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O dialogo entre ciéncia e politica no
processo de formacao das leis penais

Fabiano Augusto Martins Silveira é Doutor
e Mestre em Ciéncias Penais pela Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. Consultor Legislativo do Senado Federal
para as areas de direito penal, processual penal
e penitencidrio.

Fabiano Augusto Martins Silveira
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carater politico da mensagem doutrindria. 3. Os
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5.1. A competicdo no mercado politico. 5.2. Saber
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amatéria penal. 8. A ciéncia da legislacdo penal
e a chamada “orientacdo as consequéncias”. 9.
Uma tltima palavra a favor do dialogo.

1. O problema

A doutrina pode ser vista como um ator
social? Ela interfere ou deveria interferir
diretamente no processo politico de forma-
cao das leis penais? E legitimo que queira
fazé-lo? E se assim for, quais interesses a
doutrina penal tem a defender?

Essas perguntas, feitas de bate-pronto,
sdo apenas a ponta de um novelo que gos-
tariamos de comecar a desfiar.

E certo que um grupo social pode ter a
pretensao de influenciar o processo legis-
lativo, sem, todavia, obter éxito. Por outro
lado, também ¢é verdade que um grupo
pode efetivamente exercer influéncia no
parlamento sem agir com a chamada “cons-
ciéncia de classe”.
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Desconfiamos - colocando desde ja o
problema - que a doutrina penal ndo se
autorrepresente como sujeito coletivo com
a responsabilidade de intervir no processo
politico-decisério, a despeito das duras e
implacaveis criticas que costuma desferir
ao aumento da produgao legislativa em
matéria penal.!

Antes de passar adiante, indagamos se,
acima de todas as divergéncias doutriné-
rias, seria possivel chegar a uma conclusao
sobre a esséncia do significado politico
das proposicoes tedricas construidas pela
ciéncia penal. Fossemos arriscar uma res-
posta, dirifamos, com muita simplicidade,
que o compromisso histérico da mensagem
doutrinaria tem sido, com todos os altos e
baixos, a defesa de um direito penal liberal
e secular que impeca a indevida instrumen-
talizagdo da pessoa humana.?

1 O termo “doutrina” abrange tanto o conjunto
abstrato de ideias que dominam o pensamento
penalistico num dado momento como as pessoas
incumbidas da sua comunicacao, sobretudo por meio
da publicacdo de textos. Tais dimensdes - discurso e
sujeito — estdo profundamente imbricadas, embora a
acepcao mais comum do termo tenda a privilegiar o
elemento discursivo, justamente para transmitir as
ideias de imparcialidade, distanciamento e isencao
do conhecimento cientifico. Assim, na maioria das
vezes, a doutrina nos chega como entidade abstrata
e desindividualizada, isto é, como “entendimento”
ou “tipologia de interpretacdo”. Ofusca-se o lugar do
sujeito, como se este fora um dado dispenséavel sendo
inexistente. Na verdade, tal processo de desindividu-
alizagdo ndo é exclusivo da doutrina penal, mas um
expediente comum na transmissao dos mais variados
saberes cientificos. Chamar atencdo para o sujeito (e
nao apenas para o discurso) nos permitiria, ao contrario,
desnudar e compreender a doutrina como um auténti-
co ator social, com pretensdes de intervir na politica e
no processo legislativo comparaveis as de outros gru-
pos, ainda que ndo queira confessa-lo. Além do mais,
quando os sujeitos do discurso vém a tona, fica mais
fécil visualizar os conflitos, divergéncias e pluralidade
no interior do préprio campo doutrinario.

Jlustrativamente, para Ferrando Mantovani (1997,
p- 314), o fundamento do sistema penal estd radicado
“sobre o principio personalistico, do primado da pessoa
humana como ‘valor ético” em si, do homem-valor, do
homem-pessoa, do homem-fim, ndo instrumentalizé-
vel por alguma finalidade extrapessoal, nem mesmo
de politica criminal, seja ele sujeito ativo ou passivo,
vitima ou réu; [...] da centralidade da pessoa humana, fim

Feitos todos os célculos, a doutrina
penal convenceu-se de que o cidadao nao
tem condic¢des de medir forcas com a ma-
quina estatal, quando esta se projeta sobre
aliberdade. Sendo assim, o poder punitivo
jamais poderia prescindir de uma disciplina
formal, rigida, criteriosa, que, na medida
do possivel, reequilibre o jogo de forgas.?
Nesse horizonte, a cultura penalistica fun-
cionaria como uma espécie de memoria
das razdes que forjaram o Estado de Direito,
professando o que poderiamos chamar de
liberalismo penal.

Assim, os enunciados cuidadosamente
elaborados pela doutrina buscam “raciona-
lizar” o direito penal, ora incrementando os
limites formais ao direito de punir estatal,
ora tentando delimitar minimamente o con-
teado das normas penais incriminadoras.

Quanto ao controle critico dos contet-
dos especificos dos tipos penais, estamos fa-
lando de proposicoes tedricas com elevada
racionalidade de tipo custo-beneficio, que
encontram na Constitui¢do uma rica fonte
de inspiracao, a exemplo dos principios da
ofensividade e da proporcionalidade. Basta
ver a trajetéria desses dois principios, e sua
ampla aceitagdo doutrindria, para constatar
que a ciéncia penal nao se porta com indi-
ferenca diante de escolhas do legislador,

primeiro e fim tltimo, alfa e dmega do sistema penal”.
“O bem juridico na qualidade de valor e, consequen-
temente, inserido no amplo aspecto da finalidade da
ordem juridica, cumpre funcao de protecdo, nao dele
proéprio, sendo da pessoa humana, que é o objeto final
de protecao da ordem juridica.” (TAVAVES, 2000, p.
180). “[...] quem infringe suas disposi¢des [do orde-
namento juridico], é dizer, o delinquente, e ha de ser
objeto de sua sancdo, ou seja, 0 apenado, é e ndo pode
sendo continuar sendo um homem, sujeito sempre de
dignidade, que vive em convivéncia e se realiza em
sociedade, e como tal deve ser tratado; concepgdo que
consagra no Direito punitivo o respeito ao ser humano
e elimina ou afasta qualquer disposi¢do ou tratamento
que mutile, desfigure ou anule o homem, seja em sua
personalidade fisica, moral ou social.” (RIVACOBA
Y RIVACOBA, 2000, p. 51).

