...
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IV – quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qual-
quer elemento definido na legislação tributária como sendo de decla-
ração obrigatória;
...
VII – quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em
benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação;
...
IX – quando se comprove que, no lançamento anterior, ocorreu fraude
ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissão pela
mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial. (grifos do autor)

Notemos que o legislador tributário também adotou o elemento dolo nos
casos relacionados até mesmo em relação às ações e omissões das autoridades
administrativas. Logo, até aqui, concluímos que a fraude admitida na legislação
tributária brasileira traz implícito o elemento dolo para sua configuração, ou seja, a
vontade deliberada de praticar ato ilícito (ou criminoso) com o intuito de prejudi-
car terceiro em benefício próprio.

Em relação à figura da fraude à lei, entendemos não ser diferente, ou seja,
somente a conduta ilícita do agente com o intuito de se beneficiar prejudicando
terceiro é capaz de configurá-la. Adotamos o conceito de que a fraude à lei

é o ato de burlar o comando legal usando de procedimento aparente-
mente lícito. Caracteriza-se pela prática de ato não proibido, em que
uma situação fática é alterada parta escapar à incidência normativa,
livrando-se, assim, de seus efeitos. Por exemplo, venda de bens a
descendentes, sem anuência dos demais descendentes, levada a
efeito por meio de interposta pessoa, que, depois, passa o bem àque-
le descendente. Atinge-se, assim, por via oblíqua, o objetivo preten-
dido, mediante violação disfarçada da lei.5

E mais,

age em fraude à lei a pessoa que, para burlar princípio cogente, usa
de procedimento aparentemente lícito. Ela altera deliberadamente a
situação de fato em que se encontra, para fugir à incidência da nor-
ma. O sujeito coloca-se simuladamente em situação em que a lei não
o atinge, procurando livrar-se de seus efeitos. O agente coloca-se
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em uma situação em que a lei não o apanha. Denunciado o infrator,
sofre ele a sanção da lei, porque o ordenamento jurídico não pode
permitir que se alcance, indiretamente, aquilo que veda de modo
direito e frontal.6

Como leciona o Ministro José Carlos Moreira Alves7 o problema da fraude à
lei está relacionado com a interpretação das leis onde se procura distinguir a verba
legis (as palavras da lei) da mens legis (o espírito da lei) acrescentando que

(...) no problema da fraude à lei o que ocorre justamente é isto:
observa-se a letra da lei, mas para se alcançar fim contrário ao
espírito da lei. (...) Quando o ato vai contra as palavras e o espírito
da lei, é ele contra legem, contrário à lei, em que há a violação
direta da lei. Já quando o ato preserva a letra da lei, mas ofende o
espírito dela, o ato é de fraude à lei. (grifos do autor)

Portanto, concluímos que a fraude à lei somente é admitida no Direito Tribu-
tário Brasileiro se configurada a prática ilícita do agente em seu benefício e prejuízo
do Fisco, ou seja, não é toda e qualquer prática, somente as ilícitas (aquelas
viciadas com dolo, falsidade ou má-fé), como ocorre tanto na simulação quanto na
dissimulação,8 que têm nos abusos em geral e, principalmente, de forma ou de
direito, os veículos condutores dessas máculas, podendo ser aferidos de maneira
objetiva e concreta. Em suma, não identificados tais veículos no ato ou negócio
praticado, não há que se falar em fraude à lei tributária no nosso Direito.

II – A fraude à lei tributária nas legislações estrangeiras

Na legislação estrangeira os veículos condutores da fraude à lei coincidem
com os efeitos, ou seja, os abusos em geral, não obstante serem tratados no con-
texto da denominada norma geral antielisiva.9

É o caso da Alemanha que elegeu o abuso de forma.10 Da Argentina que
elegeu ambos, abuso de forma ou de direito, ao admitir a desconsideração da
personalidade jurídica para efeitos fiscais.11 Dos Estados Unidos da América, Ca-
nadá, Inglaterra, Austrália, Suécia entre outros, que elegeram ambos ao admitir a
aplicação do propósito mercantil (business purpose) dos atos ou negócios jurídi-
cos praticados para efeitos fiscais.12 De Portugal que elegeu toda forma de abuso,
inclusive, criando processo especial para apurá-lo.13
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No tocante à França, que adotou o abuso de direito, afirma Ricardo Lobo
Torres que

O art. 64 do Livre des Procedures Fiscales cuida da repressão ao
abuso de direito (répression des abus de droit), ao prever que não
podem ser opostos à administração dos impostos os atos que dissi-
mulam a verdadeira compreensão de um contrato ou de uma conven-
ção (qui dissimulent la porteé véritable d’un contrat ou d’une con-
vencion); a Administração fica autorizada a requalificar os fatos
(L’Administration est em droit de restituer son véritable caractère à
l’opérátion litigieuse). O art. 116, parágrafo único, do CTN, na reda-
ção dada pela LC n.º 104, de 2001, recepcionou o modelo francês de
norma antielisiva.14

Merecem destaque as legislações da Itália e da Espanha. A Itália, por força
da União Européia, estabeleceu que o Fisco pode desconhecer a vantagem tributá-
ria conseguida em operação de fusão, concentração, transformação, cessão de
crédito, valoração de participação social e valores mobiliários “obtida sem razão
econômica válida e com a finalidade exclusiva de obter fraudulentamente uma
economia de imposto.”15 Como se vê, a diferença entre a legislação italiana e a dos
demais países é que houve naquela a discriminação das operações em relação às
quais pode se aplicar a desconsideração dos atos e negócios jurídicos para efeitos
fiscais, porém mantendo o elemento fraude como condição indispensável.

A Espanha, finalmente, é que possui a única legislação que prevê a aplica-
ção da fraude à lei tributária tal qual prevista doutrinariamente, ou seja, basta o
atingimento do espírito da lei para que o ato seja considerado ilegal. Como ressalta
Marciano Seabra de Godoi

a figura da fraude à lei tributária foi criada no direito espanhol em
1963, data de aprovação da Ley General Tributária (art. 24.2 em sua
versão original). Somente onze anos depois a figura da fraude à lei
ganhou conotação geral, com a Reforma do Código Civil Espanhol.
Em 1995, reformou-se a Ley General Tributária com o intuito de
explicitar que a técnica da fraude à lei não se baseia na integração
analógica da norma impositiva.16

É por isso, que a legislação tributária nesse ponto não decola.17
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Assim, da análise da legislação estrangeira colacionada, concluímos que a
fraude à lei tributária tem no elemento abuso o divisor de águas entre o lícito e o
ilícito, principalmente, nas suas duas modalidades mais conhecidas que são os
abusos de forma ou de direito, para aplicar o que a doutrina convencionou chamar
de norma antielisiva com exceção da Espanha que até hoje enfrenta dificuldades
de fazer emplacar a regra, nua e crua, de fraude à lei.

Aliás, demonstrado que a ilicitude é o elemento comum nas legislações –
estrangeira e nacional – capaz de viciar os atos ou negócios jurídicos praticados
levando-os a descaracterização para efeitos fiscais, não concordamos com o empre-
go do termo genérico antielisiva, muito menos, o de norma geral antielisiva, utiliza-
do pela doutrina, pois, se tais termos/expressões indicam o impedimento ao planeja-
mento tributário, seu emprego está totalmente equivocado, já que somente o plane-
jamento tributário fruto de abusos praticados pelo contribuinte é que está proibido.

E nem poderia ser diferente, pois a razão de ser do Direito – e no caso do
Direito Tributário que enquanto ciência é uno e indivisível – é a paz social traduzida
no equilíbrio das relações humanas sejam elas sociais, jurídicas, públicas ou priva-
das. Por fim, ousaríamos dizer que qualquer manifestação de vontade, independen-
temente do agente (contribuinte ou fisco), se realizada com abuso, não há que se
falar em Direito, quanto mais em planejamento tributário.

III – A fraude à lei tributária e institutos afins

Dos institutos afins à figura da fraude à lei elegemos a simulação, a dissimu-
lação e os abusos de forma ou de direito, diretamente relacionados à análise do
parágrafo único do art. 116 do CTN. Deixamos de relacionar o negócio jurídico
indireto18 e o negócio fiduciário19 por entender que somente poderão ser desconsi-
derados caso realizados mediante abuso estando, portanto, abrangidos pelos ins-
titutos eleitos.

Iniciaremos pela simulação, vocábulo proveniente

do latim simulatio (fingimento ou artifício), é a declaração fictícia da
vontade, em qualquer ato, com a concordância de ambas as partes,
com a finalidade, geralmente, de fugir de determinados imperativos
legais. Traduz também má-fé, como dolo. A única diferença é que,
enquanto no dolo a má-fé é de uma parte contra a outra, na simulação
a má-fé é de ambas as partes contra um terceiro, que pode ser, inclu-
sive o Estado”,20
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ou seja, é criar uma realidade que não corresponde à verdadeira. Exemplo figurado
é o caso do jogador de futebol que, ao cair na área, procura ludibriar o árbitro
simulando a penalidade máxima. No campo jurídico é a doação ou locação que se
faz sob a aparência de venda; venda que se efetiva sob a modalidade de depósito
etc., ou seja, são contratos que se operam disfarçadamente ocultando a verdadeira
realidade contratual.

A dissimulação nada mais é do que a ação contrária àquela da simulação
também com a finalidade de prejudicar terceiros, ou seja, se nesta a ação do agente
contradiz a verdade, naquela sua ação disfarça a verdade. É criar um disfarce para
encobrir uma realidade verdadeira. Por isso é que se adota o trocadilho: “simula-
se o que não é, e dissimula-se o que é”. (grifos do autor)

Em suma, simular é criar a aparência do que não existe e dissimular é criar
uma aparência diferente daquilo que existe. Outra característica relevante é que
tanto na simulação quanto na dissimulação a ação já nasce viciada, ou seja, o ato
em si já é ilícito. Exemplo figurado é do jogador de futebol que dissimula a pena-
lidade máxima cometida ao tocar a mão na bola dentro da área. Juridicamente, é a
ocultação de contrato verdadeiro pela simulação de um outro. É como leciona José
Carlos Moreira Alves ao dizer que “anulado o negócio jurídico simulado vem à
tona o negócio dissimulado”.21

Dos abusos em geral destacamos o abuso de direito e o abuso de forma.22

Quanto ao abuso de direito,

em muitas legislações não existe um princípio geral de condena-
ção do exercício abusivo de um direito, mas apenas restrições
limitativas deste ou daquele direito determinado, principalmente,
no campo dos direitos de vizinhança. Abstraindo o parecer da-
queles que negam a existência do abuso de direito, porque consi-
deram que onde há um direito não pode haver abuso na sua utili-
zação pelo titular, duas teorias se destacam: a objetiva e a subje-
tiva. Para a primeira, basta para configurar a existência do abuso,
a prova do exercício injusto, anormal e anti-social do direito, exer-
cício consubstanciado em prejuízos causados a outrem. Para a
segunda, apesar da existência dos prejuízos sofridos por alguém
em decorrência do exercício do direito pelo seu titular, é necessá-
rio provar o dolo, culpa ou má-fé na sua utilização. Há o abuso
quando os meios empregados são lícitos, mas as consequências
são ilícitas.23
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O abuso de forma jurídica ocorre quando os atos ou negócios jurídicos
são praticados utilizando-se formas anormais, inadequadas ou atípicas. Entre-
tanto, observa Amílcar de Araújo Falcão “convém entender que nem toda vanta-
gem fiscal alcançada pelo contribuinte constitui uma evasão. Para tanto é indis-
pensável que haja uma distorção da forma jurídica, uma atipicidade ou anormali-
dade desta última em confronto com a relação econômica que através dela se
exterioriza. De outro modo, evasão não há. Pode ocorrer que o contribuinte dis-
ponha seus negócios, de modo a pagar menos tributos. Nada impede, desde que
não ocorra aquela manipulação do fato gerador, no que toca ao seu revestimento
jurídico.”24

Aliás, muito oportuna é a lição de Edmar Oliveira Andrade Filho ao prescre-
ver que “como se vê não é fácil distinguir entre simulação e fraude à lei. O elemento
comum entre elas é a ilicitude que contamina a validade dos atos ou negócios
jurídicos e não podem aparelhar qualquer conduta elisiva. No campo do ilícito a
elisão não é protegida. Isto não significa dizer que todo ato ilícito não tenha reper-
cussões no campo do direito tributário.” (grifos do autor)25

Portanto, a conceituação dos institutos afins à fraude à lei tributária de-
monstram, mais uma vez, que o elemento comum existente, ou melhor, o elemento
de causa e efeito nas relações abrangidas, é sempre a ilicitude com o objetivo de
lesar o Fisco. De forma geral, a ação consubstanciada no ato ou negócio jurídico
realizado já nasce contaminada pelo vício (dolo, fraude ou má-fé). Não interessa o
nomen juris que se dê à ação ilegal, o fato é que ela é ilegal. E, se tanto, não estamos
diante de qualquer planejamento tributário ou elisão, e sim, ilícito tributário ou
evasão.

IV – A fraude à lei tributária em relação à Constituição e ao Código Civil Brasilei-
ros

Os ordenamentos jurídicos adotados pelos países derivam de dois grupos:
a common law ou a civil law. O primeiro, geralmente encontrado nos países anglo-
saxãos (Inglaterra e E.U.A), caracteriza-se pela análise do caso concreto em relação
à legislação quase sempre fundada em normas esparsas, programáticas, e que tem
nos usos e costumes sua essência. O segundo, opõe-se ao primeiro, encontrado
nos países da Europa continental e da América Latina, caracteriza-se pela existên-
cia de legislação positiva de estrutura rígida que procura prescrever todos os atos
e condutas das relações jurídicas e sociais para o enquadramento do caso concreto
fruto do direito romano-germano. O Brasil está nesse grupo.
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A Constituição Brasileira é rígida e, consequentemente,

é a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade
só nela encontra fundamento e só ela confere poderes e competên-
cias governamentais. Nem o governo federal, nem os governos dos
Estados, nem os dos Municípios ou do Distrito Federal são sobera-
nos, porque todos são limitados, expressa ou implicitamente, pelas
normas positivas daquela lei fundamental. Exercem suas atribuições
nos termos nela estabelecidos.26

O Estado brasileiro é uma república que se constitui em Estado Democrático
de Direito e tem como fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo político.27

(grifamos) E dentre as competências constitucionais recebidas pelos entes políticos
(União, Estados, Distrito Federal e Municípios) está a de instituir tributos com a
ressalva de que “sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão
graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à adminis-
tração tributária,  especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identi-
ficar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendi-
mentos e as atividades econômicas do contribuinte”.28 (grifos do autor)

As competências tributárias ou poder de tributar, ou ainda, direito de tribu-
tar defendido por muitos em consonância com o Estado Democrático de Direito,
não é ilimitado, estando contido nos limites prescritos na Magna Carta, tais como:
a reserva legal ou legalidade para exigir ou aumentar tributo, a irretroatividade da lei
tributária salvo para diminuir tributo, a não exigência tributária no mesmo exercício
financeiro da publicação da lei que instituiu ou aumentou tributo ou anualidade, e
a utilização de tributo como confisco, isso “Sem prejuízo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte,... ”.29 (grifos do autor)

Portanto, concluímos até aqui que, do ponto de vista constitucional, a Re-
pública Federativa do Brasil, Estado Democrático de Direito, através de seus entes
políticos em todas as esferas, bem como suas administrações tributárias devem
respeito aos fundamentos da dignidade da pessoa humana tanto quanto ao da livre
iniciativa  e estão obrigadas ao atendimento dos limites do poder de tributar, sem se
descuidar ambos – fundamentos e limites – das garantias individuais e dos termos
da lei.30

A Lei n.º 10.406, de 10.01.2002, novo Código Civil Brasileiro, por sua vez,
alberga a validade e a invalidade dos atos e negócios jurídicos31, a saber, verbis:
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Art. 104 – A validade do negócio jurídico requer:
...
III – forma prescrita ou não defesa em lei.

Art. 122 – São lícitas, em geral, todas as condições não contrárias à
lei, à ordem pública ou aos bons costumes; entre as condições defe-
sas se incluem as que privarem de todo efeito o negócio jurídico, ou
o sujeitarem ao puro arbítrio de uma das partes.

Art. 123 – Invalidam os negócios jurídicos que lhes são subordinados:
...
II – as condições ilícitas, ou de fazer coisa ilícita;....”

Art. 140 – O falso motivo só vicia a declaração quando expresso
como razão determinante.

Art. 145 – São os negócios jurídicos anuláveis por dolo, quando este
for a sua causa.

Art. 166 – É nulo o negócio jurídico quando:
...
II – for ilícito , impossível ou indeterminável o seu objeto;
III – o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilícito ;
IV – não revestir a forma prescrita em lei;
V – for preterida  alguma solenidade que a lei considere essencial
para a sua validade;
VI – tiver por objetivo fraudar lei imperativa ;
VII – a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prática, sem
cominar sanção.

Art. 167 – É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que
se dissimulou, se válido for na substância e na forma.

Art. 171 – Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulá-
vel o negócio jurídico:
...

(grifos do autor)
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II – por vício resultante de erro, dolo, coação, estado de perigo, lesão
ou fraude contra credores.

Art. 186 – Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência
ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilícito.

(grifos do autor)

Como se vê, no tocante à validade e invalidade dos atos e negócios jurídicos,
o Código Civil, numa análise sistemática, elege 2 (duas) condições básicas: (i) a
obediência à forma prescrita ou não proibida em lei; e (ii) a contaminação pela
ilicitude . No caso de dolo, falso motivo ou fraude contra credores, admite tão-so-
mente a anulabilidade do ato ou negócio jurídico, demonstrando estabelecer uma
potencialidade menor do vício em relação a ilícitos como a simulação, por exemplo.

Outro dispositivo que merece destaque no novo Código Civil é o que atribui
nulidade ao negócio jurídico que tiver por objetivo fraudar lei imperativa (art. 166,
VI, do CC) que, para alguns doutrinadores,32 corroboraria a ideia de fraude à lei
inserta no parágrafo único do art. 116 do CTN.

Discordamos de tal posicionamento, por entender que o referido dispositi-
vo não possui esse alcance, bastando verificar, numa análise sistemática do Códi-
go, que a expressão “fraudar lei imperativa” traduz-se por ofensa direta à letra da
lei tendo como suporte a ilicitude. Observamos, ainda, que se admitida a assertiva
daqueles doutrinadores, a contrário senso, teríamos que admitir a inexistência do
instituto da fraude à lei no lapso entre a Lei n.º 104/2001 e o Código, o que nos
parece absolutamente desarrazoado, pois equivaleria dizer que tal norma tributária
originou-se de remendos proporcionados por outra legislação. Finalizando, consi-
deramos que os atuais dispositivos do novo Código Civil analisados, correspon-
dem na essência, aos do Código revogado.33

Portanto, concluímos que nosso ordenamento jurídico, em matéria tributá-
ria, tem na Constituição, ao determinar-lhe seus fundamentos e no Código Civil ao
emprestar-lhe conceitos, a lei como pilar de sustentação das garantias das pessoas
em geral tanto na sua dignidade quanto na liberdade de gerar e gerir negócios, bem
como o limite de atuação da administração tributária. Vale dizer, consoante a noção
de Estado Democrático de Direito, que a lei é para proteger o contribuinte do
Estado, garantindo os direitos daquele e disciplinando os poderes de atuação des-
te, o que de forma alguma contradiz o caráter social do nosso ordenamento jurídico,
pois inerente àquela noção de Estado na qual está inserido o Estado Brasileiro.
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V – A interpretação do parágrafo único do art. 116 do CTN

O parágrafo único do art. 116 do CTN, introduzido pela Lei Complementar
n.º 104/2001 prescreve, verbis:

Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se, ocorrido
o fato gerador e existentes os seus efeitos:
I – tratando-se de situação de fato, desde o momento em que se
verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os
efeitos que normalmente lhe são próprios;
II – tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar
atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimu-
lar a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos ele-
mentos constitutivos da obrigação tributária, observados os proce-
dimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.” (grifos do autor)

A princípio, interessa observar que este dispositivo legal tem despertado
sérias dúvidas quanto à sua constitucionalidade. Aqueles que o consideram in-
constitucional acreditam que malfere os primados constitucionais da estrita legali-
dade, da tipicidade fechada, da segurança jurídica, do impedimento à analogia para
instituição de tributo, etc. Bem por isso, existe Ação Direta de Inconstitucionalida-
de/ADIN34 tramitando no egrégio Supremo Tribunal Federal/STF, visando obter
declaração de inconstitucionalidade deste dispositivo.