3 Muito reveladoras, nesse sentido, as reagdes
doutrinarias ao polémico ensaio de Giinther Jakobs
(2005, p. 42-44) sobre o denominado “direito penal
do inimigo”. Entre elas, consultar Prittwitz (2004);
Ferrajoli (2006); Resta (2006); Zaffaroni (2007).
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julgando-se, ndo raro, intérprete superior
da Constitui¢ao (Cf. SILVEIRA, 2008). Esse
gancho no texto da Carta Politica, tdo bem
planejado pela teoria constitucionalista
do delito, pretende colocar o legislador na
defensiva. Ou atende aos enunciados dou-
trindrios ou corre o risco de ver sua obra
mutilada ou refeita pelo Poder Judiciario.

Receamos que essa forma de comu-
nicagdo com a politica consubstancie, na
verdade, um monoélogo. A doutrina nao
se faz ouvir pelo legislador e, verdade seja
dita, pouco se esforga para que isso ocorra.
Afinal de contas, é mais facil jogar o agen-
te politico e o processo legislativo numa
grande vala comum, pegando carona em
imagens maniqueistas bastante difundidas
no meio social.

Se observarmos bem, os esforcos de dia-
logo sao direcionados quase que exclusiva-
mente ao Poder Judicirio. Todavia, como a
experiéncia do direito penal ndo é totalmen-
te reconduzivel ao plano da racionalidade,
os enunciados doutrinérios ora pecam por
incompletude e generalidade, ora pelo des-
colamento em relacdo a necessidades sociais
emergentes, ora pela simplificagdo banal do
processo politico decisorio.

Resultado é que a jurisprudéncia nao
pode mais do que dar acolhimento redu-
zido e seletivo as prescrigdes da doutrina,
longe de contra-arrestar o crescimento do
direito penal legislado. Faz todo sentido,
assim, a reflexdo de Fiandaca (1991, p. 54):
“se a doutrina penalistica encontrou-se pro-
gressivamente marginalizada dos circuitos
da producao legislativa, a culpa deste recuo
lhe é, a0 menos em parte, imputavel”.

2. As condigoes do didlogo

2.1. Um novo modo de
arqumentagdo e de atuagio

A despeito das dificuldades retratadas
no tépico anterior, existem ensaios teori-
cos sempre mais incisivos no sentido de
reorientar a mensagem doutrinaria (Cf.
PALAZZO, 1997; DONINI, 2004b). Exige-

se, em primeiro lugar, uma mudanca no
discurso doutrinario, no seu modo de ar-
gumentagdo. Antes de criticar por costume
a producao legislativa, a doutrina deve
armar-se de argumentos mais persuasivos.
E nada melhor para isso do que ir a campo
e envidar esforcos com outras disciplinas
para compreender e medir, o quanto pos-
sivel, os impactos produzidos pela poli-
tica de criminalizacdao (impactos sociais,
econdmicos, processuais, institucionais,
carcerdarios, etc.).

Essa seria, por assim dizer, uma tarefa
desmistificante e desideologizante do di-
reito penal, com o propésito de confirmar
ou falsificar, empiricamente, as escolhas
operadas pelo legislador. Quanto mais
dispusermos de dados empiricos, intui
Pulitano (1985, p. 80), “a escolha e a realiza-
cdo dos valores saberd encontrar caminhos
mais seguros.”

Ojurista, em suma, deixa de lado a pura
retérica dos valores constitucionais e traz
informagdes que podem ser concretamen-
te assimiladas por todos os participantes
do debate publico. Estes, por sua vez,
também estdao em condicdes de contribuir
com avalia¢des sobre os efeitos da decisao
legislativa, independentemente de uma
educagdo juridica especializada (Cf. LA
SPINA, 1989, p. 196).

Em suma, se quiser influenciar as deci-
soes parlamentares, a doutrina deve nego-
ciar diretamente com o legislador, sem ou-
tra saida. A propésito, Donini (1996, p. 35)
destaca que os principios constitucionais de
politica criminal “esperam ser realizados
mediante lei (ainda que em certa medida
reinterpretada por eles) e ndo diretamente
por meio das sentengas”.

Sendo legitima, como nos parece, a
pretensao doutrinaria de racionalizacao
do direito penal (leia-se, de exercer algum
controle sobre o contetido dos tipos penais),
o caminho democrético hé de levar ao pro-
cesso legislativo. A participacao na fase pré-
normativa é, pois, a nosso sentir, condicao
essencial para que a mensagem doutrindria

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010
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possa desprender-se do direito penal ensi-
nado nos livros e nas academias.

2.2. Necessdrio alargamento
do campo de estudo

A atuacgdo de lege ferenda, levada a sério,
importa a ampliagdo dos objetos de estudo
da ciéncia penal. Convencionalmente, os
juristas sdo bons entendedores e criticos
do direito posto e do direito aplicado nos
tribunais. Por outro lado, o desconhecimen-
to é geral em relacdo ao que se passa no
parlamento, inclusive no que diz respeito
as regras formais que presidem o processo
legislativo. Muitas vezes, a doutrina é a
dltima a saber da chegada de uma nova
lei penal.

Poderfamos cogitar, entdo, do necessa-
rio alargamento do “campo de problemas”
de interesse dos penalistas, na linha do que
afirmara Pulitano (2003, p. 111): “o campo
de problemas de que se ocupa a melhor ci-
éncia penal ndo é delimitado pelo horizonte
deste ou daquele ordenamento positivo,
mas pelo inteiro campo de problemas co-
nexos a formagao, compreensao e aplicacao
dos ordenamentos penais”.

Como sustentard o mesmo Pulitano
(1993, p. 1214), entre ciéncia e politica do
direito existe “um continuum de temas e
problemas”. Para uma ciéncia que sempre
aspirou influenciar o conteddo da matéria
penal, talvez mais do que qualquer outra
disciplina juridica, ndo deixa de ser emba-
ragoso constatar que a fase de producao
normativa tenha sido praticamente des-
prezada pelos estudos penalisticos, muito
dedicados a interpretacdo e aplicacao do
direito vigente.*

No campo penal, o incentivo a atuagao
de lege ferenda pediria, ademais, retoques

* O desabafo é de Aurelio Menéndez Menéndez
(2004, p. 19): “surpreende que nosso afazer como
estudiosos do Direito centre-se na interpretacao e apli-
cacdo da norma e ndo pondere a importancia de sua
mais correta elaboragdo e formulacao; e surpreende,
enfim, a ignorancia e o desinteresse que se percebem
na doutrina e na decisdo politica acerca da necessidade
de melhorar o processo de elaboracao das leis”.

no tradicional modelo de “ciéncia penal
integrada”. Embora seja legitimo prefigurar
espagos de autonomia do direito penal no
tocante a politica criminal e a criminologia,
seria mais adequado, em nossa opinido,
conceber suas relagdes dentro de um qua-
dro de fronteiras méveis com amplas areas
de intersecdo. O mesmo raciocinio vale
para o processo penal, que ndo poderia ser
estudado de maneira estanque, como se
nao tivesse nenhum vinculo com as citadas
disciplinas.

Mais do que disciplinas “complemen-
tares” ou “integradas”, a politica criminal,
a Criminologia e, acrescentamos, a proces-
sualistica fariam parte natural do caderno
de anotacdes do penalista. Curiosamente,
a arquitetura de um modelo integrado de
ciéncias penais mais serviu ao alheamen-
to do que a efetiva interacdo das citadas
disciplinas, oferecendo, assim, muitos
pretextos para o desinteresse na producao
legislativa.

2.3. Autonomia

Necessario, ainda, assegurar que o
didlogo com o legislador traduza-se na
interlocucdo entre duas esferas auténomas.
Nao esta em discussdo, pois, a autonomia
da ciéncia no confronto da politica. A
construgdo de pontes entre as duas esferas
nao deveria culminar, assim, num dialogo
dominado pela diplomacia superficial,
servilismo ou frases de efeito que a outra
parte gostaria de ouvir.

Quando se propde a participar inte-
ressadamente do debate ptblico sobre as
decisdes em matéria penal, a ciéncia o fard
com plena autonomia dos seus pontos de
vista. E preciso reafirmar tal independéncia
a exaustdo, apontando-a como problema
central do didlogo, porque a politica, como
sabemos, possui seus encantos e formas
intimeras de cooptacdo®, com chances infi-

°“[...] a tentacdo pode ser aquela de um ingresso
organico do cienciado nas estruturas do sistema
politico e/ou institucional encarregadas da produ-
cdo legislativa.” (PALAZZO, 1997, p. 700). “César
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nitamente superiores de que a ciéncia seja
manipulada para fins politicos do que o
contrario. Um perigo que jamais pode ser
subestimado, portanto. Prevemos, assim,
um didlogo tenso e ndo necessariamente
de convergéncia, mas, em todo caso, dia-
logo.°

Em compensagao, deve-se respeitar
a autonomia do legislador e reconhecer
a habilitacdo diferenciada que lhe foi
conferida pelo voto popular. Entender
que quem responde perante a sociedade
é o legislador. Um 6nus intransferivel o
de arcar com a responsabilidade final da
decisdo tomada. Compreender, afinal, que
os olhares da ciéncia e da politica captam
dimensoes diferentes do mesmo problema,
e é exatamente essa diferenca que faz do
dialogo um processo tao necessario quanto
desafiador.

Respeitar a autonomia do interlocutor
significa, ademais, que o didlogo deve-se
converter em propostas ou alternativas a
solugdo em debate, o que reclama nao s6
uma mudanga no estilo argumentativo,
mas, como dissemos, um novo modo de
atuacdo da doutrina, de forma a traduzir
as suas opinides em projetos de lei ou
outras iniciativas com a maior concretude
possivel, apurando a sua capacidade de
projetagdo.”

permanece como a estrela fixa em torno da qual os
juristas realizam as suas evolugdes e revolugdes, como
sistemas planetarios. [...] César, porém, néo espera o
jurista, usa-o quando tem necessidade dele, e desde o
inicio daquela eleicdo deve ficar claro a todos que esté
trabalhando ‘para ele’.” (DONINI, 2003, p. 22-23). Cf.,
ainda, Donini (2000, p. 668-669).

¢ Enzo Musco (1991, p. 25) parece um pouco mais
otimista, em todo caso um otimismo muito bem-vindo:
“entre politica interna e ciéncia criminal ndo hd apenas
a posicdo de conflito ou de subordinagdo. Se o conhe-
cimento do instrumento penalistico varia do ponto
de vista da classe dos politicos e do ponto de vista
da classe dos penalistas, nao estd todavia excluida a
possibilidade de uma posicao de coexisténcia, em igual
dignidade, que acentue a necessidade de uma frutuosa
e fecunda cooperacao no interesse do Pais.”