Em tal sentido são as lições do Professor Alberto Xavier35 ao defender a
inconstitucionalidade do dispositivo, verbis:

O novo parágrafo único do art. 116 do Código Tributário Nacional
refere-se à figura da simulação, considerada na teoria geral do Direi-
to como um dos vícios que afetam o elemento vontade dos atos ou
negócios jurídicos, a par do erro, do dolo, da coação e da reserva
mental.
Não se trata, como é evidente (como não poderia tratar-se, dada a sua
inconstitucionalidade, como adiante se demonstrará) de uma “cláu-
sula geral antielisiva”, pois esta atua, não no domínio dos atos si-
mulados ou dissimulados (sham transactions, scheingeschäfte), mas



95R. Dir. UPIS, v. 8, p. 83 – 104, 2010

no dos atos verdadeiros não previstos na norma tributária, mas pro-
dutores de efeitos econômicos equivalentes (avoidance transac-
tions), preconizando a tributação de tais atos verdadeiros por ana-
logia. (grifos do autor)

Oportunas as considerações da tributarista Daniela Victor de Souza Melo36

quanto não se tratar de norma geral antielisiva, embora considere o dispositivo
constitucional, verbis:

O parágrafo único do art. 116 não trouxe nenhuma inovação ao
Direito Tributário brasileiro . Não instituiu entre nós a chamada
interpretação econômica; não veio vedar o planejamento fiscal. Não
se trata de norma geral antielisiva; nem sequer trata de elisão, mas
de evasão. (grifos do autor)

Em verdade, essa corrente da doutrina tributária segue o pensamento da
doutrina civilista, que classifica a dissimulação como simulação relativa em opo-
sição à simulação absoluta, conforme se depreende das lições do professor Caio
Mário da Silva Pereira, invocadas por Ricardo Mariz de Oliveira,37 verbis:

A simulação se diz relativa, também chamada dissimulação, quando
o ato tem por objeto encobrir outro de natureza diversa (e.g., uma
compra e venda para dissimular uma doação), ou quando aparenta
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas da a quem realmen-
te se conferem ou transmitem (e.g., a venda realizada a um terceiro
para que este transmita a coisa a um descendente do alienante, a
quem este, na verdade, tencionava desde logo transferi-la). (grifos
do autor)

Do ponto de vista tributário, Ricardo Mariz de Oliveira38 traz à baila os
ensinamentos de Miguel Delgado Gutierrez ainda aplicáveis, embora se refiram aos
dispositivos do antigo Código Civil, verbis:

Ora, atas ou negócios praticados com a finalidade de dissimular a
ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos com a obrigação tributária, podem perfeitamente se
encaixar em uma das hipóteses do art. 102, do Código Civil Brasileiro.
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Com efeito, o intuito de dissimular corresponde ao de mascarar, ocul-
tar a verdade. Destarte, constata-se que a mudança legislativa pre-
tende combater a conduta dos contribuintes que pretendam enga-
nar, ludibriar o fisco, ocultando a ocorrência do fato gerador ou a
natureza dos elementos características da obrigação tributária.
(grifos do autor)

Daí concluirmos que para essa corrente, o parágrafo único do art. 116 do
CTN é norma específica em face das já preexistentes normas genéricas que tratam
da simulação (art. 149 do CTN c/c art. 167 do atual Código Civil). Em sendo assim,
o novo dispositivo alcançaria apenas os atos dissimulados, mais particularmente,
as situações enquadráveis como de simulação relativa, não alcançando, porém, as
situações rotuladas de simulação absoluta, que continuariam a ser combatidas
pelo Fisco com base nos mencionados dispositivos.

Não é o que pensa, entretanto, outra parte da doutrina que entende ser a
dissimulação mais ampla do que a simulação. Tido como o maior defensor desse
pensamento, o Professor Marco Aurélio Greco39 deixou claro sua primeira impres-
são sobre o dispositivo legal em apreço, verbis:

Como uma das possibilidades é dissimulação equivaler a simulação,
mas como aquela comporta outros significados, e como o CTN pas-
sou a se utilizar de ambos os termos, concluo que o sentido de
dissimular, no parágrafo único do art. 116, abrange o simular, mas tem
maior amplitude que este. Vale dizer, estão alcançadas, pelo novo
dispositivo, todas as hipóteses de simulação e mais alguma outra
figura .
Daí, então, a pergunta crucial: se o dispositivo alcança mais do que
a figura clássica da simulação, o que está abrangendo?
Este é um campo que merece amplo debate e pesquisa. No momento,
limito-me a apontar algumas possíveis figuras ou hipóteses que a
norma abarca, sem excluir outras, nem afirmar, categoricamente, que
estas, sempre e em todas as hipóteses, estarão alcançadas pelo novo
dispositivo.
Creio que o dispositivo põe em pauta o debate sobre estarem, ou
não, abrangidas, em especial, três figuras o abuso de direito, a fraude
à lei (que não pode ser confundida com a fraude de caráter penal) e o
negócio indireto.
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Em tese, a dissimulação (num sentido amplo), por corresponder a um
efeito obtido pela prática de certo ato ou negócio, pode ocorrer me-
diante a utilização de qualquer uma delas. Porém, como foi dito ante-
riormente, o ponto central da norma é a existência do fato gerador.
Vale dizer, não basta existirem atas ou negócios que possam confi-
gurar abuso de direito, fraude à lei ou negócio indireto em si; indis-
pensável é que tenham por finalidade servir de mascaramento da
ocorrência do fato gerador. Sem isto, não se configura o pressupos-
to da norma do parágrafo único do art. 116 do CTN. (grifos do autor)

Como se vê, esse ilustre tributarista entende que a dissimulação é mais
ampla do que a simulação, abrangendo a fraude à lei, o abuso de direito e o negócio
indireto. Resumidamente, pois conceituados nos itens I e II, a fraude à lei, que mais
espaço tem no dispositivo, significa que o agente comete violação indireta à norma
legal, a fim de evitar a aplicação de norma jurídica que crie uma conduta obrigatória
ou uma conduta proibida. O abuso de direito, com menor espaço de aplicação, pois
nem sempre o exercício emulativo de direito significa o encobertamento do fato
gerador do tributo. Já o negócio jurídico indireto corresponde à obtenção dos
mesmos efeitos econômicos que resultam do fato gerador, através da concretiza-
ção de um negócio jurídico diferente.

Além das posições doutrinárias acima, aflorou-se ainda o questionamento
se o parágrafo único do art. 116 do CTN, estaria introduzindo no Direito Pátrio a
chamada interpretação econômica, advinda do direito alemão, segundo a qual
interpreta-se os fatos por seus efeitos econômicos. Seguindo esse modelo, evitar-
se-ia que os particulares praticassem atos ou realizassem negócios jurídicos não
tributáveis ou menos onerosos ao invés daqueles mais onerosos (ou tributáveis),
isto é, impedir-se-ia o uso de instrumentos admissíveis pelo direito privado para se
evitar ou minimizar a tributação.

Na ótica do professor Sacha Calmon Navalho Coelho,40 não existe interpre-
tação econômica de fatos jurisdicionados pelo direito, verbis:

Para logo não existe nenhuma interpretação econômica: toda inter-
pretação é jurídica. O Direito opera pela jurisdicização dos fatos,
como diria Pontes de Miranda. Ora, uma vez jurisdicizado o real, isto
é, uma vez que um fato é posto no programa da lei, a interpretação
que dele se possa fazer só pode ser uma interpretação jurídica.
(grifos do autor)



98 R. Dir. UPIS, v. 8, p. 83 – 104, 2010

E a advertência sempre atual e oportuna de Bilac Pinto,41 citada na obra de
Hermes Marcelo Huck, ao afirmar que “(...) trocar o jurídico pelo econômico signi-
ficaria uma inaceitável troca do princípio da legalidade por cânones de inseguran-
ça e de arbítrio.” (grifos do autor)

Com extraordinário poder de síntese, o Professor Marciano Seabra de Go-
dói42 conseguiu aglutinar, em três hipóteses centrais (posicionando-se favorável à
terceira hipótese), as formas de interpretação e aplicação da nova norma que pode-
riam ser lançadas à discussão. São suas as seguintes palavras, verbis:

Diante desta norma, algumas hipóteses podem ser lançadas:
Primeira hipótese: o dispositivo está regulando a hipótese de atos
ou negócios simulados (dissimulação tendo o sentido jurídico de
simulação – art. 102 Código Civil43) e assim não está trazendo nada
de novo, pois doutrina e jurisprudência nacionais já chegaram a uma
sólida posição de que os atos ou negócios simulados não fazem
parte da elisão tributária, e sim, são formas de praticar “infração
tributária” ou simplesmente “evasão”;
Segunda hipótese: o dispositivo veio proibir terminantemente o pla-
nejamento tributário, e para tanto dá poderes à administração tribu-
tária para realizar a chamada interpretação econômica (ou funcional)
das normas impeditivas e exigir tributos por analogia; ou seja, os
contribuintes não poderão mais se aproveitar das lacunas do siste-
ma impositivo; e
Terceira hipótese: o dispositivo veio inserir no direito tributário brasi-
leiro uma norma de combate à fraude à lei tributária; segundo esta
norma, continua permitido o planejamento tributário, mas quando
este, buscando uma vantagem fiscal, promove uma distorção ou um
uso artificioso e forçado de determinados atos ou negócios jurídicos
(ou um conjunto destes) previstos na lei civil ou comercial para ou-
tros fins, então podem ser desconsideradas tais formalizações e se
aplicará a norma tributária eludida ou defraudada. (grifos do autor)

Como demonstrado acima, os posicionamentos emitidos pelos tributaristas, no
que concerne à adequada interpretação e alcance do termo dissimular, são extremamente
conflitantes e vacilantes. Eles estão quase sempre impregnados pelo viés ideológico,
já que para muitos a norma, por agasalhar expressão de sentido aberto, permite uma
maior flexibilidade interpretativa, a depender da opção política do intérprete.
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Não obstante, em consonância com o disposto nos itens I e II, concluímos
que o dispositivo em questão somente admite a fraude à lei se configurada a prática
ilícita do agente em seu benefício e prejuízo do Fisco. Ou seja, não é toda e qualquer
prática; somente as ilícitas (aquelas viciadas com dolo, falsidade ou má-fé), como
ocorre tanto na simulação quanto na dissimulação, ambas, aliás, formas de se
burlar a realidade dos fatos, independentemente de qualquer adjetivação (absolu-
ta, relativa, etc.), aliadas aos abusos em geral, ressaltando que os parâmetros de
apuração de tal prática – a desconsideração – deve pautar-se por critérios objeti-
vos a serem estabelecidos em lei em razão dos procedimentos previstos na parte
final do parágrafo único do art. 116 do CTN.44

VI – Conclusões

Enfim, à vista das considerações expostas e concluídas nos itens anterio-
res, entendemos que a LC n.º 104/2001, ao introduzir o parágrafo único do art. 116
do CTN, utilizando ditado popular, atirou no que viu e acertou o que não viu, ou
seja, o verbo dissimular, que exprime a ação de burlar a realidade, apenas reafir-
mou a ilicitude como elemento capaz de contaminar os atos ou negócios jurídicos
realizados com o intuito de diminuir ou evitar a tributação. Em razão disso, não se
pode dizer que estaríamos diante de norma geral antielisiva, pois, se apenas os
ilícitos tributários são passíveis de desconsideração, sendo a dissimulação mais
um deles, não há que se falar em proibição ao planejamento tributário, já que este
só é possível com o emprego de meios (instrumentos, institutos etc.) lícitos que
são aqueles cuja forma está prescrita ou não proibida (defesa) em lei, o que não foi
atingido pelo dispositivo. Logo, o dispositivo é constitucional desde que interpre-
tado segundo os princípios/garantias constitucionais (interpretação conforme a
Constituição).

A única inovação que entendemos existir no referido dispositivo, en-
contra-se na sua parte final ao admitir que serão “(...) observados os procedi-
mentos a serem estabelecidos em lei ordinária”, ou seja, a desconsideração
dos atos ou negócios jurídicos dissimulados pela autoridade tributária deverá
aguardar tal norma legal, nada impedindo que esta disponha sobre a simulação
e os abusos em geral que vinham sendo aplicados em decorrência do previsto
do art. 149 do CTN, fruto da melhor interpretação doutrinária e jurisprudencial,
mas sem qualquer disciplinamento procedimental previsto em lei. Logo, o dis-
positivo não é auto-aplicável em relação à dissimulação, daí a referência ao
ditado popular.
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Resumo

O presente artigo analisa a compatibilidade da figura da fraude à lei com o
Direito Tributário, surgida, principalmente, em decorrência da redação do pará-
grafo único do art. 116, do Código Tributário Nacional, dada pela Lei Comple-
mentar n. 104/2001, que faculta à autoridade fiscal desconsiderar atos e negóci-
os jurídicos.
Sustenta o autor que a fraude à lei, no Direito Tributário, somente se configu-
ra com a prática ilícita do agente, assim entendida aquela viciada com dolo,
falsidade ou má-fé. Seleciona o elemento abuso (de forma ou de direito) como
divisor de águas entre o lícito e o ilícito, para concluir que somente o planeja-
mento tributário fruto de abusos praticados pelo contribuinte é que está proi-
bido.
Faz uma análise dos institutos afins, como simulação, dissimulação e abusos de
forma e de direito e aponta aspectos de inconstitucionalidade no dispositivo, que
serão examinados no âmbito de Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2446, em
trâmite pelo Supremo Tribunal Federal.
Por fim, examina se o parágrafo único do art. 116 do CTN estaria inserindo no
Direito pátrio a chamada interpretação econômica e conclui que o dispositivo não
é autoaplicável em relação à dissimulação.

Palavras-chave: Fraude – Tributária – Simulação – Dissimulação.

Abstract

In this article, it is examined the compability of law´s evasion with Tax Law, introdu-
ced by Tax Code in paragraph of article 116. This redaction was given by Comple-
mentary Law 104/2001, which provides the tax authority to disregard acts and legal
transactions.
The author argues that law´s evasion in Tax Law is only materialized when it is
verified unlawful practice of the agent with fraud, deceit or bad faith. The tax
planning guided by abuse is considered forbidden.
In addition, similar institutions are examined, such as simulation, concealment and
abuses. The author points out, moreover, points of unconstitutionality that will be
considered under Direct Unconstitutionality Action number 2446, which is steered
through Federal Supreme Court.
Finally, the article discusses if the sole paragraph of article 116 introduced in Brazi-
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lian Law the economic interpretation. The conclusion is that the device is not self-
applicable in the cases of concealment.

Keywords: Fraud – Tax – Simulation – Concealment.
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Abordagem geral

Todas as instituições buscam o seu aperfeiçoamento com o tempo. O Poder
Judiciário também não poderia ficar imune às mudanças que a sociedade moderna
vem exigindo em face da grande dinâmica nas relações humanas.

O Estado Democrático de Direito não mais aceita uma postura omissa e
passiva do Poder Judiciário. Este deixou de ser um poder distanciado da realidade
social, para tornar-se um efetivo partícipe da construção dos destinos da socieda-
de e do País, sendo, além disso, responsável pelo bem da coletividade. (TEIXEIRA,
1999).

Trata-se de uma revolução de envergadura. É, em suma, a substituição do
Estado Legal pelo Estado de Direitos. A positivação dos direitos já não está, em
última instância, nas mãos do legislador, senão nas do juiz, a quem cabe concretizar
o significado dos enunciados constitucionais para julgar, a partir deles, a validade
ou invalidade da obra do legislador, mediante uma atuação judicial criativa.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social modificou as relações
entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo, desenvolvendo uma postura mais
ativa, na prestação de serviços públicos, em oposição ao Estado ausente, liberalis-
ta. Esse fato explica o aumento da competência normativa e da área de autonomia
do Poder Executivo, a quem a lei concedeu maior discricionariedade. O uso abusivo
de tal ampliação da autonomia daqueles Poderes e a ofensa aos direitos fundamen-
tais, no Estado Social, levaram a uma reação do Poder Judiciário contra os abusos
dos administradores e dos legisladores. (MORAES, 1999).

As alterações produzidas no exercício da função jurisdicional não só de-
nunciam um crescimento da sua influência social como arrancam os juízes do elen-
co de figurantes do Estado moderno, atribuindo-lhes um protagonismo a que,
relutantes, acabaram por aceder. O Poder Judicial, que advém do liberalismo, justi-
fica-se e legitima-se como um poder neutralizador de todo o poder. Entretanto, tais
juízes têm ou não legitimação democrática?

Oriana Piske de Azevedo Magalhães Pinto
Juíza de Direito do TJDFT. Mestre em Di-
reito pela Universidade Federal de Pernam-
buco em convênio com a UPIS. Doutoranda
em Ciências Jurídicas e Sociais pela Uni-
versidad del Museo Social Argentino
(UMSA).

Considerações sobre o
desafio da magistratura

contemporânea na
implementação dos
direitos humanos

fundamentais



106 R. Dir. UPIS, v. 8, p. 105 – 130, 2010

O debate proposto acerca da legitimidade da atividade jurisdicional é pró-
prio do paradigma do Estado Democrático de Direito. No paradigma liberal, o isola-
mento político-social do Poder Judiciário reduzia a legitimidade de suas decisões a
um momento que antecedia a própria atividade jurisdicional. Cabia ao Judiciário
aplicar normas já previamente dotadas de uma legitimidade advinda do processo
legislativo. Tal legitimidade era transferida diretamente para a decisão judicial pelo
seu vínculo à lei. Entretanto, a atividade jurisdicional, como aponta Baracho Júnior,
não está reduzida a uma legitimação derivada, mas tem o seu próprio momento de
legitimação, que se identifica no grau de adequação do comportamento judicial aos
princípios constitucionais. (BARACHO JÚNIOR, 2000).

A legitimidade dos juízes deve ser orientada pelos princípios e valores
que a soberania nacional considera como fundamentais. Sua legitimidade demo-
crática se expressa nas decisões judiciais, enquanto amparadas nas aspirações
da comunidade, plasmadas no ordenamento constitucional e legal. (BARACHO,
1995).

O Estado Constitucional de Direito caracteriza-se por ser direito e limite,
direito e garantia. Cabe ao juiz assegurar o seu reconhecimento e a sua eficácia. É
na observância estrita da Constituição, assim como na sua função de garante do
Estado Constitucional de Direito, que assenta o fundamento da legitimação e da
independência do Poder Judiciário. (GOMES, 1997). Com efeito, a essência da
legitimação democrática da atividade judicial e de sua independência está na
sujeição do juiz à Constituição e no seu papel de garante dos direitos fundamen-
tais.

O Judiciário não somente passou a solucionar os conflitos intersubjetivos
de interesses, segundo o modelo liberal individualista, como também a atuar como
órgão calibrador de tensões sociais, além de programar o conteúdo promocional do
Direito contido nas normas constitucionais e nas leis que consagram Direitos soci-
ais. (GOMES, 1997).

Nesse passo, revela de grande importância a constitucionalização dos direi-
tos fundamentais na pauta axiológica da Constituição Federal brasileira de 1988, no
sentido de permitir o alcance da implementação de políticas públicas eficazes na
concretização dos Direitos humanos.

Introdução

O objetivo do presente estudo é tecer algumas reflexões sobre os desafios
da magistratura na atualidade para a implementação dos direitos fundamentais,
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para tanto abordamos a imprescindível tutela dos direitos fundamentais, adentran-
do na seara dos direitos humanos com o breve exame do conceito atual de cidada-
nia nos seus aspectos civis e políticos e os desdobramentos dos processos de
internacionalização dos direitos humanos e da economia, refletindo sobre a indis-
pensável proteção da pessoa na atividade econômica.

Apresentamos o fenômeno da globalização dos mercados e sua decor-
rência no contexto legislativo e judicial, verificando a insuficiência da técnica
legislativa regulamentar e demonstrando a necessidade de superação do indi-
vidualismo e a importância da cláusula geral de proteção à dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido, buscou-se responder às seguintes indagações: 1. Como
regular os direitos civis e políticos frente à transnacionalização dos mercados? 2.
Como é possível a produção legislativa em contextos marcados pela velocidade e
intensidade das transformações econômicas e pela proliferação de situações so-
ciais novas e ainda não estruturadas?