7"[...] o simples fato de elaborar ou ter elaborado
um projeto (ndo como um projeto parlamentar ou
do Executivo, e nem mesmo para ser do contra, mas

Tudo somado, soa-nos perfeita, na sua
simplicidade, a sintese de Pulitano (2001,
p- 14): “a autonomia politica do legislador
corresponde a plena autonomia intelectual
da ciéncia juridica, como de qualquer outra
ciéncia”

2.4. Consciéncia do cardter politico da
mensagem doutrindria

Outra condigdo para o didlogo maduro
com a instancia politica é, segundo cremos,
atomada de consciéncia do viés politico da
mensagem doutrindria. A ciéncia penalis-
tica, como todo projeto de cunho racional,
almeja a descricdo desapaixonada do di-
reito penal, tentando prever-lhe alguma
utilidade que ndo se resuma a mera inflicao
de sofrimento.

Trata-se de um objetivo valido, contan-
to que ndo redunde em posi¢des acriticas
quanto aos componentes ideolégicos do sa-
ber produzido. Para ilustrar esse coeficiente
ineliminavel de ideologia, valemo-nos de
uma passagem de Michel Foucault (2003,
p- 20-21), interpretando o pensamento de
Nietzsche sobre o conhecimento: “Intelli-
gere, compreender, ndo é nada mais que
um certo jogo, ou melhor, o resultado de
um certo jogo, de uma certa composigao
ou compensacao entre ridere, rir, lugere,
deplorar, e detestari, detestar”.

A transcricdo serve de adverténcia a
almejada neutralidade do conhecimento
cientifico. Ndo compromete, todavia, a
nosso ver, a pretensao de racionalidade que

simplesmente como expressdo do proprio saber)
conferiria a ciéncia - que finalmente se reconhece
como ciéncia dalegislacao - aquela identidade, aquele
espirito de pertenca, que hoje seguramente lhe faltam,
como classe, como corpo social, e até mesmo como
expressao de um pensamento escrito representativo.”
(DONINI, 2003, p. 24).

8 Em complemento: “Como juristas, tendemos fre-
quentemente a superestimar a importancia de nossas
elaboracGes tedricas ou ‘dogmaticas’, até aspirando
vé-las pontualmente refletidas nos textos legislativos e
censurando o legislador se ndo o faz. Parece-me que a
relacdo entre legislacao e ciéncia (ndo s6 juridica) seja
mais complexa: de conexdo, mas também de reciproca
autonomia.” (PULITANO, 2001, p. 14).
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move a ciéncia, desde que nao seja levada
aos extremos da ingenuidade.

Sim, a doutrina penal comparece ao de-
bate legislativo com um atributo especifico
(ratio). Suas conclusoes resultam de longa
maturacao literdria, tendo sido submetidas
a duras réplicas e reparos antes que se
afirmassem.

Em sintese, a doutrina tem algo de es-
pecial a dizer, conhece bem a matéria bruta
que se quer lapidar, e a sua perspectiva di-
fere da de outros grupos sociais envolvidos
no mesmo processo de discussao.

Ocorre que, numa fase essencialmente
criativa como a do processo politico deci-
sorio, de prospeccado do futuro, o conheci-
mento técnico-juridico vale tanto quanto
“0s fardis de um automoével virados para
tras”, lembrando Pedro Nava. O patrimo-
nio de ideias da doutrina penal tem o seu
lugar, ilumina a retaguarda, o que nao é
pouco, mas ndo oferece todas as respostas
aos complexos problemas sociais suscitados
pelo uso do direito penal.

Portanto, embora carregue a responsa-
bilidade de “iluminar”, de introduzir ou
nao perder de vista o elemento razdo num
debate permeado por tantas paixdes, a dou-
trina d4 um salto no escuro ao propor novas
leis penais. Arriscando-se, participa como
ator interessado, pois nao ha participacao
desinteressada no processo legislativo, nao
ha quem olhe para o futuro munido apenas
de boas intengdes.’

Assim, destacamos que um dos fer-
mentos para o bom didlogo com a politica
é a consciéncia dos proprios interesses no
jogo que se vai jogar; a percepgdo de que a
mensagem doutrindria tem o seu contetido
politico, que nao é pura ratio, mas também
voluntas.'’

° Antonio Manuel Hespanha (2001, p. 343) ja
advertia que os juristas, quando se apresentam como
intérpretes do senso comum, “quase sempre o fazem
em nome de alguma particular sabedoria que creem
deter com exclusividade”.

10 Antonio La Spina (1989, p. 192) observa que
“uma crenga acritica na “pureza’ do aporte cientifico
do jurista, embora sendo parte do tipo puro de rf [ra-

Com efeito, o olhar doutrinario, embora
diverso, ndo esta radicalmente distante do
olhar de outros grupos sociais que recorrem
ao processo legislativo. A compreensao do
significado e dos valores mais profundos
da cultura penalistica nos permite, por-
tanto, entender melhor a prépria natureza
dos processos deflagrados no parlamento.
Impde a doutrina, quem sabe, um exercicio
de humildade, pois lhe forca entender que
o desejo de influenciar as decisdes politi-
cas nao difere tanto, afinal, do de outros
participantes.

Dito isso, fica cada vez mais claro que
os enunciados doutrindrios nao se impdem
s6 por uma questdo de autoridade, ndo em
processos decisérios democraticos. O que
conta é a capacidade de persuasdo no de-
bate publico, de convencimento dos demais
ouvintes. “Ndo basta - diz Pulitano (2001,
p- 10) - aduzir unilateralmente razdes a
favor ou contra: necessario argumentar por
que aquelas razdes sdo consideradas pre-
valentes em relacdo a outras, que poderiam
eventualmente fundar solu¢des diversas”.

3. Os riscos de um empirismo extremado

Ao questionar o proéprio estilo argu-
mentativo e encontrar na “orientacdo as
consequéncias” um promissor veio me-
todolégico, a doutrina se d4 conta de que
precisa ganhar novos ouvintes, participar
da cena democratica com melhor performan-
ce persuasiva.

Sem embargo, vale registrar que a son-
dagem empirica da politica de criminaliza-
¢do nao representa a conversao espiritual
da doutrina ao empirismo (como tnico
critério possivel de verdade), antes o esgo-
tamento de um ciclo discursivo que ja nao
empolga nem mesmo os penalistas mais
ortodoxos. Um ciclo discursivo imerso,

cionalidade formal], revela-se ideolégica no duplice
sentido de biased e falsa. A pretensdo de falar em nome
de principios supralegislativos ou extralegislativos
pressupde, na verdade, uma tomada de posicao
politica.”.
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para acompanhar Donini (2003, p. 10), no
“idealismo ignaro dos fatos”.

Uma ciéncia penal orientada as conse-
quéncias, no sentido mais rico da expres-
sdo, sabe reconhecer o peso da verificagdo
empirica das teses que circulam no debate
legislativo e das escolhas ja realizadas, sem
renunciar, porém, as referéncias valorativas
que a Constituicao é pluralmente capaz
de oferecer; uma ciéncia que amplia o seu
campo de problemas, para nele incluir,
seriamente, 0 momento da formacado das
normas penais, dispondo-se a negociar
diretamente com o legislador; por conse-
guinte, uma ciéncia que almeja aprimorar
a sua capacidade de projetagdo, consciente
do papel, técnico e politico, que é chamada
a exercer.

4. O didlogo como debate puiblico

A reunido de todas as condi¢Ges ha
pouco mencionadas traria, e € justo que seja
assim, certo otimismo quanto a influenciar
a instancia politica. Entretanto, desde ja,
advertimos que ndo ha garantias a esse res-
peito. Nao ha nada que previna frustragdes
no campo da politica. Tudo que a doutrina
penal tem a fazer é, pois, dedicar-se a esse
dialogo com responsabilidade intelectual
e espirito de colaboragdo, sem esperar que
o legislador cumpra integralmente o plano
de voo.

Aliés, quando falamos em “didlogo com
o legislador”, ndo nos referimos necessa-
riamente a pessoa do parlamentar ou de
sua agremiacdo politica. O didlogo deve
estender-se, com igual empenho, a todos
0s sujeitos que participam do processo
decisério. O capital da doutrina cresce na
medida em que consegue atingir outros
personagens (midias, instituicdes publi-
cas, 6rgaos de classe, movimentos sociais,
igrejas, organizagdes ndo governamentais,
organismos internacionais, etc.).

Em suma, “didlogo com o legislador”
nada mais é do que um passaporte para
a cena democratica, disse-o bem Pulitano

(2001, p. 9): “participar do jogo do legis-
lador, mesmo como técnicos sem poder
numa Comissdo Ministerial ou no férum
de uma discussao publica, significa entrar
no jogo da democracia”. E complementa
Giuseppe Losappio (2003, p. 144): “Ojurista
que pretende se tornar o tnico e s6 proje-
tista do direito, na realidade, legitima sua
definitiva alienagao dos laboratérios da lei;
em verdade, ele mesmo entrega a politica
uma folha em branco”.

Da mesma forma, dialogo com o parla-
mento ndo quer dizer incondicionalmente
didlogo no parlamento. Tanto melhor se
existirem canais institucionais que permi-
tam dar vazdo ao pensamento doutrinario
com garantias de transparéncia, repre-
sentatividade, continuidade e reciproca
autonomia. Mas a auséncia de espagos
formais nao se pode transformar em pre-
texto para adiamento do didlogo, tampouco
convém superestima-la como o grande né
da questao.

O dialogo de que falamos é essencial-
mente debate puiblico em todas as esferas
de discussao, com o propésito de ecoar na
instancia legislativa. Tememos reduzir o
problema a uma mera questdo administra-
tiva se nos fixdssemos, obsessivamente, no
desenho de canais institucionais. De fato,
a engenharia institucional pode facilitar o
encontro entre doutrina e legislador, entre
ciéncia e politica. Faltam, no entanto, é
bom que se diga, iniciativas de ambas as
partes. Arriscariamos dizer, inclusive, que
os académicos tém presenca mais regular
no parlamento, notadamente nas audién-
cias publicas conduzidas pelas comissoes
tematicas de cada Casa, do que deputados
e senadores nas universidades. Enfim, uma
institucionalidade bem-vinda, desde que nao
sufoque outros ambientes de discussao, e
que se constréi sobretudo em via de mao
dupla.

De uma vez por todas, o didlogo com
a politica ndo é apenas uma linha de pes-
quisa ou um comportamento exético de
juristas. Antes disso, é o necessario ponto
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de encontro entre a velha pretensao dou-
trindria de exercer algum controle sobre o
contetido da legislacao penal e o principio
da democracia representativa.

Com efeito, a doutrina ndo deve dei-
xar de cultivar seus enunciados tedricos,
combinando-os, todavia, com provas que
possam ser partilhadas (e, evidentemente,
submetidas a critica) por outros interlocuto-
res num debate o mais amplo possivel.

Concluindo: reciproca autonomia,
capacidade de persuasdo e de projetagdo,
consciéncia do viés politico da propria
mensagem e o aprimoramento possivel
de canais institucionais formam, segundo
cremos, o elenco de condig¢des ideais para
o didlogo com o legislador.

5. Quem é esse usurpador?

Falta ainda mencionar um elemento
que facilita todo e qualquer processo de
dialogo, que é o colocar-se na posicdo do
outro, entender os seus pontos de vista, o
seu modo de falar, de agir e de pensar.