Procuramos, finalmente, delinear os desafios da magistratura contemporâ-
nea, destacando dentre eles a necessidade da concretização dos direitos de cida-
dania, do fortalecimento da cultura de direitos humanos e do debate sobre a própria
atuação do juiz na implementação dos direitos fundamentais.

1. Direitos fundamentais e de cidadania – cerne do Estado Democrático de Direito

Os direitos de cidadania foram consagrados como fundamentos do Esta-
do Democrático de Direito. Para examinarmos de que maneira os tribunais concre-
tizam direitos de cidadania impõe-se observar quais desses direitos vêm receben-
do da sociedade contemporânea maior ênfase em sua proteção ao longo da His-
tória.

As declarações de direitos são disposições acerca das principais liberdades
humanas. Tais direitos, enunciados pelas grandes revoluções e, depois, incluídos
nos textos das Constituições, constituem a própria essência dos direitos de perso-
nalidade do homem. As declarações de direitos representam um movimento social
de defesa das liberdades contra o arbítrio e o poder do antigo regime. Na luta
histórica entre a liberdade e o poder, entre o indivíduo e o Estado, as declarações de
direitos são instrumentos legais de limitação do poder estatal.

Dentro do plano sociológico e histórico, elas estão presas ao advento da
democracia, que se seguiu ao desmoronamento do feudalismo e da monarquia
absoluta. As revoluções históricas libertaram o homem diante da opressão secular



108 R. Dir. UPIS, v. 8, p. 105 – 130, 2010

dos regimes de privilégios e exceções. As declarações de direitos do século XIX
consagram sobretudo os direitos privados e políticos. Era uma primeira meta a ser
atingida. O mundo ainda não havia amadurecido para as grandes declarações eco-
nômicas que surgiriam no século XX.

Para Pietro Virga (1947), o Estado de Direito, em contraposição a outros tipos
de Estado, como o absolutista, possui a necessidade de reconhecer ao cidadão os
direitos de liberdade, que constituem garantia contra o abuso do poder estatal; esses
direitos consubstanciam o primeiro núcleo do Direito Público subjetivo, a cuja elabo-
ração teórica segue a doutrina publicista. Considerando o grande movimento político
contrário ao sistema absolutista, os direitos fundamentais, na sua primeira elabora-
ção, prendem-se à concepção individualista da liberdade no Estado.

Posteriormente, os direitos fundamentais passam a ter um conteúdo social,
através da introdução, ao lado dos tradicionais direitos fundamentais individuais,
dos denominados direitos sociais, referentes ao trabalho, assistência e atividade
econômica. Surge uma nova interpretação do velho direito fundamental que passa
a atender às novas exigências sociais.

Jorge Miranda (1988, p. 7), numa demonstração de abrangência quanto à
universalização e internacionalização dos direitos fundamentais, destaca os con-
ceitos afins e as categorias desses direitos, tais como: direitos fundamentais e
direitos do homem; direitos fundamentais e direitos subjetivos públicos; direitos
fundamentais e direitos de personalidade; direitos fundamentais e situações fun-
cionais; direitos fundamentais e direitos dos povos; direitos fundamentais e direi-
tos difusos; direitos fundamentais e garantias institucionais; direitos fundamen-
tais e deveres fundamentais; direitos fundamentais individuais e direitos funda-
mentais institucionais.

Verifica-se que o grau de complexidade a que as sociedades contemporâ-
neas chegaram não mais permite que o Direito seja justificado a partir da autonomia
privada, consoante o paradigma do Estado de Direito ou Liberal, nem a partir de
uma autonomia pública ao nível do Estado, consoante o Estado Social.

Para José de Oliveira Baracho Júnior (2000, p. 167),

o paradigma liberal foi superado em razão de sua incapacidade de
ver o caráter público da própria dimensão privada, pela redução
que empreende do privado à esfera do egoísmo, da propriedade
privada absoluta, e, consequentemente, por fazer do âmbito formal
um fim em si mesmo, uma proteção velada do status quo burguês,
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uma mera defesa da propriedade privada e dos interesses dos gran-
des capitalistas, por desconsiderar, assim, as forma de vida concre-
tas, e, em suma, por seu apego incondicional ao indivíduo isolado
e egoísta.

Por outro lado, segundo o mencionado autor, o paradigma do Estado Social,

demonstrou que a redução do Direito ao Estado retirou o vigor das
tentativas de justificação racional do Direito, ao impor a consecu-
ção de finalidades materiais a todo custo e, assim, ao menosprezar
as suas necessidades de legitimação formal. Este paradigma foi
superado em razão de sua incapacidade de ver o caráter privado
essencial à própria dimensão pública, enquanto locus privilegiado
da construção e reconstrução das estruturas de personalidade,
das identidades sociais e das formas de vida. É precisamente esse
aspecto da dimensão pública que deve agasalhar necessariamente
o pluralismo social e político, constituindo-se em condição sine
qua non de uma cidadania ativa efetiva, que se reconstrói quotidi-
anamente na ampliação dos direitos fundamentais à luz da Consti-
tuição vista como um processo permanente. Exatamente a redução
do público ao estatal conduziu aos excessos perpetrados pelo Es-
tado Social e sua doutrina.

Nota-se que ambos os aludidos paradigmas são redutores da complexidade
da relação entre o público e o privado, e funcionam como os dois lados de uma
mesma moeda, precisamente por enxergarem tais esferas sempre em conflito e por
eliminarem uma das dimensões em favor da outra. Com efeito, no paradigma do
Estado Democrático de Direito surge uma pluralidade de esforços no sentido de
resgatar a força integradora do Direito, enfraquecida nos mencionados paradig-
mas. Destaca com proficiência Baracho Júnior (2000, p.168):

Tais esforços têm em comum a valorização dos princípios constitu-
cionais, que garantem a autonomia privada, e os que organizam pro-
cessos decisórios públicos. Ou seja, a visão de que o público e o
privado são, na verdade, esferas complementares e essenciais uma à
outra para configuração do regime democrático; são esferas equipri-
mordiais, para empregar o termo cunhado por Habermas. E exata-
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mente aí residiria o engano dos paradigmas anteriores, pois ao sacri-
ficarem a esfera pública em favor da esfera privada ou vice-versa, no
afã de garantir a cidadania, eliminavam precisamente o florescimento
e consolidação de uma cidadania universal e efetiva.

Dessa forma, como decorrência da complexidade que o novo paradigma
incorpora no enfrentamento dos problemas contemporâneos, como o da adequada
proteção aos direitos individuais e coletivos, do consumidor, tutela do meio ambi-
ente, direito ao acesso à Justiça, devemos ter em mente todos os fundamentos e
argumentos relevantes, sejam eles jurídico-positivos, morais, éticos ou pragmáti-
cos, para a concretização dos direitos de cidadania.

As grandes mudanças que surgiram após a revolução industrial do Século
XIX, bem como a revolução tecnológica deste século, foram decisivas na constru-
ção das bases de uma sociedade consumista, ascendendo cada vez mais os inte-
resses coletivos e difusos no confronto com os interesses individuais. Reflexo
desse quadro, os conflitos ganham nova dimensão, requerendo soluções mais
efetivas, um processo mais ágil e um Judiciário mais eficiente, dinâmico e participa-
tivo na tutela dos direitos fundamentais do homem. Nesse sentido é a lição de
Paulo Bonavides (2000, p. 539- 540), ao afirmar que

Os direitos fundamentais são a sintaxe da liberdade nas Consti-
tuições. Com eles, o constitucionalismo do Século XX logrou a
sua posição mais consistente, mais nítida, mais característica.
Em razão disso, faz-se mister introduzir talvez, nesse espaço
teórico, o conceito do juiz social, enquanto consectário derra-
deiro de uma teoria material da Constituição, e, sobretudo, da
legitimidade do Estado social e seus postulados de Justiça, ins-
pirados na universalidade, eficácia e aplicação imediata dos di-
reitos fundamentais.

Acrescenta, ainda, com proficiência, o aludido autor – “Os direitos funda-
mentais, em rigor, não se interpretam; concretizam-se”. Os direitos fundamentais
desdobram-se em direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geração. Os direi-
tos de primeira geração constituem-se em direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
políticos.

Os direitos de segunda geração são os denominados direitos sociais,
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culturais e econômicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividade,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado Social de-
pois que germinaram por obra da ideologia e da reflexão antiliberal do século
XX. Nasceram abraçados ao princípio da igualdade, do qual não se podem
separar.

Os direitos fundamentais de terceira geração são decorrentes da consciên-
cia de um mundo partido entre nações desenvolvidas e subdesenvolvidas. Tais
direitos permitiram que em seguida fosse buscada outra dimensão dos direitos
fundamentais que se assenta sobre a fraternidade. Portanto, os direitos de terceira
geração dizem respeito a: direito ao desenvolvimento, direito à paz, direito ao meio
ambiente, direito de propriedade sobre o patrimônio comum da humanidade e direi-
to de comunicação.

Os direitos fundamentais de quarta geração dizem respeito ao direito à de-
mocracia, ao direito à informação e ao direito ao pluralismo. Essa nova dimensão de
universalidade dos direitos fundamentais coloca-os num grau mais alto de juridici-
dade, concretude, positividade e eficácia. É universalidade que não exclui os direi-
tos da liberdade, mas primeiro os fortalece com as expectativas e os pressupostos
de melhor concretizá-los mediante a efetiva adoção dos direitos da igualdade e da
fraternidade.

Paulo Bonavides (2000, p. 526) destaca que

Os direitos da primeira e da terceira geração abriram caminho ao
advento de uma nova concepção de universalidade dos Direitos
humanos fundamentais, totalmente distinta do sentido abstrato e
metafísico de que se impregnou a Declaração dos Direitos do
Homem de 1789, uma Declaração de compromisso ideológico de-
finido, mas que nem por isso deixou de lograr expansão ilimitada,
servindo de ponto de partida valioso para a inserção dos direitos
da liberdade – direitos civis e políticos – no constitucionalismo
rígido de nosso tempo, com uma amplitude formal de positivação
a que nem sempre corresponderam os respectivos conteúdos
materiais.

Vale lembrar que, para a nova universalidade dos direitos fundamentais, o
ano de 1948 foi tão importante quanto o de 1789 havia sido para a velha universa-
lidade de inspiração liberal. Em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral das
Nações Unidas, mediante a Resolução nº 217 (III) aprovou a Declaração Univer-
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sal dos direitos do Homem, sem dúvida uma Declaração pragmática, sendo tam-
bém uma carta de valores e princípios sobre os quais se hão assentado os Direi-
tos de primeira, segunda e terceira geração. Com efeito, com a Declaração de
1948, o humanismo político da liberdade alcançou seu ponto culminante no sécu-
lo XX.

Ensina Paulo Bonavides (2000, p. 528) que “a história dos direitos humanos
– Direitos fundamentais de três gerações sucessivas e cumulativas, a saber, direi-
tos individuais, direitos sociais e direitos difusos – é a história mesma da liberdade
moderna, da separação e limitação de poderes, da criação de mecanismos que
auxiliam o homem a concretizar valores cuja identidade jaz primeiro na Sociedade e
não nas esferas do poder estatal.” Acrescenta Bonavides que “a Declaração será,
porém, um texto meramente romântico de bons propósitos e louvável retórica, se os
países signatários da Carta não se aparelharem de meios e órgãos com que cumprir
as regras estabelecidas naquele documento de proteção dos direitos fundamentais
e sobretudo produzir uma consciência nacional de que tais direitos são inviolá-
veis.”

Dessa forma, verifica-se a importância e a dimensão que os direitos funda-
mentais têm alcançado ao longo da história e da experiência humana, sendo antes
de tudo um reflexo do desenvolvimento das relações sociais, a ponto de tais direi-
tos serem incorporados em textos constitucionais de várias nações, dentre elas – a
brasileira.

2. A indispensável tutela dos direitos fundamentais na Carta de 1988

A Constituição brasileira de 1988 assegurou os direitos individuais e coleti-
vos no Capítulo I, inserindo-os no Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais. No artigo 5º, estão destacados os direitos individuais e coletivos, merecendo
especial relevo os direitos: à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propri-
edade, decorrendo destes todos os demais que estão salvaguardados nos incisos
I a LXXVII. Para José Afonso da Silva (1989, p. 171), os direitos fundamentais do
homem-indivíduo “são aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, ga-
rantindo a iniciativa e independência aos indivíduos diante dos demais membros
da sociedade política e do próprio Estado.”

A Constituição nos dá um critério para a classificação dos direitos que ela
enuncia no artigo 5º, quando assegura a inviolabilidade do direito à vida, à igualda-
de, à segurança e à propriedade. O critério é o do objeto imediato do direito assegu-
rado. Importante destacar que os direitos e garantias individuais receberam uma
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proteção extraordinária ao vedar ao poder constituinte derivado, a introdução de
emenda que tenda a suprimi-los. Outra garantia que recebeu idêntico dispositivo
foi a da separação dos poderes, demonstrando que sem esta não há liberdade nem
direitos humanos que possam estar salvaguardados.

Segundo Paulo Bonavides (2000, p. 589), os direitos e garantias individuais,
em nosso ordenamento jurídico, “receberam a mais sólida proteção constitucional
vazada na cláusula de rigidez extrema do § 4º do artigo 60, que retira do alcance do
legislador constituinte de segundo grau o poder de deliberar acerca de emenda
porventura tendente a abolir aqueles direitos e garantias.” Diante dessa exclusão,
limitando materialmente a capacidade de deliberação do constituinte secundário,
levanta-se uma questão interpretativa de relevante importância, qual seja, saber se
os direitos sociais entram ou não naquela esfera de proteção absoluta.

Do ponto de vista hermenêutico, haveria a esse respeito duas respostas. A
primeira se infere da especificidade e literalidade do § 4º do artigo 60, que parece
circunscrever a proteção máxima contida no aludido dispositivo unicamente aos
direitos e garantias individuais. A interpretação restritiva (concepção liberal) do
mencionado § 4º só é factível, pois, mediante conceitos jurídicos de aplicação
rigorosa que estampam a face de um constitucionalismo inconformado com o ad-
vento de novos direitos (segunda concepção – social) que penetram a consciência
jurídica de nosso tempo e nos impõem outorgar-lhes o mesmo grau de reconheci-
mento, em termos de aplicabilidade.

As garantias constitucionais formuladas nas duas acepções – liberal e social
– já vistas acima se completam. Com efeito, introduzida e positivada em grau máximo
de intangibilidade no § 4º do artigo 60, deve-se entender que a rigidez formal de
proteção estabelecida em favor dos conteúdos ali introduzidos, nomeadamente os
respeitantes às duas acepções – liberal e social, não abrange apenas o teor material
dos Direitos da primeira geração senão que se estende por igual aos Direitos sociais.

Os direitos sociais são o conjunto das pretensões ou exigências das
quais derivam expectativas legítimas que os cidadãos têm como indivíduos
sociais que vivem em sociedade com outros indivíduos. Entende-se que o reco-
nhecimento dos direitos sociais requer a intervenção direta do Estado, tanto
que são denominados também direitos de prestação, exatamente porque exi-
gem, diferentemente dos direitos de liberdade, que o Estado intervenha com
providências adequadas.

Para Norberto Bobbio (2000), os direitos sociais fundamentais são três:
direito à instrução, direito ao trabalho e direito à saúde. Os direitos sociais obrigam
o Estado, como representante da inteira coletividade, a intervir positivamente na



114 R. Dir. UPIS, v. 8, p. 105 – 130, 2010

criação de institutos aptos a tornar, de fato, possível o acesso à instrução, o exer-
cício de um trabalho, o cuidado com a própria saúde. Enquanto os direitos indivi-
duais se inspiram no valor primário da liberdade, os direitos sociais se inspiram no
valor primário da igualdade. São direitos que tendem a corrigir desigualdades que
nascem das condições econômicas e sociais.

São compatíveis os direitos individuais e coletivos entre si? Ou são incom-
patíveis? A orientação de Noberto Bobbio (2000, p. 508), à qual nos filiamos, é no
sentido de que “o reconhecimento de alguns direitos sociais fundamentais seja o
pressuposto ou pré-condição para um efetivo exercício dos direitos de liberdade.”

Em extraordinário ensaio, publicado em 1946, mas escrito nos anos da guer-
ra de libertação, intitulado L’avveniere dei diritti di lebertà, Piero Calamandrei
(1975, p. XXXVIII) escrevia que também os direitos sociais são direitos de liberda-
de, porque “constituem a premissa indispensável para assegurar a todos os cida-
dãos o gozo efetivo das liberdades políticas.”

Nessa mesma ótica, a Constituição brasileira de 1988 assegurou os direitos
sociais no Título II, onde estão consignados os artigos 6º a 11. O artigo 6º declinou
os Direitos sociais, quais sejam: a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer,
a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistên-
cia aos desamparados.

Os direitos sociais são considerados direitos fundamentais da segunda
geração, assim como os direitos coletivos. Tais direitos tiveram, anteriormente, sua
juridicidade questionada, sendo remetidos à esfera programática, por não conte-
rem para a sua concretização aquelas garantias processuais dadas aos direitos de
liberdade. Entretanto, as atuais Constituições, inclusive a Carta brasileira, elabora-
ram o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Logo, estando
tais direitos incluídos no título concernente aos direitos e garantias fundamentais,
sua aplicabilidade passa a ser imediata.

Lembra, com proficiência, Paulo Bonavides (2000, p. 594) que “a nova her-
menêutica constitucional se desataria de seus vínculos com os fundamentos e
princípios do Estado Democrático de Direito se os relegasse ao território das cha-
madas normas programáticas, recusando-lhes concretude integrativa sem a qual,
ilusória, a dignidade da pessoa humana não passaria também de mera abstração.”

A observância, a prática e a defesa dos direitos sociais formam hoje o pres-
suposto mais importante da dignidade da pessoa humana nos quadros de uma
organização democrática da Sociedade e do Poder. Em razão disso, essa dignidade
da pessoa humana foi erigida por fundamento de um novo Estado de Direito, no
artigo 1º da Carta Constitucional brasileira. Com efeito, sem a concretização dos
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Direitos sociais não se poderá alcançar jamais “a sociedade livre, justa e solidária”,
contemplada constitucionalmente como um dos objetivos fundamentais da Repú-
blica Federativa do Brasil (art. 3º).

Cabe ressaltar que não há distinção de grau nem de valor entre os Direitos
sociais e os direitos individuais. No que concerne à liberdade, ambas as modalida-
des são elementos de um bem maior já mencionado, sem o qual tampouco se torna
efetiva a proteção constitucional: a dignidade da pessoa humana.

É oportuno registrar a necessidade da hermenêutica constitucional a fim de
socorrer tais direitos, para fazê-los realmente cumpridos e levados a sério em orde-
namentos em que os postulados de Justiça e igualdade ainda não possuem meca-
nismos suficientes de concretização. Em verdade, para tornar eficazes os direitos
sociais, o Estado precisa ministrar duas distintas formas de garantia:

A garantia jurídica e a garantia econômica; a primeira de natureza
formal, a segunda de natureza material. Com respeito aos direitos
fundamentais, a concepção liberal entendia, dogmaticamente, que
bastava a garantia jurídica, não havendo necessidade da garantia
econômica, porquanto esta já fora proporcionada pelo sistema
mesmo de regulação de bens da sociedade burguesa, que fazia,
assim, da abstenção intervencionista um artigo de fé, talvez o
cânone mais festejado de seu Estado de Direito. (BONAVIDES,
p.596)

Saliente-se que os fatores econômicos seriam decisivos para concretizar os
direitos sociais. Quanto mais desfalcada de bens ou mais débil a ordem econômica
de um país constitucional, mais vulnerável e frágil nele a proteção efetiva dos
sobreditos direitos; em outros termos, mais programaticidade e menos juridicidade
ostentam.