Ajudaria muito se entendéssemos que os
politicos ndo se definem como legisladores.
Essa categoria, “legislador”, parece fruto
de tentativas de racionalizacdo da politica,
de tornar previsivel o comportamento dos
agentes investidos de mandato popular,
de enquadra-los numa determinada teoria
da democracia. Por essa 6tica, o legislador
responde aos anseios da comunidade e os
traduz em forma de lei, sendo o grande
magistrado dos conflitos sociais. Assim,
somos instados a entender qualquer lei
como resultado de uma série de condi¢Ges
histéricas que levaram aquela decisdo
legislativa.

As explica¢bes mais corriqueiras sobre
o crescimento do direito penal vao todas
por esse caminho. Isto é, 0 avango do Es-
tado Social, a hipersensibilidade ao risco,
a influéncia da grande midia ou a pressao
dos grupos sociais seriam os fatores que
explicariam a expansdo do direito incri-
minador. A pessoa do legislador ndo teria

vontade prépria, o seu comportamento é
maquinal. Vai-se deixando levar por essas
grandes correntes marinhas sem controle
sobre o leme da embarcacido. Enfim, nao
haveria lugar para a sorte, o acaso ou a
ambicao pessoal. As leis seriam determi-
nadas de fora para dentro do ambiente
parlamentar.

E triste informar, no entanto, que o mun-
do da politica ndo funciona dessa forma.
O “legislador” ndo faz parte do mundo da
politica. Existe o politico, a personalidade
publica que se submeteu ao teste das urnas,
sabendo que, dali a frente, outras eleigdes
virdo. Nos regimes democraticos, o que de-
fine o politico é fundamentalmente o exame
eleitoral. Como nem todos os candidatos
podem ser eleitos, o politico ¢ moldado pela
competicdo a que estd permanentemente
submetido.

Réapido nos perguntamos se esse mundo
competitivo, com regras muito particulares,
nao teria alguma coisa a ver com o cres-
cimento do direito penal. Isto é, se, além
das chamadas explicagdes socioldgicas,
poderiamos incluir também o instinto de
sobrevivéncia do profissional da politica.
Saber se as leis penais seriam também o re-
sultado das condi¢des ambientais internas
do parlamento.

5.1. A competigdo no mercado politico

O clima de competicdo faz com que o
parlamentar conviva diariamente com o
adversério. Este pode ter ou ndo mandato
eletivo e até pertencer ao mesmo quadro
partidario. A quem queira entender uma
personalidade politica, comece por seus
adversarios. Este é o calo que impde ao
politico a obrigacao de movimentar-se, de
agir, de construir, em permanente estado
de alerta, as condi¢des para preservagao
do seu mandato ou para a conquista de
novos postos. Assim, a hiperatividade é uma
caracteristica marcante da vida politica. O
politico ndo pode ficar parado, como se
estivesse satisfeito com o atual estado de
coisas. Ele é um reformador por natureza.
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Encara as relagdes sociais e as disputas de
poder sob a perspectiva da reforma. Seu
discurso é sempre um discurso reformista.
Recomendar ao politico um periodo de
dieta ou repouso seria mais ou menos como
assinar-lhe a sentenca de morte.!

Dai resulta que a apresentacdo de pro-
jetos de lei é um dado objetivo que mede
a atuacdo parlamentar. Por essa ldgica, é
tolerdvel que um congressista ndo con-
siga aprovar os seus projetos de lei, mas
imperdoavel que ele ndo os apresente. Se
contarmos apenas os projetos de lei or-
dindria sobre matéria penal de iniciativa
parlamentar, deputados e senadores apre-
sentaram 955 propostas entre 2003 e 2007,
conforme a tabela abaixo:

Tabela 1. Projetos de lei ordindria
sobre direito penal

Camara dos | Senado Total

Deputados | Federal ot

2003 205 54 259
2004 143 37 180
2005 110 41 151
2006 922 33 125
2007 199 41 240
2003 /2007 749 206 955

Fonte: bases de dados da Camara dos Deputados
e do Senado Federal.

Nesse agitado ambiente, clientelismo e
fisiologismo sdo formas bastante difundi-
das do agir politico. Sem compreendé-los,
nao entrarfamos em capitulos decisivos da
histéria politica brasileira.”? Sao, todavia,
gramaticas ndo necessariamente utilizadas

1 Assim Ferrando Mantovani (1995, p. 239): “A
terceira verdade é que leges non sunt multiplicandae
sine necessitate, com o consequente convite ao ‘repouso
do legislador’, preferivel a um legiferar sempre mais
desalinhado e exaltado, porque quem semeia leis
nem sempre colhe justica.”. Também Musco cultiva a
esperanca de uma abstinéncia legislastiva em matéria
penal pelos proximos anos. E como finaliza o seu
estudo: “Na esperanca, obviamente, que governo e
parlamento se abstenham - a partir de hoje e pelos
préoximos anos - de legiferar em matéria penal.”
(MUSCO, 1993, p. 183).

12 Ver, a proposito do clientelismo e sua relagédo
com outras “gramaticas para a relacdo Estado-
sociedade no Brasil”, notadamente o universalismo

pela totalidade dos politicos (ou nao em
todos os contextos ou momentos de suas
carreiras). Aquilo que o politico dificil-
mente poderia dispensar é o senso agugado
de oportunismo e uma pequena dose de
demagogia. O oportunismo libera os poli-
ticos do incdémodo principio da coeréncia;
a demagogia ajuda na formacao de aliangas
ena conquista do publico. (Hannah Arendt
(2003, p. 310) nos provoca com a seguinte
reflexdo: “jamais se incluiu a veracidade
entre as virtudes politicas, pois ela de fato
pouco contribui para esta transformagao
do mundo e das circunstancias, que é uma
das mais legitimas atividades politicas”).”
Os dois atributos ndo sdo, evidentemen-
te, exclusivos da vida parlamentar, mas
compdem um codigo ancestral de regras
nao escritas da politica. E, convenhamos, o
recurso ao direito penal oferece mil oportu-
nidades para que as referidas habilidades
sejam exercitadas.

5.2. Saber cientifico e saber politico

A essa altura a davida ndo é se a ciéncia
deve dialogar com a politica, mas se esse
didlogo é realmente possivel. De fato, entre
saber cientifico e saber politico existem
muito mais diferencas do que afinidades.
Aquele busca explicar a realidade, no que
se vale de descrigdes generalizantes e nao
contraditérias. Cultiva, para tanto, o rigor
terminol6gico na formulacdo de enuncia-
dos teéricos, com tendéncia, que ndo é leve,
ao hermetismo.

No campo da ciéncia, predomina a
forma escrita na transmissao dos conheci-
mentos acumulados, de tal maneira que o
didlogo entre os membros da comunidade
cientifica transcorre basicamente por in-
tertextualidade. Admitamos que a ciéncia

de procedimentos, o insulamento burocratico e o
corporativismo (NUNES, 1997, p. 26-42).

¥ Noutro trecho: “Jamais alguém p6s em duvida
que verdade e politica ndo se ddo muito bem uma
com a outra, e até hoje ninguém, que eu saiba, incluiu
entre as virtudes politicas a sinceridade.” (ARENDT,
2003, p. 283).
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é, muitas vezes, uma experiéncia solitaria,
do intelectual refletindo consigo mesmo.
A credibilidade do saber cientifico, ndo
é incomum ouvir, é garantida por sua
neutralidade. Trata-se, assim, de um saber
apolitico, no sentido de que é indiferente
a maioria.

Eis que surge ndo um pequeno dilema
a ciéncia penal: a medida que o penalista
se compromete com determinadas escolhas
legislativas, perde, gradativamente, as
suas credenciais de origem, isto ¢, o titulo
de legitimagdo préprio do conhecimento
cientifico; a medida que se esconde, perde
a capacidade de influir.** No primeiro caso,
terfamos uma “dogmatica afortunada”,
a custa da laureada pureza cientifica; no
segundo, uma “dogmaética sem consequ-
éncias”, todavia impoluta.’

Por outro lado, os conhecimentos e
maturidade do homem ptblico sdo empre-
gados menos para explicar do que intervir
na realidade. E um saber pragmatico que
visa a tomada de decisdes. Pratica-se uma
linguagem aberta, flexivel, retérica, as
vezes contraditéria, as vezes dubia, que

14 Tal dilema foi bem observado em Palazzo (1997,
p. 695-696).

15 Os termos “dogmatica afortunada” e “dogma-
tica sem consequéncias” foram abordados num dos
painéis de um famoso congresso transcorrido em
Berlim no ano de 1999, intitulado “La Ciencia alemana
de Derecho penal ante el cambio de milenio, Reflexion
retrospectiva y perspectivas de futuro”, tendo sido
organizado pelo Instituto Max Planck. Participaram
do referido painel Bjérn Burkhardt, Wolfgang Frisch,
Francisco Mufioz Conde e Franz Salditt. Os exposito-
res trabalharam o tema sob angulacdes muito diversas.
Frisch (2004, p. 210, 222, 225), por exemplo, recusa-se
a contrapor os conceitos de dogmatica “afortunada”
e “sem consequéncias”, mas admite que os parcos
resultados obtidos pela ciéncia penal nas duas tltimas
décadas do século XX nao se comparam a consideravel
influéncia exercida nas primeiras décadas do mes-
mo século. Embora transmita uma visdo, digamos,
otimista do trabalho dogmatico, sente-se obrigado a
reconhecer a influéncia modesta do conceito de bem
juridico no debate politico-criminal e desenvolvi-
mentos dogmaticos questionaveis no &mbito da Parte
Especial. Franz Salditt (2004, p. 248), por sua vez, é ca-
tegorico ao afirmar que “a maior fortuna de qualquer
dogmatica estd em convencer o legislador.”

nada tem a ver, portanto, com o rigorismo
da linguagem cientifica.

O saber politico é, ademais, a antitese
da neutralidade e encontra o seu titulo de
legitimagdo nas maiorias que consegue
formar.'® Ao contrario da ciéncia, so se faz
politica coletivamente e o modo de operar
do politico depende muito da oralidade.
Trata-se, em poucas palavras, de um saber
pragmatico, retdrico, oral, parcial (no senti-
do de tendencioso) e orientado a formagao
de consensos.

Mas, bem observado, o saber politico
ndo é acientifico, pois ndo repele as ex-
plicacdes provenientes da ciéncia, nem se
apresenta como uma fonte de conhecimen-
torival. Apenas convive com outras formas
de explicagdo do mundo (tradigdo, religido,
etc.), com transito fluido entre essas varias
narrativas. Poder-se-ia afirmar, assim, que
a politica é mais receptiva a ciéncia do que
o inverso.

5.3. O tempo politico e a grande midia

Outra dificuldade de sintonia entre os
dois poélos é a nogao de tempo, muito mais
acelerada na politica do que na ciéncia. O
tempo politico é o tempo mundano dos
acontecimentos, da surpresa, do aqui e
agora. O tempo académico, diferentemente,
é o tempo da reflexao, do distanciamento.
O legislador fez-se refém da velocida-
de dos acontecimentos e ndo consegue
imprimir-lhes outra cadéncia, como faz o
intelectual.

As respostas legislativas estdo, pois,
sempre a reboque dos acontecimentos. Cen-
surar o parlamento s6 por legislar a partir
de casos concretos é o mesmo que se opor
a escala temporal da politica. O intelectual
prefere uma construgdo mais elaborada,
nao lida bem com o frescor do cotidiano.