Enfim, só uma hermenêutica constitucional dos direitos fundamentais em
harmonia com os postulados do Estado Social e Democrático de Direito pode
iluminar o jurista para a resposta já esboçada, que tem por si a base de legitimidade
haurida nos princípios estabelecidos na Constituição (arts. 1º, 3º e 170) e que fazem
inconstitucional toda inteligência restritiva da locução jurídica “direitos e garanti-
as individuais” (art. 60, 4º, IV), a qual não pode servir de argumento à exclusão dos
direitos sociais. Dessa forma, cabe ao Poder Judiciário dar plena eficácia aos direi-
tos fundamentais não deixando apenas no papel as Garantias constitucionais que
foram criadas pelo legislador constituinte.
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3. O direito ao acesso à Justiça – inestimável garantia constitucional

A República Federativa do Brasil constituiu-se em Estado Democrático
de direito e estabeleceu a cidadania como um dos seus fundamentos, e a cons-
trução de uma sociedade livre, justa e solidária como um dos objetivos funda-
mentais. Os direitos de cidadania cairiam no vazio caso não houvesse a efetiva
previsão constitucional de acesso à Justiça. O acesso à Justiça é fundamental
à efetivação dos direitos humanos, tanto na ordem jurídica interna como na
internacional.

O cidadão necessita de instrumentos que possam efetivar seus direitos.
Esse acesso efetivo à Justiça, como instrumento de garantia da plenitude da sobe-
rania, é um direito social fundamental. Mauro Cappelletti (1988, p. 10-11), ao abor-
dar o tema do direito ao acesso efetivo à Justiça e dos obstáculos a serem transpos-
tos, enumera os seguintes: as custas judiciais e a dispendiosa solução formal dos
litígios; honorários advocatícios; pequenas causas; tempo; possibilidades das
partes e recursos financeiros; aptidão para reconhecer um direito e propor uma
ação ou sua defesa; litigantes eventuais e litigantes habituais; problemas especiais
dos direitos difusos; as barreiras ao acesso.

Os instrumentos que salvaguardam os direitos humanos adquirem especial
importância no Estado Constitucional Democrático que deve promover, através de
um sistema de princípios e regras processuais, o aperfeiçoamento da ordem jurídi-
ca, com o limite e controle do poder estatal, sendo que esta perspectiva não se
contenta com um Estado de Direito formalista, que pode aceitar somente o império
das leis, em um Estado legalista, que garante as formas de atuação estatal (BARA-
CHO JÚNIOR, 2000).

A Justiça constitucional é considerada como um instrumento extraordinário
para a superação do tradicional conflito entre equidade e lei, direito natural e direito
positivo. Configura um dos pressupostos basilares do Estado moderno, sendo um
verdadeiro contrapeso entre o Poder Executivo, cada vez mais hegemônico, e o
Poder Legislativo, marcado pela ambiguidade em sua estrutura e funcionamento
(BARACHO JÚNIOR, 2000).

A propósito, verificamos que o Estado brasileiro, a partir da Constituição de
1988, procurou dar uma especial atenção aos direitos individuais e coletivos, mor-
mente através dos direitos de cidadania, mediante a facilitação do acesso à Justiça,
com a tutela do consumidor e do meio ambiente, visando à defesa de uma vida
sadia sob o prisma do consumo e do desenvolvimento sustentáveis para a prote-
ção desta e das futuras gerações.
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Cabe destacar que o preâmbulo da Constituição da República Federativa do
Brasil (2000, p.19) apresenta os pilares nos quais estão erigidos nosso Estado
Democrático, visando “assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a Justiça
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com
a solução pacífica das controvérsias, (...omissis).”

Vale lembrar que o conceito de cidadão e cidadania vem adquirindo particu-
laridades, que não se esgotam na compreensão de ser cidadão aquele que participa
dos negócios da cidade. A participação do cidadão no poder, como característica
da democracia, configura-se pela tomada de posição concreta na gestão dos negó-
cios da cidade, isto é, no poder. Essa participação é consagrada através de moda-
lidades, procedimentos e técnicas diferentes.

Concepções como a de soberania e quem a detém; a noção de legitimidade
e sobre que bases se fundamenta esta ou a diferença entre soberania nacional e
soberania popular. No constitucionalismo ocidental, o princípio da soberania po-
pular desponta: na Constituição francesa de 1793, a soberania reside no povo
(BARACHO, 1995, p. 3).

A consolidação das garantias essenciais e a plena e efetiva aplicação des-
sas garantias completam-se pela tutela jurisdicional. Essas normas promovem o
reconhecimento de direitos subjetivos e o interesse legítimo, possibilitando que
todo cidadão possa ingressar em juízo, para tutela de seus direitos e interesses. A
interpretação procura compreender os direitos e garantias fundamentais, no Esta-
do Constitucional, com reflexões, não apenas teórico-jurídicas, sobre a efetividade
das normas. A exegese constitucional coloca em destaque o problema da força
normativa das diretrizes constitucionais, através de regras e aplicações que tornam
possível assegurar eficazmente a proteção do texto constitucional, a partir do con-
trole das leis, por meio de sentenças interpretativas, que observem os princípios e
valores constitucionais. A democracia implica a participação dos cidadãos, não
apenas nos negócios públicos, mas na realização de todos os direitos e garantias
consagrados na Constituição e nos diversos segmentos do ordenamento jurídico
global.

O Direito Constitucional moderno inclui a garantia dos direitos fundamen-
tais, que se efetiva por meio de ações constitucionais típicas, que se concretizam,
também, por intermédio das ações, processos e procedimentos, que tornam possí-
vel a participação da cidadania, em seus diversos aspectos e consequências. A
completa proteção da cidadania depende de práticas institucionais, constitucio-
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nais, jurídicas, processuais e políticas, que protegem o ser humano nas mais varia-
das situações e posições. Analisando os princípios constitucionais e seu caráter
decisivo na atuação jurisdicional e na efetivação da cidadania, Baracho (1995, p.
33) sustenta:

O princípio geral constitui a norma jurídica que exprime, de forma
sintética, o conteúdo prescritivo de um amplo complexo de regras,
cuja vigência prevê a emanação de normas de certa expressividade.
O princípio constitucional deve ser examinado ao lado dos princí-
pios supremos da Constituição material. Tem o princípio constitucio-
nal certas características que reforçam a aplicabilidade da Constitui-
ção. Ao lado de princípios básicos podemos relacionar: o princípio
democrático, o princípio pluralístico, o princípio ideológico, o princí-
pio institucional, o princípio da igualdade, o princípio da tutela do
trabalho, o princípio da tutela da pessoa e do ambiente, o princípio
solidarista e o princípio internacionalista.

Tais princípios são destacados pelo mencionado autor como imprescindíveis
à efetivação da garantia constitucional dos direitos fundamentais. A jurisprudência
assenta-se nos valores constitucionais da igualdade e da solidariedade. Esses valo-
res consolidam o exercício dos direitos individuais e coletivos, da liberdade, da segu-
rança, do desenvolvimento, da igualdade e da Justiça como valores supremos.

O acesso à Justiça passa, dessa forma, a ser um direito fundamental protegi-
do pelo Estado Constitucional ao mesmo tempo em que é a garantia da efetividade
de todos os demais direitos fundamentais. Afinal, muda a sociedade, a forma de
pensar o Estado, surgem novas tecnologias, a globalização econômica passa a ser
uma realidade; tudo isso conduz a emergência de novos direitos fundamentais –
civis e políticos – que merecem a sua proteção.

4. Direitos civis e políticos versus internacionalização da economia

Com o surgimento da Organização das Nações Unidas, em 1945, e com a
aprovação e proclamação da Declaração dos Direitos Humanos, de 1948, temos
os grandes marcos da internacionalização dos direitos humanos. A partir daquela
data considera-se cidadãos não apenas aos detentores dos direitos civis e polí-
ticos, mas a todos os integrantes do âmbito da soberania de um Estado e deste
Estado recebem uma variedades de direitos e, também, de deveres.
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O processo de internacionalização dos direitos humanos traça uma nova
concepção de direitos de cidadania que, outrora, com a Declaração dos Direitos do
Homem e dos Cidadãos, de 1789, sob o influxo da burguesia do liberalismo econô-
mico, expressavam o conjunto dos direitos individuais e políticos. Antes disso, a
proteção aos direitos do homem limitava-se a apenas algumas legislações internas,
como a inglesa de 1684, a americana de 1778 e a francesa de 1789.

A nova concepção de cidadania buscou afastar-se do conceito de sobera-
nia estatal absolutista, que concebia os Estados como únicos sujeitos de Direito
Internacional Público, com o escopo de salvaguardar os direitos fundamentais
de todos os cidadãos. Nesse contexto, os indivíduos passam a ser sujeitos de
Direito Internacional, que é dotado de mecanismos processuais eficazes para o
resguardo desses direitos.

O Direito Internacional dos direitos humanos vem se consolidando após
a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), oriundo dos horrores do nazismo, foi
construído a partir de uma normatividade internacional, até então inexistente. A
estrutura normativa de proteção internacional aos direitos humanos, além dos
instrumentos de proteção global, como a Declaração Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, abrange, ainda, os instru-
mentos de proteção regional, pertencentes aos sistemas europeu, americano,
asiático e africano. Os referidos sistemas são complementares, sendo que fica ao
alvitre do cidadão que sofreu vulneração de direitos a escolha do aparato que
mais o beneficie. O Direito Internacional dos direitos humanos se afirma a cada
dia como um novo ramo do direito, dotado de princípios e regras, tendo como
objetivo maior a proteção da dignidade da pessoa humana no âmbito nacional e
internacional.

O “direito a ter direitos”, segundo Hannah Arent (2000), passou a ser a
referência fundamental de todo o processo internacionalizante, e não seria diferen-
te com relação ao processo de transnacionalização dos mercados. A internaciona-
lização da economia é um processo que se acentuou ao longo da segunda metade
do século XX, tendo como características marcantes a instantaneidade das infor-
mações e da comunicação, a padronização dos meios técnicos e a interconexão das
economias de diferentes países. Embora a globalização econômica seja um fator
preponderante, responsável pelo desenvolvimento das relações internacionais,
por agir sob a égide das forças livres, ela acaba, muitas vezes, comprometendo os
recursos naturais e o meio ambiente como um todo.

Quando se falou em globalização econômica pela primeira vez, a ideia foi
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colocada como panacéia: novas tecnologias e métodos gerenciais promoveriam,
por si só, o aumento geral da produtividade, o bem-estar de todos e a redução do
abismo social dentro e fora das nações. Entretanto, passados poucos anos, verifi-
cou-se situação diversa, com o acúmulo de riqueza nas mãos de poucos e o aumen-
to das desigualdades sociais. Ao lado dessa trágica realidade gerada pela globali-
zação econômica, observou-se também a crescente degradação do meio ambiente
e o uso descontrolado dos recursos naturais. Portanto, indispensável se faz que a
sociedade recorra à pesquisa científica e tecnológica para auxiliar o almejado de-
senvolvimento sustentável.

A globalização propicia, em tese, um dinamismo econômico, da qual decorre
a aceleração do progresso devido ao intercâmbio de conhecimento e às tecnologias.
Entretanto, ainda existem países que se recusam a cumprir protocolos assinados
para a preservação do meio ambiente. Nesse contexto, como regular os direitos
civis e políticos frente à transnacionalização dos mercados? Na regulação desses
direitos é preciso encampar o pensamento de que a proteção dos direitos humanos,
sejam civis ou políticos, na atualidade, envolve um exame interdisciplinar, “concita
o intérprete a harmonizar fontes nacionais e supranacionais, reformula, em definiti-
vo, o conceito de ordem pública, que se expande para os domínios da atividade
econômica privada” (TEPEDINO, 1988, p. 107).

Verificam-se duas tendências contraditórias:

De um lado, o intervencionismo supranacional sobre o direito
interno da maior parte dos países europeus e americanos, a impli-
car rigoroso planejamento e pouquíssimo espaço para a sobera-
nia, valendo-se os centros de decisão de práticas notadamente
autoritárias, na fixação das metas a serem alcançadas por cada
país; e, de outro, um excessivo liberalismo entre as transferências
de tecnologia, mão-de-obra e investimentos, com a derrubada das
barreiras alfandegárias nas relações internacionais, como forma
de formar mercados supranacionais. Daí decorrem diversas con-
sequências em termos hermenêuticos, no que tange aos direitos
humanos na atividade econômica privada. (TEPEDINO, 1988, p.
114).

Portanto, há um choque entre as fontes do ordenamento interno e as fontes
externas. Gustavo Tepedino (1988) sustenta que esse contraste normativo não
pode aniquilar os valores internos que garantem a estabilidade social e o respeito
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aos princípios constitucionais nacionais. Lembra, ainda, que “prevalece, em todo
esse complexo processo, a ótica e a lógica da maximização dos resultados e da
minimização dos custos.”

Nesse quadrante, nota-se que os direitos civis, políticos e sociais dos paí-
ses subdesenvolvidos passam a ser vistos como “custo econômico da produção,
no panorama da competição internacional” (TEPEDINO, 1988, p. 115).

Há dois grandes desafios: a implementação de investimentos em fatores
que tragam competitividade internacional e os investimentos sociais, que garan-
tam o exercício da cidadania e uma cultura de direitos humanos. Sustenta Gustavo
Tepedino (1988, p.115) que a busca da competitividade

acaba por significar uma importação de produtos já elaborados – a
melhores preços de produção – e a exportação dos empregos neces-
sários a produzi-los, já que outros países se encontram mais prepara-
dos tecnologicamente para a competição, resultando em ulteriores
fatores de desemprego, exclusão social, atentados a valores existen-
ciais, sendo certo que, no caso brasileiro, os modelos anteriormente
adotados de protecionismo interno não trouxeram competitividade,
senão a consolidação de grandes cartéis e monopólios.

É imperioso reconhecer a necessidade de se construir um modelo econômi-
co que gere, ao mesmo tempo, riqueza e bem-estar, concomitantemente à promoção
da coesão social e da preservação da natureza.

O grande desafio da humanidade no século XXI está em desenvolver estra-
tégias que garantam a sustentabilidade requerida, seja no âmbito social, econômi-
co, jurídico, ecológico e cultural, a fim de resguardar os Direitos de cidadania e
obter Justiça social.

5. As mudanças sociais e econômicas, a produção legislativa e o reflexo na ativida-
de judicial.

A humanidade vem se defrontando com diversos problemas típicos da
sociedade pós-industrial, dentre eles a dificuldade em compatibilizar o crescimento
econômico com a proteção ao meio ambiente. Verifica-se que não há uma divisão
equitativa dos benefícios do desenvolvimento tecnológico e econômico-financei-
ro entre as nações. Na verdade, há uma assustadora concentração de capital nos
países desenvolvidos em detrimento dos demais, levando a desequilíbrio socioe-
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conômico e tecnológico, daí decorrendo a miséria, a pobreza, o subdesenvolvimen-
to, as graves injustiças sociais, a corrupção, as epidemias.

Esses problemas afetam todo o globo, gerando efeitos que se refletem em
todas as direções, sendo mais sentidos no âmbito do consumidor e do ambiente,
despertando a consciência de que urge programar um consumo e um desenvolvi-
mento sustentáveis. Nessa trajetória de descompassos econômicos e sociais, os
direitos do consumidor e do meio ambiente foram alçados à categoria de novos
direitos humanos fundamentais. Dessa forma, indaga-se: como é possível a produ-
ção legislativa em contextos marcados pela velocidade e intensidade das transfor-
mações econômicas e pela proliferação de situações sociais novas e ainda não
estruturadas? A produção legislativa não consegue atender a essas exigências da
sociedade contemporânea.

Atualmente, observa-se que, além do controle da constitucionalidade, aos
tribunais, em geral, compete, a garantia direta contra lesões dos direitos fundamen-
tais, a defesa de interesses difusos e o enfrentamento da obscuridade e ambiguida-
de dos textos legislativos, por vezes deliberada, em face dos difíceis processos de
negociação. O juiz, como agente político (não partidário), é chamado a contribuir
para a efetivação dos direitos sociais, procurando dar-lhes sua real densidade e
concretude. Verifica-se que a politização do juiz deriva do fato de que ele soluciona
litígios aplicando normas, que são condutoras de valores e expressões de um
poder político. Não existe, assim, norma neutra. Logo, se o juiz é um aplicador de
normas, não existe juiz neutro. Em verdade, no marco do Estado Constitucional de
Direito, a atividade política e a atividade judicial estão estreitamente unidas pelo
império do Direito.

Outro aspecto da politização do juiz está no fato de que as constituições
modernas contemplam normas de conteúdo poroso, a ser complementado pela
práxis. E o Poder Legislativo derivado, por sua vez, em muitas situações, não só
não se esforça para preencher o vazio, senão prima por seguir a mesma técnica da
legislação aberta, indeterminada. Incapaz de solucionar alguns megaconflitos mo-
dernos, muitas vezes o legislador acaba atribuindo ao Judiciário a responsabilida-
de de moldar a norma final aplicável.

O Judiciário não somente passou a solucionar os conflitos intersubjetivos
de interesses, segundo o modelo liberal individualista, como também a atuar como
órgão calibrador de tensões sociais, solucionando conflitos de conteúdo social,
político e jurídico, além de implementar o conteúdo promocional do Direito contido
nas normas constitucionais e nas leis que consagram direitos sociais. De qualquer
forma, “essa politização do juiz, que é inegável dentro do Estado Constitucional de
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Direito, concebido como fonte e limite do direito, não pode, no entanto, chegar ao
extremo de lhe permitir a substituição da racionalidade jurídica pela racionalidade
política. (... omissis).” (GOMES, 1997, p. 47).

No que tange ao contexto antinômico, percebe-se que o produto legislado
não está, também, imune a antinomias, ou seja, duas ou mais normas podem apre-
sentar-se conflitantes. Nesse conflito de normas, a doutrina desenvolveu critérios
mediante princípios jurídico-positivos para solucionar as antinomias aparentes.
Quanto ao contexto lacunoso, verifica-se que o produto legislado está impregnado
dos problemas relativos à incompletude do sistema jurídico, na visão de Uadi
Lammêgo Bulos (1997, p. 127).

É importante registrar que não há unanimidade na doutrina quanto à ques-
tão de existirem ou não lacunas na ordem constitucional. Cuida-se de questão
aberta, jungida à concepção jurídica de sistema. Para Bulos (1997, p. 127), se enten-
dermos o sistema jurídico como sendo aberto, dinâmico, incompleto, abrigando
normas, fatos e valores, “não há como considerar o dogma da plenitude hermética
da ordem constitucional, do mesmo modo como não há uma plenitude da ordem
jurídica em geral.” Com a devida vênia ao aludido mestre, filio-me ao pensamento
sistemático e ao conceito de sistema na Ciência do Direito na visão de Claus-
Wilhelm Canaris (1996), no que concerne à ordem e à unidade como características
do conceito geral de sistema, e, principalmente, à Teoria do Ordenamento Jurídico
de Norberto Bobbio (1999), no sentido de pensar o sistema como uma unidade, com
coerência e completude lógicas.

O princípio da unidade do sistema do Direito positivo é homólogo ao
princípio da unidade no conhecimento jurídico-dogmático. A unidade de um sis-
tema de normas é decorrente de superior fundamento de validade desse sistema
– a Constituição positiva, ou, em nível epistemológico, a Constituição em sentido
lógico-jurídico, ou seja, a norma fundamental. A unicidade decorre da possibili-
dade também gnoseológica (lógico-transcedental) de se poder conceber todo o
material jurídico dado como um só sistema. O sistema da Ciência do Direito é
dotado de critérios que permitem decidir se uma dada proposição pertence ou
não ao sistema, bem como se ela apresenta coerência interna, ou seja, compatibi-
lidade entre os elementos proposicionais integrantes dos subsistemas e, ainda,
completude.

A experiência demonstra que há contradições entre as proposições norma-
tivas de um mesmo nível, entre leis constitucionais, entre leis ordinárias, entre
regulamentos e entre outros atos normativos. Tais contradições são elimináveis
pelo princípio extra lógico da norma de nível mais elevado sobre a norma de nível



124 R. Dir. UPIS, v. 8, p. 105 – 130, 2010

inferior, ou pelo critério, também extra lógico, da sucessão temporal (norma de
mesmo nível revoga norma anteriormente promulgada); da norma geral que admite
a contraposição contraditória de norma especial, estatuindo para todos os casos
compreendidos num conjunto, menos para alguns que se excetuam.

Dentro do sistema jurídico é possível encontrar solução para qualquer pro-
blema, pois, nos casos de aparente incompletude da norma, os princípios do orde-
namento jurídico apresentam a resposta para essas antinomias. Ainda que existam
vazios normativos dentro do sistema, tais lacunas podem ser preenchidas ou col-
matadas mediante a analogia, os costumes, os princípios gerais de direito e a equi-
dade, com a observância dos princípios constitucionais da proporcionalidade e da
razoabilidade. Nota-se que o novo paradigma pós-positivista baseia-se na juridici-
dade dos princípios, sendo o mais relevante – o princípio da dignidade da pessoa
humana.

6. Superação do individualismo e a cláusula geral de proteção à dignidade da
pessoa humana na atividade econômica

Antigamente predominava a visão de que o Direito Civil seria um ramo
distanciado do Direito Constitucional. Entretanto, com a dinâmica do mundo mo-
derno, esta concepção tornou-se ultrapassada, sendo imperativa a análise da cons-
titucionalização e da publicização no âmbito civil. Tal mudança justificou-se em
virtude da necessidade de acompanhar os novos valores e os novos direitos salva-
guardados pela Carta Constitucional brasileira de 1988, sendo fundamental que o
operador do direito interprete e aplique o Novo Código Civil à luz da Constituição.
A constitucionalização é o processo que submete o Direito positivo aos fundamen-
tos de validade estabelecidos na Constituição e a publicização é o processo de
intervenção no setor legislativo infraconstitucional que objetiva reduzir o campo
da autonomia privada com o escopo de tutelar a parte mais vulnerável da relação
jurídica. A publicização apresenta-se como fenômeno intervencionista estatal que
tem gerado a autonomia de vários ramos novos do direito, dentre eles o Direito do
Consumidor.

Verifica-se que o Estado brasileiro, após a Constituição de 1988, deixou de
lado o modelo Liberal e passou a paradigma Social, consagrando Direitos individu-
ais e coletivos que alcançam várias dimensões da cidadania. O Código Civil brasi-
leiro de 1916 possuía uma ideologia liberal oitocentista, impregnada por um mar-
cante individualismo jurídico. Assim, evidenciou-se o grande abismo entre os prin-
cípios e valores do Código Civil de 1916 e os princípios e valores presentes na
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sociedade pós-industrial, revelando a necessidade de romper com os padrões civi-
listas e adequá-los aos atuais princípios e regras constitucionais.

A complexidade da vida contemporânea demonstrou a incompatibilidade do
Código Civil de 1916 com a ideologia constitucional estabelecida após 1988, não
recomendando a continuidade daquele Código, seja pela emersão de novos direi-
tos que passaram a exigir tratamento multidisciplinar e para os quais aquela codifi-
cação se mostrou inadequada, seja pelo fato de a patrimonialização das relações ali
presentes contrastarem com o princípio da dignidade da pessoa humana consagra-
do pela Carta Constitucional brasileira de 1988. No Novo Código Civil observa-se
a presença de valores como: afetividade, essencial valor da família; a função social
como conteúdo merecedor de destaque, e não apenas como limite da propriedade,
nas suas diversas perspectivas; o princípio da equivalência material das presta-
ções e a defesa do contratante hipossuficiente, no contrato.

Todos esses valores e princípios devem ser considerados pelo aplicador do
direito, uma vez que foram convolados a princípios e regras de índole constitucio-
nal, devendo nortear a realização do Direito Civil. Com efeito, o novo Direito Civil
evoluiu rumo à concretização de todos os Direitos fundamentais das pessoas, a fim
de construir uma sociedade mais justa e cada vez menos excludente. Assim, o
grande desafio da atualidade é a repersonalização efetiva no Direito Civil, ou seja,
o reposicionamento da pessoa humana como elemento central, passando o patri-
mônio a papel secundário. Outro desafio importante está na eficácia privada dos
Direitos fundamentais. Para tanto, é necessário efetivar concretamente os Direitos
humanos e de cidadania.

Conclusões

O grande desafio da humanidade no século XXI está em desenvolver estra-
tégias que garantam a sustentabilidade requerida, seja no âmbito social, econômi-
co, jurídico, ecológico e cultural, a fim de resguardar os direitos de cidadania.
Nesse contexto, marcado pela velocidade e intensidade das transformações eco-
nômicas e pela proliferação de situações sociais novas e ainda não estruturadas,
verifica-se que a produção legislativa não consegue acompanhar tais demandas, a
despeito de serem utilizadas técnicas como as cláusulas gerais que conduzem à
acolmatação, pelo órgão julgador, dos fatos sociais frente à norma legislada, no
sentido da concretização do Direito e da atualização da norma.

O desafio do juiz contemporâneo está em julgar com Justiça, eis que ele
deve valer-se dos princípios jurídicos, como o da razoabilidade e da proporcionali-
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dade, num balanceamento dos interesses em conflito, observando sempre os fins
sociais da lei e as exigências do bem comum, na fundamentação de suas decisões.
É indispensável que o magistrado tenha prudência, pois ao aplicar a lei em cada
caso, ele interpreta o fenômeno jurídico. A interpretação e aplicação possuem con-
teúdo eminentemente prático da experiência humana, vez que se espera uma deci-
são não apenas jurídica, mas também de conteúdo social.

O contínuo crescimento e diversificação das necessidades da sociedade,
no que concerne à regulação pelo Poder Legislativo, tornaram insustentável o
monopólio parlamentar; por conseguinte, a partilha da competência legislativa com
o Poder Executivo vai implicar a extensão das competências próprias do órgão de
controle da lei – o Poder Judiciário. Portanto, abandona-se a crença na auto-sufici-
ência de um processo lógico-dedutivo que reduziria a interpretação a uma exegese
do texto, e passa-se a destacar a importância decisiva da applicatio pela qual
qualquer ato de interpretação constitui aditamento de sentido.

Em decorrência, o Judiciário enfrenta a articulação de um direito positivo,
conjuntural, evasivo, transitório, complexo e contraditório, numa sociedade de
conflitos crescentes, envolta na globalização econômica e, por isso, impõe-se a
diversificação do Judiciário para atender às necessidades de controle da norma
positiva. De outra face, inúmeras críticas têm sido feitas recentemente à atuação do
Poder Judiciário no Brasil; contudo, carece esse Poder de melhores instrumentos
de trabalho. A legislação nacional, além da técnica deficiente, é hoje de produção
igualmente caótica, bem como deficientes são os instrumentos disponíveis ao Ju-
diciário, porque já não se aceita a verdadeira liturgia do processo, o amor desmedi-
do pelos ritos, que quase passaram a ter fim em si mesmos.

O Judiciário, nos tempos atuais, não pode se propor a exercer função ape-
nas jurídica, técnica, secundária, mas deve exercer papel ativo, inovador da ordem
jurídica e social, visto que é chamado a contribuir para a efetivação dos direitos
sociais, procurando dar-lhes sua real densidade e concretude. O juiz deve estar
atento às transformações do mundo moderno, porque, ao aplicar o Direito, não
pode desconhecer os aspectos sociais, políticos e econômicos dos fatos que lhe
são submetidos. Cabe ao juiz exercer a atividade recriadora do Direito através do
processo hermenêutico, bem como adaptar as regras jurídicas às novas e constan-
tes condições da realidade social e, com responsabilidade, deve buscar as solu-
ções justas aos conflitos, sempre com a observância dos princípios constitucio-
nais da proporcionalidade e da razoabilidade.

O modelo pós-positivista vigente investe na juridicidade dos princípios
ante a insuficiência da concepção jurídica normativista-legal diante da dinâmica da
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realidade social em contínua mutação e complexidade. Verifica-se que, de um lado,
há o direito instituído formalmente e, de outro, a normatividade que emerge das
relações sociais, o que leva à necessidade de novas condições sociais e teóricas
para orientar a cognição do Direito e a atuação de seus operadores. Percebe-se a
emergência de novos movimentos sociais e de novos sujeitos de direito neles
constituídos, em decorrência do surgimento de novos conflitos e a ocorrência de
um efetivo pluralismo jurídico.

Trata-se de uma crise decorrente do esgotamento dos fundamentos que
atinge todas as instituições sociais, não sendo diferente com relação à Ciência do
Direito e ao Sistema Judiciário, que não podem mais servir-se do referencial da
cultura legalista que os construiu. Esse processo oportuniza, também, a crítica
sobre o próprio pensar e o agir dos juízes e assegura condições para o debate
aberto sobre o Direito e a Justiça.

Nesse contexto, levando em conta esta crítica, há espaço para a reflexão
acerca da atuação criativa dos juízes e, também, à renovação das instituições para
a abertura de novos espaços públicos, privados e condições para o debate e para
a construção de consensos, no sentido da plena concretização dos Direitos de
cidadania e do fortalecimento da cultura de Direitos humanos.
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Resumo

O artigo aborda os desafios que a magistratura precisa enfrentar na sociedade
contemporânea, permeada por conflitos crescentes e envolta na globalização eco-
nômica, a fim de fortalecer a cultura de direitos humanos fundamentais e a plena
concreção dos direitos de cidadania. Sustenta que o Judiciário, nos tempos atuais,
não pode se limitar a assumir função meramente jurídica, técnica, secundária, mas
deve exercer papel ativo, inovador da ordem jurídica e social, vez que na atualidade
vige um modelo pós-positivista, que prestigia a juridicidade dos princípios ante a
insuficiência da concepção jurídica normativista-legal. É imperioso que os juízes
levem em conta os princípios jurídicos na fundamentação de suas decisões, obser-
vando sempre os fins sociais da lei e as exigências do bem comum.

Palavras chaves: Magistratura – Sociedade contemporânea – Direitos humanos
fundamentais.

Abstract

The article discusses the challenges that the Judiciary needs to face in contempo-
rary society, permeated by increasing conflicts and involved in economic globali-
zation, to strengthen the culture of basic human rights and full concretion rights of
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citizenship. She argues that the judiciary in modern times is not limited to a purely
legal, technical, or secondary function, but it must have an action that innovates
legal and social order, as it prevails today a post-positivist model, which honors the
juridical principles. It is imperative that judges take into account the principles of
law as grounds for their decisions, always observing the social purposes of the law
and the requirements of the common good.

Key words: Judiciary – Contemporary society – Fundamental human rights.
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1. Introdução

A mediação é técnica alternativa de solução de conflitos que privilegia o
resultado consensual. Trata-se de método extrajudicial de solução de controvér-
sias não adversarial, que se apresenta como alternativa à jurisdição.

A jurisdição, como cediço, é poder atribuído a terceiro imparcial de, den-
tro do processo, solucionar controvérsias aplicando ao caso concreto o direito
objetivo, com escopo político de pacificação social. Entretanto, também é de
conhecimento corrente que os órgãos jurisdicionais carecem de estrutura física
e estrutural para suportarem a demanda crescente e ininterrupta por justiça, o
que acarreta a disseminação de processos que pendem sem solução por tempo
irrazoável.

A exigência de duração razoável do processo restou evidenciada com a
chamada reforma do Judiciário operada pela Emenda Constitucional n. 45/2004, que
acrescentou o inciso LXXVIII ao artigo 5º da Constituição da República.

Sobre a crise da jurisdição, vale transcrever as lições hauridas da monogra-
fia Mediação e Arbitragem, da lavra dos eminentes juristas gaúchos José Luis
Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler1, verbis:

Diante de tais circunstâncias, a jurisdição torna-se alvo de uma pre-
ocupação constante voltada para a compreensão da racionalidade
instrumental de aplicação do direito e, especialmente, da estrutura
funcional do Estado, que deveria possibilitar a realização da jurisdi-
ção, também se encontra em crise.

Nesse contexto, demonstrada a inoperância estatal para solucionar deman-
das em tempo razoável, tendem a se desenvolver procedimentos que apresentem
alternativas à jurisdição, como a mediação, a conciliação e a negociação.

Dessa forma, é premente que se reavalie a necessidade de se estabelecer equi-
valentes jurisdicionais como forma de aliviar a carga jurisdicional brasileira. É certo que
o Estado moderno chamou para si o monopólio da jurisdição. Não é menos certo,
entretanto, que tal mister não vem sendo cumprido com excelência, o que reacende a
discussão em torno das técnicas alternativas de solução de controvérsias.

Leandro de Castro Folly
Delegado de Polícia do Distrito Federal. Es-
pecialista em Direito Público.

Mediação extrajudicial
em matéria penal
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2. A mediação de conflitos

A mediação de conflitos propicia solução consensual das controvérsias.
Estabelece-se de forma diversa da conciliação, na medida em que não se vislumbra
um ganhador e um perdedor. Há apenas ganhadores. A solução não é imposta ou
sugerida por um terceiro, mas negociada com a ajuda de interlocutor privilegiado
que fomenta o consenso, sem, porém, sugeri-lo ou impô-lo.

A mediação busca desconstruir os conflitos surgidos, na medida em que o
mediador instiga os contendores a exporem seus pontos de vista e a discutir a
relação deduzida, com vistas a alcançarem uma solução que não somente serene
suas almas, mas que também previna conflitos futuros.

A eminente Ministra do Superior Tribunal de Justiça, Fátima Nancy Andri-
ghi, denomina a mediação como “Justiça Doce”, por se tratar de novo caminho
que deverá ser trilhado por todos na busca de resolução de conflitos, por meio do
diálogo, verdadeiro instrumento e agente de transformação.

O projeto de Lei da Câmara, PLC nº 4.827-b, de 1998, institucionaliza e disci-
plina a mediação, como método de prevenção e solução consensual de conflitos e
estabelece, em seu artigo 2º, que qualquer pessoa capaz e que tenha formação
técnica ou experiência prática pode ser mediador, assim como pode sê-lo também
pessoa jurídica que, nos termos do objeto social, se dedique ao exercício da medi-
ação por intermédio de pessoas físicas que atendam às mencionadas exigências.

Em outros países, como na Argentina, a mediação judicial só pode ser exercida por
advogados. Não há, porém, sentido em restringir a mediação aos advogados: um media-
dor não precisa sequer possuir curso superior, deve ser capacitado para a mediação. De
acordo com cada tipo de conflito é que as partes elegerão o mediador que melhor possa
orientá-las, que tenha uma formação mais voltada para o caso específico, podendo,
inclusive, ser recusado pelas partes. No desempenho de sua função o mediador
deverá proceder com imparcialidade, independência, competência, diligência e sigilo.

O projeto de lei brasileiro prevê ainda que a mediação deve ser levada a
efeito no prazo de até três meses, prorrogável por igual período e que poderá ser
judicial ou extrajudicial, podendo versar sobre todo o conflito ou parte dele.

 A mediação deve ser aplicada prioritariamente nas relações sucessivas,
continuadas, nomeadamente nas questões entre vizinhos, nas relações trabalhis-
tas e no contexto empresarial. Isto se explica pelo fato de que, em mencionados
contextos, as partes continuarão a relação de convivência ou negocial. Assim, a
solução consensual dos conflitos possibilitará o entendimento e prosseguimento
das relações sociais.
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A par das relações de trato sucessivo, referidas alhures, não há óbice na
aplicação das técnicas de mediação em conflitos de natureza criminal ou infracio-
nal. Logicamente, o ordenamento jurídico penal deve ser respeitado, razão pela
qual resta impossibilitada a mediação nos crimes apurados mediante ação penal
pública incondicionada, na medida em que vige, mesmo que de forma mitigada pela
possibilidade de transação penal, o princípio da obrigatoriedade da ação penal.

Assim, nos crimes apurados mediante ação penal pública condicionada à
representação e naqueles em que ação penal é privada, a solução consensual
apresenta-se como alternativa viável e até recomendada.

De acordo com Lília Maia de Morais Sales2:

a mediação penal configura o diálogo construtivo entre a vítima e o
infrator, apresentando o mediador como o facilitador dessa comuni-
cação. A resolução do conflito é decidida entre as pessoas envolvi-
das, fazendo com que a vítima perceba o infrator com um ser humano
e não apenas como um ser brutal, insensível ao seu sofrimento, pos-
sibilitando-lhe a avaliação das circunstâncias que o levaram a agir
do modo como agiu, desdramatizando o ato. O infrator, por sua vez,
escuta sobre o mal-estar (raiva, tristeza, dor, perda) que causou à
vítima, conscientizando-se do mal pelo qual foi responsável, reagin-
do de forma positiva e buscando a reparação.

A mediação nesses casos possibilita ao autor da infração profunda reflexão
sobre seus atos, estendendo ao infrator a chance de se redimir de sua conduta. É a
chamada “justiça restaurativa”, que possibilita a reconstrução das relações fragili-
zadas, além de valorizar o caráter ressocializador da pena em detrimento de seu
aspecto retributivo.

Segundo noticiado por João Pedroso, Catarina Trincão e João Paulo Dias,
em documento intitulado Percursos da Informalização e da desjudicialização –
por caminhos da reforma da administração da justiça (análise comparada), no
âmbito do Observatório Permanente de Justiça, p. 153-191, a mediação penal tem
sido implantada em muitos países nas últimas décadas. Na Inglaterra, 1984, foi
criado o Mediation UK, inspirado na experiência norte-americana em mediação de
conflitos. Em 1985 foi implantado o Adult Reparation Bureau, em Northhampton,
com o intuito de avaliar se cada caso poderia ser adequado à mediação penal. Como
resultado, apresentou-se que 62% das pessoas que passaram por um processo de
mediação ficaram completamente satisfeitas contra 25% que se manifestaram insa-



134 R. Dir. UPIS, v. 8, p. 131 – 139, 2010

tisfeitas com a mediação ou com o resultado encontrado. Cerca de 90% das vítimas
e dos acusados consideraram que foram tratados com justiça e correção, evitando-
se assim o processo penal tradicional para quase totalidade dos participantes.

Também há relatos de mediação penal em França, experiência esta iniciada
na década de 1980 com o Centre de Médiation et de Formation a lá Mádiation
(CMFM). Em 1996, foi publicado o Decreto n. 96-30, que modificou o Código Penal
Francês, o qual passou a prever a mediação penal. Em 1998, foram recebidos 352
dossiês, dos quais metade pôde ser resolvida por meio da mediação.

Outras experiências de justiça restaurativa foram implantadas na Europa,
principalmente em Espanha e Portugal.

A Professora Lília Maia de Morais Sales (pág. 126/127) narra experiência
pioneira de justiça restaurativa no Brasil. Trata-se de trabalho realizado pelo medi-
ador Juan Carlos Vezzulla e pelo juiz do Tribunal de Justiça de Santa Catarina
Alexandre Morais da Rosa, que apresentou como foco de estudo os adolescentes
em conflito com a lei.

Vê-se, portanto, que a justiça restaurativa está umbilicalmente ligada à me-
dição, se apresentando como alternativa viável à solução de controvérsias, princi-
palmente aquelas decorrentes de relações continuativas

3. Os núcleos de mediação comunitária

O Ministério Público e a Defensoria Pública são instituições permanentes,
essenciais ao exercício da função jurisdicional. É o que se depreende da análise dos
artigos 127 e 134 da Constituição da República.

Ambas as instituições referidas possuem feição democrática e devem zelar
pela pacificação social, escopo político da função jurisdicional. Como forma de
atingir seu mister constitucional, tanto a Defensoria Pública quanto o Ministério
Público valem-se do processo jurisdicional. Entretanto, é recomendável que envi-
dem esforços no sentido prevenir conflitos evitando a perenização de processos
judiciais. Para tanto, exige-se a participação proativa de tais órgãos, com vistas a
pacificar as relações sociais de forma mais célere, apresentando aos jurisdiciona-
dos respostas aos seus conflitos em prazo razoável.

O Ministério Público do Ceará, em iniciativa pioneira, implantou o Núcleo de
Mediação Comunitária, que tem como objetivo precípuo oferecer à comunidade um
instrumento de cidadania que venha garantir atendimento rápido, gratuito e eficiente,
por meio de seus próprios membros, além de contribuir para a boa administração dos
conflitos e redução dos índices de violência por meio da mediação e da conciliação.
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Segundo informa a já referida professora Lília Maia de Morais Sales3:

para concretizar seus objetivos, o Núcleo [de Mediação Comunitária]
realizou uma ampla divulgação sobre as atividades em mediação co-
munitária e formou um corpo de mediadores voluntários (membros da
comunidade local). As atividades do Núcleo de Mediação são avalia-
das por meio de pesquisa na comunidade e de estatísticas mensais e
anuais. A equipe é capacitada sistematicamente, os processos são
acompanhados e o Núcleo mantém contato com as partes que se uti-
lizaram do seu serviço, averiguando sua eficácia.

Como forma de capacitar os mediadores comunitários, a Procuradoria de
Justiça do Ceará firmou convênio com o Instituto de Mediação e Arbitragem do
Ceará – IMAC, hoje denominado Instituto Mediação Brasil.

Também a Defensoria Pública exerce papel relevante na solução consensual
de conflitos, na medida em que os acordos extrajudiciais referendados pela Institui-
ção têm força de título executivo extrajudicial, conforme o artigo 585, inciso II, do
Código de Processo Civil:

Art. 585. São títulos executivos extrajudiciais: (...)

II – a escritura pública ou outro documento público assinado pelo
devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por duas
testemunhas; o documento de transação referenciado pelo Ministé-
rio Público, pela Defensoria Pública ou pelos advogados dos transa-
tores.

Dessa forma, a Defensoria Pública ocupa lugar de destaque na solução não
adversarial das lides. Os defensores podem atuar em frentes diversas, tais como na
supervisão dos processos de mediação, na elaboração de acordos decorrentes da
mediação e no ajuizamento das ações cabíveis nos casos em que não foi possível
a solução consensual.

Vê-se, portanto, que a Defensoria Pública exerce papel invulgar no que
tange à solução extrajudicial de controvérsias, desincumbindo-se, assim, de sua
missão constitucional.

Há ainda a possibilidade de se firmar convênios entre a Defensoria Pública
dos Estados e Faculdades de Direito, com o objetivo de arregimentar mediadores
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capacitados juridicamente, pois que acadêmicos de direito, oportunizando a estes,
treinamento adequado à solução mediada dos conflitos.

4. A medição extrajudicial em matéria penal

No tocante à mediação penal, seria interessante que se refletisse sobre a
possibilidade de se instalar Núcleos de Mediação Comunitária nas sedes de cir-
cunscrições policiais, o que permitiria um arrefecimento dos ânimos e, talvez, solu-
ção intermediada do conflito posto e latente, possibilitando aos contendores a
possibilidade de exporem suas querelas a interlocutor capacitado.

A experiência de mediação nas delegacias policiais serviria ao propósito de
humanizar o ambiente policial e aproximar a comunidade da Polícia Civil, servindo
para superar o abismo existente entre ambos. Tal propósito se harmoniza com o
ideal de Polícia Comunitária tão propalada hodiernamente e proporcionaria um real
direito fundamental ao acesso à justiça.

Evitar-se-ia o registro de ocorrências policiais, que por si só representam
constrangimento ao autor do fato, na medida em que a infração passa a constar dos
bancos de dados policiais.

Obviamente que a triagem das infrações que deveriam ser submetidas à
mediação seria exercida pelo delegado de polícia de plantão no momento da apre-
sentação da controvérsia.

5. A mediação e a Lei Maria da Penha

As relações domésticas e de coabitação são fonte inesgotável de confli-
tos, mormente entre conviventes. A chamada violência doméstica ocupou a aten-
ção de nosso legislador ordinário que, em 2006, fez editar a chamada Lei Maria da
Penha, Lei 11.340 de 2006, com vistas a reprimir a violência física e moral contra a
mulher.

Ocorre que grande parte dos conflitos domésticos se dá entre companhei-
ros e são acarretados, em sua maioria, por desavenças relacionadas à prestação de
alimentos para um dos cônjuges ou para filhos. Logicamente que o ódio é cataliza-
do pela ingestão de bebidas alcoólicas ou drogas outras, lícitas ou ilícitas.

Dessa forma, óbice não haveria para que fossem submetidas tais controvér-
sias ao processo de mediação, principalmente por revelar interesse patrimonial
secundário. Serviria ainda a mediação ao propósito de aplacar o ódio entre as
partes, o que poderia acarretar a reconciliação entre os contendores.
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Sobreleva ressaltar que a solução sugerida somente se coadunaria com
nosso ordenamento penal se o crime praticado pelo autor do fato fosse apurado
mediante ação penal pública condicionada à representação ou ação penal privada.
À guisa de exemplo, poderíamos apontar a lesão corporal praticada contra a mulher
em situação de violência doméstica. O Superior Tribunal de Justiça, em decisão
emblemática e recente, firmou o entendimento que o crime de violência doméstica
somente se procede mediante representação.

Ademais, o eventual acordo de alimentos resultante da mediação, desde
que homologado judicialmente, seria considerado título executivo judicial, confor-
me o artigo 475-N, inciso V, do Código de Processo Civil brasileiro:

Art. 475-N. São títulos executivos judiciais:
[...]
V – o acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judici-
almente.

5. Conclusão

Os conflitos, se bem administrados pelas partes, contribuem para a evolu-
ção e desenvolvimento das pessoas e para a manutenção das relações de trato
sucessivo. Com vistas a alcançar esse objetivo, a mediação se revela em atividade
promissora, inclusive em matéria penal.

A partir dessas premissas, chamamos a atenção para a mediação extrajudi-
cial penal.

No Brasil, forte nas experiências das Defensorias Públicas dos Estados e do
Ministério Público estadual, procurou-se demonstrar a importância da mediação e
o crescimento de sua procura como método de resolução de conflitos.

A disseminação da mediação extrajudicial em matéria penal contribuirá para
o arrefecimento da violência e para garantir o direito fundamental de acesso à
justiça, deixando para o Judiciário apenas os casos que realmente precisam de sua
intervenção.

O Poder Judiciário e a sociedade civil organizada precisam voltar suas ações
para as alternativas à jurisdição, devendo se buscar soluções inteligentes e não
adversariais para a litigiosidade crescente, que decorre das chamadas demandas
em massa.

Tramita a passos não muito ágeis no Congresso Nacional projeto de lei que
disciplina e institucionaliza a mediação de conflitos no Brasil. Trata-se do PL n. 94/
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2002, versão consensuada, decorrente da fusão entre o PL n. 4827/1998, de autoria
da Deputada Federal Zulaiê Cobra, e o anteprojeto de lei de autoria do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, representado pela jurista Ada Pellegrini Grinover.

Atualmente o PL n. 94/02 encontra-se novamente na Câmara dos Deputa-
dos para última análise.

Entretanto, o projeto de lei de regência da mediação não contempla a medi-
ação em matéria penal, limitando-se aos conflitos na esfera civil.

Perdeu o legislador oportunidade ímpar de avançar e contemplar solução
alternativa também para os conflitos de natureza penal.

O êxito da mediação, judicial ou extrajudicial, vinculada ou não ao Poder
Judiciário, proporciona ao cidadão amplo acesso à justiça, além de tratamento
condizente com a dignidade da pessoa humana.

Notas

1 MORAIS, José Luis Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediação e Arbitragem: alternati-
vas à jurisdição. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.77.

2 SALES, Lília Maia de Morais. Mediação de Conflitos: família, escola e comunidade. Florianópolis:
Conceito Editorial, 2007, p.123.

3 SALES, Lília Maia de Morais. op.cit. p.238.
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Resumo

O presente trabalho trata da relevante contribuição que a mediação pode trazer à
pacificação social e ao arrefecimento dos conflitos, além de propiciar acesso à
justiça, assegurando-se, direito fundamental relevante e necessário à concretiza-
ção do Estado Democrático de Direito. Ressaltaram-se ainda as iniciativas pio-
neiras implementadas pelo Ministério Público nos Estados e pela Defensoria
Pública na utilização da mediação extrajudicial como alternativa à jurisdição. O
autor destaca a importância da mediação em matéria penal, mormente sua aplica-
ção extrajudicial.

Palavras-chaves: Mediação de Conflitos – Matéria Penal – Mediação e Lei Maria
da Penha.

Abstract

This article emphasizes the important contributions that mediation can bring to
peacemaking and mitigation of social conflicts, and also to the promotion of access
to justice, which is a fundamental right certainly essential to Democratic State of
Law. The author discusses, moreover, the pioneering initiatives implemented by
Prosecutors in the states and by the Public Defender in the use of mediation as an
alternative to extrajudicial jurisdiction. Finally, postulates that mediation plays an
important role in criminal matters, specially in extrajudicial scope.

Keywords: Conflict Mediation – Criminal Matters – Mediation and Maria da Penha
Law.
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Afirma de Cezar Roberto Bitencourt: O instituto da remição
de parte da pena pelo trabalho teve origem no Direito Penal
Militar da guerra civil espanhola, na década de trinta do Sé-
culo XX, permanecendo no artigo 100 do Código Penal espa-
nhol, apesar das contundentes críticas que o trabalho prisio-
nal vem recebendo atualmente no direito europeu.1

No Direito Brasileiro, foi elaborado pelo Ministério da Justiça um An-
teprojeto de Lei de Execução Penal, em 1981, que não previa a remição. Entre-
tanto, o Anteprojeto revisor de 1983, também formulado pelo Ministério da
Justiça e posteriormente convertido em Projeto de Lei, funcionou como o
embrião da Lei 7.210/84, quando se fez, pela primeira vez em nosso ordena-
mento, referência ao instituto da remição, nos artigos 125 a 129. A compara-
ção entre o Projeto de Lei e o que está na Lei de Execução Penal nada mudou
em nível de redação; apenas quanto à disposição topográfica, qual seja, o
número dos artigos.

Ao inserir a remição da pena, na Lei nº 7.210/84, o legislador trouxe algumas
críticas relacionadas com o fato de que tal instituto seria matéria de pena, logo de
direito material, ficando assim, por conseguinte, melhor disposta no Código Penal.2

Segundo ensina Julio F. Mirabete:

Pode-se definir a remição, nos termos da lei brasileira, como um direito do
condenado em reduzir pelo trabalho prisional o tempo de duração da pena
privativa de liberdade cumprida em regime fechado ou semi-aberto. Trata-se
de um meio de abreviar ou extinguir parte da pena. Oferece-se ao preso um
estímulo para corrigir-se, abreviando o tempo de cumprimento da sanção
para que possa passar ao regime de liberdade condicional ou à liberdade
definitiva.3

Antonio Malva Neto
Bacharel em Direito pela Faculdade de Di-
reito da UPIS – Artigo baseado no Traba-
lho de Conclusão do Curso de Direito –
Brasília, 2010.

Súmula Vinculante nº 9
– A perda dos dias

remidos pelo
cometimento de falta

grave. Os motivos para a
inconstitucionaldiade da
Súmula Vinculante nº 9
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Tal entendimento logrou forte êxito na perspectiva de legitimação da pena
prisional, sobretudo no que concerne à opinião pública, uma vez que tal instituto
traz consigo a lógica de um sistema progressivo de execução da pena privativa de
liberdade, bem como aquelas práticas fundadas no paradigma da recuperação do
indivíduo. Fácil é enxergar que se está diante de um sistema viabilizador de gradual
abrandamento do rigor e das restrições penais às quais se submetem os apenados,
mediante a verificação de requisitos objetivos e subjetivos legalmente estabeleci-
dos para a execução da pena.4

Segundo a Lei de Execução Penal, o condenado que cumpre pena em regime
fechado ou semiaberto poderá remir parte do tempo de sua pena, pelo trabalho,
artigo 126 da Lei nº 7.210. Todo o cálculo é feito de maneira que a cada três dias
trabalhados, o preso tem direito de remir um dia de sua pena.

Porém, a Lei de Execuções, prevê também que:

Art. 127: O condenado que for punido por falta grave perderá o direito ao tempo
remido, começando novo período a partir da data da infração disciplinar.

Iniciou-se, então, na doutrina, uma discussão acerca do artigo 127 da Lei de
Execução, aplicando-se apenas aos últimos trinta dias a perda dos dias remidos.
Isso porque o artigo 58 da mesma lei estabelece: “O isolamento, a suspensão, e a
restrição de direitos não poderão exceder a trinta dias, ressalvada a hipótese do
regime disciplinar diferenciado” . Com isso, depois de reiteradas decisões, o Su-
premo Tribunal Federal editou Súmula Vinculante, que traz em seu bojo o recebi-
mento, pelo ordenamento constitucional, do artigo 127 da Lei de Execução Penal
sem prejuízo ao artigo 58 da mesma Lei de Execução.5

Segundo Rodrigo de Abreu Fudoli, o instituto da remição da pena possui
natureza jurídica de direito subjetivo do apenado: é apenas uma das formas que o
Estado proporciona ao condenado para que ele promova a individualização execu-
tória da pena como co-juiz da sua própria execução.

Sendo assim, tratando-se de direito subjetivo do apenado, quando preen-
chido o critério objetivo, qual seja o trabalho laboral, inicia-se aí o direito subjetivo
público de o preso remir a sua pena.

Para Cezar Roberto Bittencourt, em sua obra Manual de Direito Penal,
remir é “abater, descontar, pelo trabalho realizado dentro do sistema prisional,
parte do tempo de pena a cumprir”.

Assim, preenchidos os requisitos objetivos para a remição, qual seja a ativi-
dade desenvolvida, torna-se direito do interno a remição de sua pena, reconhecida
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por sentença do Juízo da Vara de Execuções Penais, pois é instituto pelo qual o
trabalho realizado faz cumprir parte da pena.

Existe discussão quanto à natureza jurídica da remição. Há doutrinado-
res, como Fuddoli, que recebem a remição como norma de direito material, ou
seja, direito penal. Dessa forma, ela estaria protegida pelo instituto da retroati-
vidade da lei penal mais benéfica, com base no artigo 5º, XL, da Constituição
Federal, e no artigo 2º do próprio Código Penal. Outra parte da doutrina consi-
dera que tal instituto traz em seu bojo norma de direito processual, ou seja, de
direito formal. Portanto, a aplicação é imediata e não se sujeita ao princípio da
irretroatividade da lei penal. Baseando-se no entendimento pelo qual a remição
não tem caráter de alterar a pena, mas apenas de adaptar os efeitos do trabalho
prisional desenvolvido, um dos autores que entende dessa forma é René Ariel
Dotti.

Julio Fabbrini Mirabete cita em sua obra Execução Penal, Maria da Graça
Morais Dias, que trata a remição como instituto completo:

[...] pois reeduca o delinquente, prepara-o para sua reincorporação à socie-
dade, proporciona-lhe meios para reabilitar-se diante de si mesmo e da soci-
edade, disciplina sua vontade, favorece a sua família, e, sobretudo abrevia a
condenação, condicionando esta ao próprio esforço do penado.6

Subsidiariamente ao direito subjetivo do apenado, pode-se afirmar que, uma
vez possível a remição pelo trabalho, o apenado vislumbra, além de sair do ócio
forçado, outras vantagens como: o próprio desenvolvimento como cidadão, a sua
autoestima e, fundamentalmente, o senso de responsabilidade, como fundamental
para a ressocialização.

O Eminente Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, aborda o
tema em seu voto no Recurso Extraordinário nº 352.994. Vejamos:

O trabalho do preso tem como escopo maior a ressocialização, o retorno ao
convívio social. A remição é forma de se alcançar a diminuição do tempo de
execução da pena. Vale dizer que, a um só tempo, o preso tem ocupação,
logrando o aporte de recurso viabilizador da ajuda a familiares e a repercus-
são dos dias trabalhados no tempo relativo à pena.

Claus Roxin traz o ensinamento de que inclusive o direito penal poderia ser
abolido, conforme se pode conferir abaixo:
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O movimento abolicionista, que possui vários adeptos entre os criminólo-
gos – não tanto entre os juristas – europeus, considera que as expostas
desvantagens do direito penal estatal pesam mais que seus benefícios. Eles
partem da ideia de que através de uma parelho de justiça voltado para o
combate ao crime não se consegue nada que não se possa obter de modo
igual ou melhor através de um combate às causas sociais da delinquência e,
se for o caso, de medidas conciliatórias extraestatais, indenizações repara-
tórias e similares.7

Baseado nesse pensamento fica-se de frente a um instituto da maior com-
plexidade e que, em vez de encará-lo como desestímulo, deve ser analisado como
necessidade de ser preservado. O instituto da remição pelo trabalho deve ter cada
vez mais estímulo, quanto aos benefícios dele decorrentes.

De acordo com o Código Penal pátrio, em seu artigo 59, a pena, em nosso
direito, objetiva a reprovação e a prevenção do crime, conforme se pode verificar:

Art. 59 - O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta
social, à personalidade do agente, aos motivos, às circunstâncias e conse-
quências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá,
conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do cri-
me.

Nesse sentido, Rogério Greco define que:

[...] de acordo com a nossa legislação penal, entendemos que a pena deve
reprovar o mal produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como
prevenir futuras infrações penais.
Isso porque a parte final do caput do art. 59 do Código Penal conjuga a
necessidade de reprovação com a prevenção do crime, fazendo, assim, com
que se unifiquem as teorias absoluta e relativa, que se pautam, respectiva-
mente, pelos critérios da retribuição e da prevenção8.

Daí surge o instituto da remição que, por ser direito público subjetivo do
condenado, implica a diminuição de sua pena, alterando o título executório judicial
que é a sentença penal condenatória.

Desse modo, a declaração dos dias remidos há de ser feita por sentença
judicial, pelo Juiz da Execução, consoante previsão exposta nos artigos 66, inciso
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III, alínea “c”, e 126, § 3º, da Lei de Execução Penal. Por se tratar de decisão judicial,
deve ser ouvido sempre o Ministério Público, pois ele atua como o fiscal da execu-
ção da pena.

No aspecto da aplicação do instituto da remição, há debate no sentido de
ser apenas pelos dias de trabalho que o apenado terá direito de remir a pena, ou, se
além do trabalho, poderia o estudo também remir a pena.

A previsão legal da remição está no artigo 126 da Lei de Execução Penal, com
a seguinte redação:

O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semi-aberto poderá
remir, pelo trabalho, parte do tempo de execução da pena.

Sendo assim, analisando-se literalmente o que diz o texto, apenas pelo tra-
balho do preso será possível remir a pena. Acontece que, da mesma forma, não
existe nenhum dispositivo legal que proíba a consolidação de, pelos estudos, remir
a pena.

É sabido que o instituto da analogia é utilizado em nosso direito penal,
nunca, é claro, para criar um crime ou cominar uma pena, haja vista o princípio da
legalidade ou da reserva legal, pelo qual não há crime sem lei anterior que o defina
nem pena sem prévia cominação legal. Ocorre que, no caso em discussão, não se
trata de norma incriminadora. Sendo assim, é plausível que se utilize do instituto da
analogia para se entender que o estudo é atividade desenvolvida dentro do cárce-
re, que não só melhora a situação do apenado como ajuda no trabalho de inseri-lo
novamente na sociedade. Dessa forma, nada mais justo ao apenado do que lhe
conceder o benefício no caso de estar estudando.

O cálculo é feito de maneira que, a cada três dias trabalhados, seja remido
um de pena, sendo que o Juiz proferirá sentença na qual reconhece os dias remidos
pelo exercício da atividade dentro do cumprimento da pena.

Em recente entendimento, o Superior Tribunal de Justiça, no famoso caso
da jovem Suzane Louise Von Richthofen, decidiu que o tempo remido não deve ser
abatido do total da pena aplicada na sentença, mas somado ao tempo de pena
cumprida. Segundo o STJ, a sistemática é mais benéfica aos presos para garantir
posteriormente percentuais para a progressão de regime ou livramento condicio-
nal.

A partir desse entendimento, pode-se concluir pela existência de condi-
ção mais benéfica ao apenado, pois, de acordo com o antigo entendimento,
primeiro se abatia a remição do total da pena, para depois calcular o quantum
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para a progressão de regime. Agora, com a postura do Superior Tribunal de
Justiça, soma-se à pena cumprida o período remido, conforme o exemplo abai-
xo:

Entendimento anterior - O réu é condenado a 24 anos de reclusão em regime
fechado, trabalhando desde o primeiro dia até o período de três anos da pena, o que
lhe dá o direito de um ano de remição. Dessa forma, abatendo-se um ano do total da
pena (24 anos), chega-se ao montante de 23 anos de pena para cálculo de progres-
são. Calculando-se os três anos trabalhados não se obtém o critério objetivo de 1/
6 (um sexto) para a progressão.

De acordo com o novo entendimento do Superior Tribunal de Justiça, com
o mesmo montante de pena, trabalho e remição acima, chega-se ao total de quatro
anos trabalhados, ou seja, três de efetivo trabalho, somado um ano de remição,
para 24 anos de pena total. Ou seja, exatamente o montante de um sexto para a
progressão. Mostra-se, portanto, que tal entendimento se torna mais benéfico ao
apenado.

Porém, o artigo seguinte, o 127 da Lei nº 7.210/84, traz questão que, embora
esteja pacificada já no âmbito do Supremo Tribunal Federal, está longe de não ser
polêmica. É a perda dos dias remidos pelo cometimento de falta grave.

O referido artigo diz que condenado punido por falta grave perderá o direito
ao tempo remido, começando o novo período a partir da data da infração discipli-
nar.

Esse dispositivo, embora já reconhecido como constitucional sem prejuízo
ao artigo 58 da mesma lei (Súmula Vinculante nº 9), que nos mostra o limite temporal
de trinta dias para a punição pelo cometimento de falta grave, ainda causa polêmica
e inquietude em muitos, pois fere princípios constitucionais, como o da dignidade
da pessoa humana, da proporcionalidade, da isonomia, da razoabilidade, entre
outros, conforme será demonstrado.

Como referido anteriormente, a remição é concedida mensalmente. Após o
término da jornada de trabalho ou estudo, é feito o cálculo dos dias de remição a
que o preso faz jus, e enviado relatório carcerário para homologação dos dias
remidos pela autoridade judiciária, que proferirá sentença reconhecendo os dias
remidos do apenado.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 45/2004, ingressou em nosso
ordenamento jurídico o instituto da Súmula Vinculante, com previsão legal no arti-
go 103-A, caput, da Constituição Federal mandando que, após aprovação por dois
terços dos membros do Supremo Tribunal Federal, passa a vigorar, com efeito
vinculante a todos, o seguinte texto:
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O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante
decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre
matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na
imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do
Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas fede-
ral, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamen-
to, na forma estabelecida em lei.

Dessa forma, o que era meramente Súmula consultiva passa a ter efeito
vinculante, não podendo ser contrariada. Tem competência para editar, modificar
ou cancelar a Súmula Vinculante apenas o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de 2/3 dos seus membros. Ainda nesse sentido, além de o Supremo, têm legitimida-
de para propor aprovação, cancelamento ou modificação aqueles legitimados para
a Ação Direta de Inconstitucionalidade, em respeito ao § 2º do artigo 103-A da
Constituição Federal.

Pois bem, o Supremo já editou algumas Súmulas Vinculantes, uma delas, a
de nº 9, trata do preso que cometer falta grave, em razão da qual perderá os dias
remidos de sua pena, sem prejuízo do previsto no artigo 58 da Lei de Execução
Penal que prevê o limite temporal dos trinta dias. Sendo um dos argumentos, a
existência da cláusula rebus sic stantibus, a remição está sempre ligada a uma
condição pró-futuro.

Ora, ao se olhar a fundo o que caracteriza falta grave, prevista nos artigos
50, 51 e 52 da Lei de Execução Penal, fácil é enxergar a discricionariedade da admi-
nistração pública para determinar o que é falta grave, por alguns incisos darem
abertura para uma interpretação. Conforme o voto do Eminente Ministro Marco
Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus nº 92.791-
2/RS, de relatoria do Ministro Menezes Direito, percebe-se quão perigosa é a con-
dição “pró-futuro” da remição, pois, se em algum momento o indivíduo cometer
algo tido como falta grave, perde tudo aquilo já conquistado. Senão vejamos:

A situação é realmente emblemática considerada a razoabilidade, a ordem
natural das coisas, a dinâmica da própria vida. O paciente perdeu, em sede
extraordinária, 311 dias remidos. Vale dizer que, sob o ângulo da remição, 933
dias trabalhados foram por terra, já que a contagem do tempo para esse fim
faz-se à razão de um dia de pena por três de trabalho - § 1º do artigo 126 da
Lei de Execução Penal. O motivo mostrou-se único: recusou-se a obedecer
ordem no sentido de virar-se de costas para revista em cela.
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Tal postura, ante o disposto no inciso VI do artigo 50 da citada lei, equipara-
se, em termos de enquadramento, a incitar ou participar de movimento para
subverter a ordem ou a disciplina, fugir, possuir, indevidamente, instrumen-
to capaz de ofender a integridade física de outrem, provocar acidente de
trabalho e descumprir, no regime aberto, as condições impostas. No entan-
to, deve-se levar em conta não só o princípio da razoabilidade, como tam-
bém a regra de a remição ser paulatina.

Em tal sentido, cometendo o apenado falta grave caracterizada pela adminis-
tração, após a instauração do procedimento administrativo específico, é encami-
nhado à Vara de Execução Penal o relatório no qual constará tal falta grave, fazendo
com que a autoridade judiciária homologue a perda dos dias remidos.

Ora, estamos diante de algo desarrazoado, pois, por motivo único e simples
de recusar-se a virar de costas para uma revista, pode vir a fazer, e no caso concreto
fez o apenado perder 311 dias já remidos de sua pena. Calculando o tempo trabalha-
do, chegamos à marca de 933 dias trabalhados, o que equivale há exatamente dois
anos, seis meses e dias.

O Doutrinador Luiz Flávio Gomes traz, em seu sítio eletrônico, um comentá-
rio pertinente ao que está sendo explanando, conforme abaixo:

O Tribunal, por maioria, aprovou o Enunciado da Súmula Vinculante nove
(1) nestes termos: “O disposto no artigo 127 da Lei 7.210/84 foi recebido pela
ordem constitucional vigente e não se lhe aplica o limite temporal previsto
no caput do artigo 58”. Inicialmente, o Tribunal, por maioria, rejeitou ques-
tão de ordem suscitada pelo Min. Marco Aurélio no sentido de ser observa-
do, na proposta de súmula vinculante, um procedimento mínimo, abrindo-se
um processo administrativo para apreciação do verbete quanto à matéria e
ouvindo-se a Comissão de Jurisprudência da Corte. Considerou-se o fato
de haver reiterados precedentes da Corte no sentido da súmula vinculante
proposta, restando preenchidos todos os pressupostos para a sua formula-
ção (CF, art. 103-A). (2) Vencido, no ponto, o suscitante. Quanto à questão
de fundo, o Min. Marco Aurélio também ficou vencido por entender que, no
caso, não caberia a edição de um verbete de súmula. Asseverou que não
haveria como, diante de uma falta grave verificada, fazer-se retroagir, em si,
as consequências dessa falta grave, (3) a ponto de se afastar, do cenário
jurídico, um pronunciamento judicial já reconhecendo um direito que, por-
tanto, passou a integrar o campo de interesses do presidiário. (4) Preceden-
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tes citados: RE 452994/RS (DJU de 29.9.2006); HC 91084/SP (DJU de
11.5.2007); AI 570188/RS (DJU de 3.3.2006); HC 92791/RS (DJE de 7.3.2008);
HC 90107/RS (DJU de 27.4.2007); AI 580259/RS (DJU de 26.10.2007); AI
490228/RS (DJU de 14.4.2004).
Comentários: a Súmula Vinculante 9 é discutível porque concede a uma
falta grave o efeito de aniquilar todo tempo conquistado anteriormente com
a remição pelo trabalho. É discutível também porque desconsidera decisão
judicial reconhecendo os dias remidos (ou seja: desconsidera a coisa julga-
da).
(1) Sendo as súmulas vinculantes uma parte da jurisprudência consolidada
do STF, também elas constituem fonte imediata do Direito penal. O teor da
Súmula Vinculante 9 é o seguinte: “O disposto no artigo 127 da Lei 7.210/84
foi recebido pela ordem constitucional vigente e não se lhe aplica o limite
temporal previsto no caput do artigo 58”. Em outras palavras: a perda do
tempo remido em razão de falta grave (art. 127) é constitucional e não se lhe
aplica o limite temporal de trinta dias previsto no caput do art. 58 da LEP.
(2) Para a edição de uma súmula vinculante o STF pode agir de ofício ou por
provocação: a edição, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser fruto
de atividade espontânea do próprio STF ou provocada por aqueles que
contam com legitimidade para tanto. A Lei 11.417/2006 dispôs sobre o tema
no seu art. 3o. Não se contemplou na lei a necessidade de um procedimento
escrito específico.
(3) Quanto à questão de fundo, “o Min. Marco Aurélio também ficou venci-
do por entender que, no caso, não caberia a edição de um verbete de súmu-
la. Asseverou que não haveria como, diante de uma falta grave verificada,
fazer-se retroagir, em si, as consequências dessa falta grave”. A virtude está
no meio. Salientou o Min. Marco Aurélio que a falta grave não poderia
retroagir. A Súmula Vinculante 9 diz que a falta grave retroage inteiramente,
aniquilando todos os dias remidos (pelo trabalho). Nem uma formulação
nem outra parecem retratar o justo, que reside precisamente na limitação
temporal do art. 58 da LEP, ou seja, a falta grave deveria fulminar os dias
remidos nos últimos trinta dias (antes dela). Não deveria alcançar mais tem-
po pretérito que esse. Não foi esse entendimento intermediário, entretanto,
que foi acolhido pela Súmula Vinculante citada.
(4) Mesmo que já haja decisão judicial reconhecendo os dias remidos, ainda
assim, a falta grave afeta tudo que fora conquistado pelo presidiário. Des-
considera-se a coisa julgada. Fundamento: essa coisa julgada não seria
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material e teria a natureza de rebus sic stantibus (coisa julgada dependente
de uma condição futura, qual seja, o cometimento de falta grave). De acordo
com nossa opinião (acima externada), considerando-se a natureza meramen-
te declaratória da sentença que reconhece os dias remidos, o correto seria
conferir à falta grave o efeito de aniquilar o tempo remido nos últimos trinta
dias (ainda que haja sentença reconhecendo esse direito). Fazer retroagir a
falta grave integralmente para alcançar todo o tempo remido nos parece um
excesso.9

Cesare Beccaria já mostrava de forma ímpar a ineficácia do que hoje vivemos
com essa perda do apenado:

É ter ainda falsas ideias de utilidade sacrificar mil vantagens reais ao temor
de uma desvantagem imaginária ou pouco importante.
Não teria certamente ideias justas quem desejasse tirar aos homens o fogo
e a água, porque esses dois elementos causam incêndios e inundações, e
quem só soubesse impedir o mal pela destruição.10

Retirar do apenado os seus dias remidos, já concedidos por meio de senten-
ça, vai de encontro com o que esses grandes pensadores do direito trazem no bojo
de suas obras. Pois se retira o único ou, ao menos o maior benefício para um
apenado, que é a remição de sua pena pelo trabalho laboral.

Ainda nesse sentido, Beccaria sintetiza a maneira mais correta de aplicação
das penas:

Quando as penas se tiverem tornado menos cruéis, a demência e o perdão
serão menos necessários. Feliz a nação que não mais lhes desse o nome de
virtudes! A demência, que se tem visto em alguns soberanos substituir
outras qualidades que lhes faltavam para cumprir os deveres do trono, de-
veria ser banida de uma legislação sábia na qual as penas fossem brandas e
a justiça feita com formas prontas e regulares.11

No Recurso Extraordinário nº 452.994, o Ministro Marco Aurélio trata a
matéria com a maestria recorrente, trazendo em seu voto contundente crítica ao
dispositivo do artigo 127 da Lei de Execuções. Lembra que tal decisão é judicial, e
sempre é ouvido o Ministério Público; por fim, chama de um retrocesso que violaria
a dignidade do homem a perda dos dias remidos, conforme se pode conferir:
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Relativamente à articulação sobre o cabimento do extraordinário, quanto à
alínea “c” do inciso III do artigo 102 da Constituição Federal, declarou-se
válida não lei local, mas a Lei de Execução Penal, ou seja, a Lei federal nº
7.210, de 11 de julho de 1984. Assim, a análise do recurso há de se fazer
considerada a alínea “a”. Em jogo está a remição e a perda de dias remidos
ante o cometimento de falta grave.
O artigo 127 da Lei de Execução Penal preceitua que o condenado que for
punido com falta grave perderá o direito ao tempo remido, começando um
novo período a partir da data da infração disciplinar. Cumpre, então, definir:
ocorrida a fuga, iniludivelmente prevista como falta grave – inciso II do
artigo 50 da Lei de Execução Penal –, perde o condenado os dias remidos e
assim declarados mediante pronunciamento do Juízo da Execução?
O trabalho do preso tem como escopo maior a ressocialização, o retorno ao
convívio social. A remição é forma de se alcançar a diminuição do tempo de
execução da pena. Vale dizer que, a um só tempo, o preso tem ocupação,
logrando o aporte de recurso viabilizador da ajuda a familiares e a repercus-
são dos dias trabalhados no tempo relativo à pena. Então, assento a primei-
ra premissa: ante o trabalho prestado, tem-se forma mesclada de retribuição
– aquela em pecúnia e o desconto de dias na pena imposta.
A dinâmica da vida é conducente a concluir-se que, passo a passo, com o
trabalho e na proporção de um dia de pena por três trabalhados, dá-se, em
verdadeira ficção jurídica, o cumprimento da pena. Ora, esse aspecto já seria
suficiente a ensejar o entendimento sobre a inviabilidade do retorno ao
statu quo ante, afastando-se do cenário jurídico algo já ocorrido e em rela-
ção ao qual a sociedade é a maior interessada. Da mesma forma que a ordem
natural das coisas impede a devolução da força despendida pelo preso,
inviabilizado fica o cancelamento da retribuição, ainda que parcial. Mais do
que isso, a remição é reconhecida mediante pronunciamento judicial, ouvi-
do o Ministério Público. Surge, então, dado da maior importância e que há
sempre de implicar segurança jurídica: a norma do artigo 127 da Lei de Exe-
cução Penal, a revelar a perda do direito ao tempo remido, começando novo
período a partir da data da infração disciplinar, não se coaduna com a ordem
natural das coisas, resultando em retrocesso que contraria as balizas ineren-
tes à dignidade do homem. Repita-se que, no dia-a-dia do cumprimento da
pena, vai-se deixando para trás o tempo transcorrido, ao qual se adita, ante
ficção legal, período em decorrência da prestação de serviços, do trabalho.
Não se pode simplesmente elidir as consequências legais próprias.
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O renomado doutrinador Claus Roxin vem estudando melhor forma para a
penalização no Direito Penal, de tal sorte a trazer, no bojo do seu trabalho, o seguin-
te pensamento: “quanto mais aumentarem os dispositivos penais e, em conse-
quência deles, os delitos, tanto menos será possível reagir à maioria dos crimes
com penas privativas de liberdade”12.

Além disso, as instituições penais estão muito aquém do necessário para a
execução da pena privativa de liberdade. Do mesmo modo, encontram-se os recur-
sos financeiros. Roxin ainda mostra outros pensamentos, como o de Kaiser:

Não se pode aprender a viver em liberdade e respeitando a lei, através da
supressão da liberdade; a perda do posto de trabalho e a separação da
família, que decorrem da privação de liberdade, possuem ainda mais efeitos
dessocializadores.13

Nesse sentido, Roxin defende a suavização do Direito Penal, mostrando que
a substituição da pena privativa de liberdade por pena de multa, medidas de segu-
rança, cada vez mais estão em voga. Essa ideia, muito defendida na Europa, trata o
delinquente como doente psíquico ou social que precisa ser tratado em vez de
punido.

Esse tipo de punição trará como consequência o desestímulo ao trabalho
prisional, pois a perda para quem trabalha acaba sendo maior do que o ganho para
quem está incurso no sistema de trabalho prisional.

O trabalho dignifica o homem, principalmente na prisão, um lugar que de
modo geral não sobram nem sequer vagas para o trabalho. Se, fora dos muros da
prisão, o trabalho motiva qualquer homem, dentro da prisão isso deve ser incenti-
vado ao máximo, pois o desestímulo trará o ócio forçado, o que fere de morte a
ressocialização do indivíduo. Além de remir a pena, o trabalho ajuda a reinserção e
a reintegração do cidadão à sociedade fora dos muros do cárcere.

Em nosso ordenamento jurídico, a cláusula rebus sic stantibus tem natureza
condicional, ou seja, se sujeita o apenado a uma condição resolutiva, ou mesmo a
uma condição de não fazer.

Acontece que tal cláusula não encontra sua origem no Direito Penal, mas sim
na doutrina civil14. Ora, de acordo com essa cláusula civil, se uma condição futura que
viesse a alterar as condições para a concretização de um contrato, impedisse a sua
execução, o pacto poderia ser revisto, para que se adequasse a tal situação.

A justificativa para trazer para o Direito Penal, ou de execução penal, é que
o mérito do condenado deve ser avaliado sempre no decorrer da execução da pena,



153R. Dir. UPIS, v. 8, p. 141 – 165, 2010

e que para isso o condenado deve não só trabalhar, mas, também, ter boa conduta.
De outro turno, Rodrigo de Abreu Fudoli traz, em sua obra, o pensamento de

Ande Isola Fonseca, entre outros, quanto à aplicação da cláusula rebus sic stanti-
bus, senão vejamos:

Efetivamente, dentro da execução penal existem decisões sujeitas à cláusula
‘rebus sic stantibus’, mas há outras às quais ela não se aplica. É preciso
distinguir as decisões relativas à forma de cumprimento de pena – qualidade
do título executivo – das referentes à quantidade.
As primeiras podem sujeitar-se à cláusula mencionada, pois se fundam em
uma relação continuativa e projetam seus efeitos sobre o cumprimento futu-
ro da pena. Assim são as decisões que concedem progressão de regime,
livramento condicional, ‘sursis’ e conversões de pena em geral.
Isso quer dizer que o seu direito, ao que foi estabelecido na sentença con-
cessiva, só se mantém enquanto continuarem existindo as condições que
autorizam a concessão. Não é o que se verifica com a remição e nem com as
demais decisões que afetam a quantidade da pena, como é de primeira intui-
ção. Em relação a essas, a cláusula é inaplicável simplesmente porque elas
não se baseiam em uma relação continuativa. São exemplos a concessão de
indulto e de comutação de penas.
Uma vez concedida uma redução de ¼ de pena, mesmo que posteriormente
o beneficiário venha a praticar falta disciplinar grave, não perde o desconto
da pena recebido, cuja avaliação teve como base o merecimento demonstra-
do no passado, e não o prognóstico futuro.15

Ainda nesse sentido, mostra que “o art. 127 da Lei de Execução Penal não
autoriza entender que a sentença que reconhece a remição possui a cláusula ‘rebus
sic stantibus’. Como salientado, isso decorre da natureza da decisão e não da
norma e, se a natureza determina a ocorrência da coisa soberanamente julgar, a
regra que permite sua violação deve ser considerada inconstitucional”.

Por fim, ainda nesse mesmo raciocínio, Fonseca sintetiza dessa forma:

Não há, pois, como decretar a perda dos dias remidos sem violar a garantia
da coisa julgada e provocar a insegurança jurídica. Acrescente-se, ainda,
que, se nem mesmo uma eventual (e hipotética) lei, que venha a abolir o
instituto da remição, pode retroagir para atingir a coisa julgada, seria para-
doxal admitir que uma falta disciplinar, apurada exclusivamente no âmbito
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administrativo, tivesse o condão de tornar ineficaz uma sentença judicial
contra a qual não cabe mais recurso.

Quando se trata de execução penal, não se pode esquecer que o local onde
se cumpre a pena é onde os riscos de pequeno deslize se tornar flagrante.

Um ambiente desagregador e desumano no qual toda e qualquer relação é
pautada pelo autoritarismo e muitas vezes até pela maldade, leva um interno, mes-
mo que com excelente comportamento, que trabalha diuturnamente para remir sua
pena, seja levado, às vezes a ter inevitável problema, que lhe ensejará, com grande
possibilidade, cometimento de falta grave, acarretando, assim, a perda dos dias
remidos.

Alessandra de La Vega Miranda trata do ambiente carcerário, no qual reina,
em regra, a violência, o desrespeito à dignidade humana, bem como mostra a falên-
cia do sistema carcerário hoje vigente em no ordenamento pátrio, defendendo
inclusive o abolição deste sistema:

Por não haver identificação da latência e do foco de emanação desta moda-
lidade de violência, meramente institucionalizada, tem-se no aspecto puniti-
vo da pena um controle velado, imperceptível aos olhos, mas atuante se-
gundo o propósito de esfacelamento da dignidade humana, na medida em
que o indivíduo que ao cárcere é submetido não apresenta condições de se
desenvolver em suas potencialidades.

Assim sendo, ante a existência de violência física sofrida no ambiente
carcerário, acrescenta-se a psicológica, ambas manifestas - quando, por
exemplo, de uma rebelião ou de um assassínio – ou latentes, potencial-
mente aptas a exsurgir, não se sabendo, ao certo, precisar a fonte, daí a
dificuldade em encontrar o foco producente, razão pela qual a prisão as-
senta sua natureza na violência estrutural, consectário de um sistema hie-
rarquizado de poder (BRAILLARD, 1990, p. 345), onde a vigilância é a
tônica do sistema.
[...]
Identificada a falência institucional da pena privativa de liberdade, corolário
de imprestabilidade do próprio sistema carcerário, o primeiro passo no sen-
tido de formação de uma teoria abolicionista de longo alcance encontra-se
na necessidade de fomento de um debate fecundo e científico que, segundo
HULSMAN, deve ser encabeçado pela própria sociedade e seus grupos
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componentes (1999, p. 46), não cabendo espaço, neste diapasão, para a
superficial abordagem midiática, tida como expressão de formatação de mas-
sa.16

Zaffaroni e Pierangeli traduzem de forma sucinta esta situação: “há deveres
estabelecidos para o preso que são incompatíveis com qualquer tipo de convivên-
cia numa instituição com tais características”.17

Nesse sentido não pode exigir, olhando pelo âmbito da razoabilidade, que
um ser humano que se encontra em tais circunstâncias não tenha, no cumprimento
de sua pena, qualquer deslize.

Assunto que ainda traz discussão é a retroatividade da lei, haja vista se
tratar de norma que contém em seu bojo matéria penal, mas, também, de processo
penal não atingida pelo princípio da retroatividade da lei penal.

Uma parte da doutrina entende que, por se tratar de matéria que contém
Direito Penal, ou seja, direito material, deve-se respeitar consagrado princípio da
irretroatividade, ou seja, a Súmula Vinculante só produzirá os seus efeitos da publi-
cação em diante, não atingindo aqueles casos nos quais foi cometida a falta grave
anterior à Súmula.

De outro turno, a corrente majoritária trata a questão como tendo a referida
Súmula Vinculante aplicação imediata, pela própria razão de ser da sinopse decisó-
ria. Por fim, a parte que se refere ao Verbete Vinculante, apenas como confirmador
do que existente na norma de execução penal, ou seja, o artigo 127 da Lei de
Execução, sem prejuízo ao artigo 58 é constitucional. Sendo assim, não se pode
falar em princípio da retroatividade, pois não se trata de norma nova.

Para Rui Carlos Machado Alvim, a adoção pura e simples da regra prevista
no artigo 127, tornará praticamente inócuo o instituto da remição, diante da
frequência da punição por falta grave do condenado. Preconiza, por isso, que o
regulamento interno da prisão estabeleça um sistema de temporariedade, com a
possibilidade de o condenado reabilitar-se quando não cometer qualquer outra
infração durante determinado tempo, recuperando, assim, o tempo remido anterior-
mente à prática da falta grave.18

Esse é posicionamento mais arrojado, porém o que de fato vem a produzir
são os efeitos imediatos da perda total dos dias remidos, conforme se pode auferir
da obra de Mirabete, Execução Penal:

[...] não poderá o regulamento sobrepor-se ao disposto expressamente na
lei federal. Determina esta a perda de todo o tempo remido anteriormente à



156 R. Dir. UPIS, v. 8, p. 141 – 165, 2010

prática de infração disciplinar e não prevê qualquer hipótese de reaquisição
do direito à remição pelo trabalho do período anterior. [...]

Acontece que nos dias de hoje compete à autoridade judicial a declaração
da perda dos dias remidos, por se tratar de um direito subjetivo do apenado, e cabe
ao Juiz da Vara de Execuções declarar a perda dos dias remidos, ficando este limita-
do a declarar o que foi encaminhado pela administração do presídio, não lhe caben-
do discutir o mérito da punição. É critério objetivo, ou seja, cometeu a falta grave,
veio da administração prisional a apuração da falta grave e só resta ao Juiz reconhe-
cer a perda dos dias remidos.

Michel Foucault já mostrava a importância da proporcionalidade e da ra-
zoabilidade nas punições para que se possa ressocializar o indivíduo:

Reanimar um interesse útil e virtuoso, cujo enfraquecimento é provado pelo
crime. O sentimento de respeito pela propriedade - a de riquezas, mas também
a de honra, de liberdade, de vida - o malfeitor o perde quando rouba, calunia,
sequestra ou mata. É preciso então que lhe seja reensinado. E começaremos a
ensiná-lo nele mesmo: ele sentirá o que é perder a livre disposição de seus
bens, de sua honra, de seu tempo e de seu corpo, para, por sua vez, respeitá-
lo nos outros. A pena que forma sinais estáveis e facilmente legíveis deve
assim recompor a economia dos interesses e a dinâmica das paixões.19

Foucalt trata a matéria com grande profundidade; mostra que essas estrutu-
ras não trazem resultado eficaz. Assim está em sua obra:

Uma série prolongada de privações penosas, poupando à humanidade o
horror das torturas, afeta muito mais o culpado que um instante passageiro
de dor... Ela renova sem cessar aos olhos do povo que serve de testemunha
a lembrança das leis vingadoras e faz a todos os momentos reviver um terror
salutar.

[...] é preciso que o castigo seja achado não só natural, mas interessante; é
preciso que cada um possa ler nele sua própria vantagem. Que não haja mais
essas penas ostensivas, mas inúteis. Que também cessem as penas secre-
tas; mas que os castigos possam ser vistos como uma retribuição que o
culpado faz a cada um de seus concidadãos pelo crime com que lesou a
todos [...]20
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A Súmula Vinculante nº 9 fere frontalmente alguns princípios consagrados
pela nossa Carta Magna, tais como o princípio da proporcionalidade, da razoabili-
dade, da isonomia, do direito adquirido, e da segurança jurídica e por fim o princípio
da dignidade da pessoa humana.

Segundo nos ensina Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco, na renomada obra “Curso Direito Constitucional”,
Editora Saraiva, o princípio da proporcionalidade ou razoabilidade acabou se tor-
nando consubstancial à própria ideia do Estado de Direito pela sua íntima ligação
com os direitos fundamentais:

O princípio da proporcionalidade ou razoabilidade, em essência, consubs-
tancia uma pauta de natureza axiológica que emana diretamente de justiça,
equidade, bom senso, prudência, moderação, justa medida, proibição de
excesso, direito justo e valores afins; precedente e condiciona a positivação
jurídica inclusive a de nível constitucional; e, ainda, enquanto princípio
geral do direito, serve de regra de interpretação para todo o ordenamento
jurídico.

Com tais conceitos, é possível enxergar onde a Súmula Vinculante nº 9 estaria
violando princípio, pois não é razoável punir com a perda dos dias remidos um
interno que se dedica às atividades laborais, com uma pena que supera em muito os
trinta dias previstos no artigo 58 da LEP. Ora, se o preso já trabalhou por três anos, ele
perderá um ano inteiro de pena já remida e reconhecida pela Vara de execução.

No que toca ao princípio da isonomia, que trata os iguais de forma igual e
desiguais os desiguais, na medida de suas desigualdades, é patente a violação ao
princípio, conforme se pode auferir no exemplo que se segue:

Dois internos cometem o mesmo delito (falta grave), da mesma forma, no
mesmo momento, como por exemplo, uma fuga. Sucede que o primeiro trabalha há
seis meses e têm dois meses remidos já sentenciados pela Vara de execução, en-
quanto o segundo não trabalha, logo não incide nenhuma remição.

Quando capturados, eles receberão punições completamente distintas, pois
o primeiro perderá os dois meses já reconhecidos como dias remidos, além de
receber a punição imediata do isolamento por trinta dias o que caracteriza claramen-
te o bis in idem, enquanto o segundo apenas receberá a sanção do isolamento por
trinta dias.

Ainda no que concerne a obra do Eminente Ministro Gilmar Mendes, quan-
do trata dos princípios do direito adquirido, coisa julgada e segurança jurídica ele,
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afirma veementemente que “dessa formal tripartição, o conceito central é o concei-
to do direito adquirido, nele estando contemplados de alguma forma tanto a ideia
de ato jurídico perfeito como a de coisa julgada”.

Ora, segundo o artigo 6º, § 2º, da Lei de Introdução ao Código Civil – LICC,
“consideram-se adquiridos os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa
exercer, como aqueles cujo começo de exercício tenha termo prefixo, ou condição
preestabelecida inalterável a arbítrio de outrem”. Já o ato jurídico perfeito encontra
respaldo no artigo 6º, § 1º, da LICC, “já consumado segundo a lei vigente do tempo
ao tempo em que se efetuou”, e por fim, a coisa julgada “a decisão judicial de que
já não caiba mais recurso” (LICC, art. 6º, § 3º).

Sendo assim, da forma em que são reconhecidos os dias remidos, que é por
meio de uma sentença do juiz da execução penal, conforme já vimos anteriormente,
e que, o Ministério Público não agravou na execução dentro do prazo legal, se está
diante exatamente do conceituado como ato jurídico perfeito, coisa julgada e,
principalmente, direito adquirido do apenado.

Existem hoje, em nossa doutrina, três entendimentos quanto à Súmula Vin-
culante nº 9. O primeiro é o entendimento segundo o qual ela é de toda constitu-
cional; o segundo e intermediário que a Súmula seria em parte inconstitucional, e o
mais radical, pelo qual se entende ser a Súmula toda inconstitucional.

No que concerne à primeira posição, da constitucionalidade da Súmula, uma
das principais defensoras é Ada Pellegrini Grinover. Essa corrente trata a matéria no
sentido de que a prestação do trabalho prisional não gera direito adquirido, e que,
o instituto da remição da pena, está sim agasalhando a cláusula rebus sic stantibus.

Cabe ressaltar, que uma vez reconhecida a falta grave e a consequente perda
dos dias remidos, abre-se nova contagem de tempo para os efeitos remicionais, a
partir da data do fato tido como falta grave.

Desse modo, dependendo da condição futura do apenado, se ele vier a
cometer falta grave, estaria sujeito à sanção, qual seja a perda dos dias remidos.
Claro que necessita de procedimento específico que é a apuração da falta grave em
um primeiro momento, seguido de que a falta reconhecida por uma sindicância
(disciplinar) e após seja reconhecida pelo Juízo da Execução.

No que toca à jurisprudência, não existem mais dúvidas, haja vista que
estamos tratando de uma Súmula Vinculante que, depois de editada, vincula a
todos os demais órgãos do Poder Judiciário.

A segunda corrente, que entende ser constitucional apenas a aplicação da
Súmula a remição ainda não reconhecida por sentença do Juízo de execução, pois
essa atinge a coisa julgada, tem como defensor José Cirilo de Vargas, que diz:



159R. Dir. UPIS, v. 8, p. 141 – 165, 2010

A coisa julgada carrega consigo a vontade da Constituição de tornar imutá-
vel e indiscutível a sentença, quando não mais sujeita a recurso, ou porque
a lei não o concede, ou porque a parte não fez uso dele no prazo oportuno,
ou porque todos os recursos existentes foram esgotados (...) A autoridade
da coisa julgada é elemento indispensável da ordem pública e tem o mesmo
fundamento que a autoridade da lei e a do Governo, no regime da tripartição
dos Poderes.21

A decisão com trânsito em julgado constitui coisa julgada material, sendo
assim a decisão do juízo de execução que reconhece os dias remidos, não constan-
do qualquer recurso por parte do Estado, constitui assim, coisa julgada material,
direito público subjetivo do apenado, com isso traz consigo a imutabilidade.

Se atingirmos, assim, uma decisão judicial transitada em julgado, estaria
viciada de inconstitucionalidade a aplicação da Súmula. Nesse sentido, essa cor-
rente defende a aplicação da Súmula apenas aquelas dias ainda não reconhecidos
por sentença judicial.

Nesse sentido, Antonio Scarance Fernandes ensina:

[...] as decisões representativas de alterações sobre a pena imposta na sen-
tença condenatória, excepcionalmente autorizada ao juiz da execução penal
como as relacionadas com o indulto, redução de pena, unificação de penas,
adaptação da lei nova, diversas portanto daquelas relativas às adaptações
ocorridas no cumprimento de determinada pena, terão maior estabilidade,
adquirindo forma de coisa julgada material.22

Ainda nesse turno, José Fernando Seifarth de Freitas aduz que:

a remição ‘e forma de cumprimento de pena’ e, uma vez transitada em julga-
do a sentença que declara remidos os dias trabalhados pelo preso, forma-se
um novo título executivo penal, com redefinição do tempo de pena que resta
a cumprir, não podendo uma infração administrativa retroagir e modifica-lo,
em verdadeira revisão ‘pro societate’, para restabelecer parte da pena já
extinta, em prejuízo do sentenciado.23

Ora, o momento em que se encontra o Estado Democrático é de um
direito penal garantista, no qual se trabalha sempre com o princípio da verdade
real. Se temos uma norma que dá ensejo a alguma interpretação, ela deve ser
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interpretada de forma a beneficiar o réu, não a prestigiar o princípio do in dubio
pro societate.

Por fim, o entendimento segundo o qual a Súmula é de toda inconstitu-
cional tem como uma das principais defensoras Janora Rocha Rossetti, que en-
tende ser a exigência contida implicitamente no artigo 127 da Lei de Execuções
Penais absurda e que conduz a uma situação de insegurança jurídica no meio
carcerário.

Essa corrente trata o ramo remicional do direito ligado diretamente à liberda-
de do cidadão, de tal sorte a estar submetido aos direitos fundamentais que não
podem de maneira nenhuma ser vinculados a uma condição futura, por serem direi-
tos concretos, não podendo, assim, serem perdidos.

Ainda nesse sentido, tal corrente entende que, por se tratar de uma senten-
ça meramente declaratória, apenas reconhece uma condição já conquistada pelo
apenado, que fez jus a tal benefício, não permitindo, que se apague do mundo
jurídico o patrimônio do apenado.

Sendo assim, embora ainda não tenham sido reconhecidos pelo juízo de
execução os dias remidos, esses já teriam se incorporado ao conjunto de direitos
do ora condenado.

Por isso, o entendimento mais conservador alega a violação a uma série de
princípios constitucionais, como o da individualização da pena, razoabilidade, pro-
porcionalidade e, fundamentalmente, o da dignidade da pessoa humana.

A Súmula Vinculante nº 9, quando aplicada, serve como desestímulo ao
trabalho no cárcere, conforme trata Rossetti:

Tal situação não pode ser encarada senão como um desestímulo ao trabalho
penitenciário, a medida que leva o detento, sabedor das vicissitudes que o
cercam a cada passo que dá, a preferir a inação e a indolência a um esforço
não valorizado e de resultados duvidosos.25

Fudoli, em sua obra “Da remição e da pena privativa de liberdade” mostra
uma estatística que corrobora tal corrente, de que pouco mais de 20% (vinte por
cento) dos condenados trabalham e, entre estes, mais da metade dos presos não
recebe remuneração. Daí se extrai a ideia que a perda dos dias remidos pelo come-
timento de falta grave é uma perda considerável para os apenados, haja vista que
muitos deles têm a remição como o único prêmio pelo trabalho realizado.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei nº 5.075/01, que altera o que
disposto no artigo 127 da Lei de Execuções Penais:
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Projeto de lei: Projeto nº 5.075/2001 de reforma da Lei de Execução Penal
Altera dispositivos da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984, que Institui a Lei
de Execução Penal.
O CONGRESSO NACIONAL decreta:
(...)
Art. 127. O condenado que for punido por falta grave perderá o direito ao
tempo que ainda não se declarou remido, começando o novo período a
partir da data da infração disciplinar.
Parágrafo único. O condenado poderá requerer a declaração de remição
pelo trabalho ou pelo estudo a cada cento e vinte dias.

Se aprovado, encerraria muito do discutido neste trabalho, pois, chegar-se-
ia ao que defende boa parte da doutrina, que é a perda dos dias remidos apenas do
que ainda não foi reconhecido pelo Juízo de execução, o que, de todo modo, parece
ser de longe o mais razoável.

Consideradas as inconstitucionalidades, o Supremo Tribunal Federal, ór-
gão máximo do Poder Judiciário brasileiro, é quem detém competência para cance-
lar, modificar ou criar Súmula Vinculante, embora a proposta para isso possa ser
feita por todos aqueles que detêm capacidade para propor Ação Direta de Incons-
titucionalidade perante o mesmo Tribunal.

Por meio das discussões doutrinárias e jurisprudenciais, cabe-nos partir
para a linha da revisão o do cancelamento da referida Súmula, pois ela se encontra-
ria eivada de inconstitucionalidade.

O que se propõe é, além da demonstração dos aspectos polêmicos e da
possível inconstitucionalidade da Súmula, a sua efetiva mudança ou mesmo o
cancelamento.

No que tange ao cancelamento devido às inconstitucionalidades referidas,
necessário se faz a edição de nova Súmula com a redação que respeite os princípios
ora alegados como violados.

Quanto ao ponto da mudança, seria apenas o de adequar a Súmula existente
em uma harmonia com a Carta da República, respeitando, assim, os dias remidos já
conquistados e adquiridos mediante a sentença penal de homologação dos mes-
mos.

Diante do exposto, podemos concluir que a finalidade da pesquisa é
respeitar o direito adquirido do apenado no que decorre da sentença de homo-
logação dos dias remidos. Com isso, princípios balizadores do ordenamento
jurídico nacional estariam protegidos, como a segurança jurídica, o direito ad-
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quirido e a coisa julgada. Além é claro dos princípios da razoabilidade, proporcio-
nalidade, individualização da pena e fundamentalmente o da dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido, com a devida vênia, acredito que estaríamos a caminhar com
essas mudanças a uma execução da pena que realmente possa ressocializar, reedu-
car, reinserir o detento novamente ao seio da sociedade.
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Resumo

O Instituto da remição da pena tem por objetivo principal o incentivo ao trabalho
do preso, bem como a sua consequente ressocialização e reinserção na sociedade.
É o maior incentivo ao apenado, pois, a cada três dias trabalhados, o apenado tem
como cumprido um dia de sua pena. O Supremo Tribunal Federal editou um Verbete
Vinculante que retira do apenado, quando cometida uma falta grave, toda remição
já conquistada por seu trabalho. A Súmula Vinculante de nº 9 é a que trata dos dias
remidos pelo cometimento de falta grave. A importância temática se dá pelo fato de
o Supremo Tribunal Federal, guardião de nossa Constituição, nos dias de hoje
estar mitigando princípios constitucionais, penais e processuais penais. Ao mes-
mo tempo em que edita uma Súmula Vinculante bem garantista, que é a das algemas,
o Supremo edita a de número 9, suprimindo direitos fundamentais do apenado. Não
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obstante, ainda apaga do mundo jurídico uma sentença prolatada pelo Juiz da
Execução Penal. De tal sorte a entregar o destino do presidiário nas mãos da Admi-
nistração Penitenciária, com a qual todos sabem, os direitos dos apenados são
completamente mitigados, em prol de uma “ordem”. Neste sentido, surgiu a vonta-
de de estudar este Instituto, para que possa transparecer esta inconstitucionalida-
de contida neste Verbete Vinculante, consequentemente uma proposta não só de
alteração como até o possível cancelamento da Súmula Vinculante de nº 9.

Palavras-Chave: Remição – Súmula Vinculante – Dias Remidos – Falta Grave –
Inconstitucionalidade.

Abstract

The punishment remission has the main purpose of being an incentive for priso-
ners to work and consequently rejoin society. It is the greatest incentive for priso-
ners because they will have, at every three days of work, one day of their punish-
ment accomplished. The Supreme Court issued a binding abridgment which wi-
thdraws from the prisoner, in case of committing a serious fault, all remission acqui-
red by his work. The Binding Abridgment n. 9 deals with remission days and fault
committing. The importance of the theme resides in the circumstance of the Supre-
me Court, guardian of our Constitution, is mitigating constitutional, criminal, and
criminal proceeding principles. At the same time the Supreme Court issues a very
guaranteeing abridgment, the one related to the use of handcuffs, the Court publi-
shes the Binding Abridgment n. 9, which eliminates fundamental rights of the
prisoner. The Court suppresses from the judicial world a sentence passed by the
criminal execution Judge, leaving the prisoner destiny in the hands of the prison
administration in which, it is known, the prisoners rights are completely mitigated
in behalf of an “order”. For these reasons, it was decided to study this subject in
order to examine the unconstitutionality presented in this abridgment. At the end,
this work can become a proposal not only to modify but even to cancel the Binding
Abridgment n. 9.

Keywords: Remission - Binding abridgment - Remission days – Serious fault –
Unconstitutionality.
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