Certo é que, seja pela mesma linguagem
coloquial, seja pelo pragmatismo de fundo,

16 “[...] nem mesmo o mais autocratico tirano ou
governante pode alcar-se algum dia ao poder, e muito
menos conserva-lo, sem o apoio daqueles que tém
modo de pensar andlogo.” (ARENDT, 2003, p. 289).
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seja pela sincronicidade dos tempos, a poli-
tica aproxima-se mais da midia do que da
ciéncia, e inicia com aquela praticamente
uma relacdo de dependéncia.

Ocorre que o politico, para sobreviver,
precisa muito mais dos meios de comuni-
cacdo do que eles do politico, chegando a
despreza-lo. Leiamos essa interessantissi-
ma passagem de Jacques Derrida (1994,
p. 110):

“Se, em todas as democracias ociden-
tais, tende-se a ndo respeitar mais o
politico profissional, ou até mesmo
0 homem de partido enquanto tal,
isso ndo se deve somente a certa
insuficiéncia pessoal, a certo erro
ou incompeténcia, a certo escandalo
dai em diante altamente divulgado,
ampliado, na verdade muitas vezes
produzido, quando nao premeditado,
por um poder mididtico. Sucede que
o politico torna-se cada vez mais, ou
até mesmo exclusivamente, um per-
sonagem de representacdo midiatica
no exato momento em que a transfor-
macao do espaco publico, justamente
pelamidia, o faz perder o essencial do
poder e mesmo da competéncia que
detinha anteriormente das estruturas
da representacdo parlamentar, dos
aparelhos de partido que se ligavam
a ela etc. Qualquer que seja a sua
competéncia pessoal, o politico pro-
fissional, segundo o antigo modelo,
tende hoje a tornar-se estruturalmente
incompetente. O mesmo poder midia-
tico acusa, produz e amplia, ao mesmo
tempo, esta incompeténcia do politico
tradicional: por um lado, subtrai-lhe o
poder legitimo que detinha do antigo
espaco publico (partido, parlamento
etc.), mas, por outro lado, obriga-o a
se tornar uma simples silhueta, quan-
do ndo uma marionete, no teatro da
retdrica televisiva. Consideravam-no
ator da politica; ele corre o risco fre-
quentemente, sabe-se bem, de ndo ser
mais do que ator de televisao.”

A grande midia (a televisdo em especial)
transformou o espago publico na segunda
metade do século XX - é disso que nos fala
Derrida. Decorre que o legislador precisa
desesperadamente dos holofotes dos meios
de comunicagdo, pois a competi¢do da
qual participa ndo lhe deixa alternativa.
Nao é dado ao homem ptblico desdenhar
das repercussdes mididticas, positivas ou
negativas, dos seus atos. Cada proposigao
legislativa, cada discurso inflamado, cada
gesto eloquente j4 ¢, em si, um célculo an-
tecipado de tais repercussoes.

A agenda parlamentar ndo estabelece,
assim, um compromisso inarredavel com
a efetividade das solugdes, pois o que
interessa, muitas vezes, é simplesmente
marcar posigio. Boa parte das proposicoes
legislativas em matéria penal atendem
a essa especifica finalidade declaratoria.
Pouca diferenca faz se o projeto vai adiante
ou ndo, se tem viabilidade ou nao. E o que
poderiamos chamar de projeto-discurso,
ou seja, projeto de lei na forma, discurso
efémero na esséncia.

Em sintese, apontamos para um am-
biente de acirrada competicdo que leva a
hiperatividade; e nessa o legislador se deixa
levar pela enxurrada dos acontecimentos;
tempo politico e tempo midiatico parecem
seguir a mesma unidade de medida; a mi-
dia constitui, para bem e para mal, um dos
maiores pontos de referéncia da politica nas
democracias ocidentais contemporaneas.

6. A seducdo do direito penal

Onde entra o direito penal nessa narra-
tiva? Por que ndo extravasar a hiperativi-
dade legiferante noutros setores? De se ver,
entretanto, que a inflacdo legislativa ndo é
um fendémeno circunscrito a esfera penal.
Fernando Sainz Moreno (2004, p. 135-136)
prefere inclusive falar em “proliferacao
juridica” (da qual a “proliferagdo legisla-
tiva” é apenas um elemento), no sentido
de que “a situacdo atual é o resultado da
conjungdo da abundéancia de normas com
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a abundancia de resolugdes de todo tipo,
administrativas e judiciais, e com a inunda-
¢do de literatura juridica que chega a cotas
inalcancaveis”.

O direito penal é, contudo, o setor em
que a dita proliferacdo mostra suas garras
mais perigosas. Da perspectiva do legisla-
dor, duas sdo, a nosso ver, as principais ra-
zdes para o reftigio na estratégia punitiva.

Em primeiro lugar, a mensagem contida
nanorma penal é de facil consumo, simples,
direta, sem necessidade de ulteriores escla-
recimentos.” Note-se que Sainz Moreno
(2004, p. 136), ha pouco citado, entende
a proliferacao juridica como resultado da
“proliferagdo total” em que vivemos, “onde
se multiplicam as informagdes, as criagdes
literarias, as atuagdes econdmicas, as dou-
trinas politicas, os atos sociais, as relagdes
humanas que aparecem e desaparecem sem
deixar rastro”.

Nesse hiperespago informativo, nada
mal recorrer a um mecanismo que goza
de generalizada compreensdo, como um
letreiro que se destaca num mar de antn-
cios publicitérios.

Ademais, a possibilidade de se aproxi-
mar do publico por meio de mensagens di-
retas e de facil entendimento faz do direito
penal uma ferramenta que seduz politicos
dos mais diversos arcos ideolégicos, po-
dendo variar o contetido da prestacdo, ndo
a sua natureza.

A segunda razdo é que outros setores
em que a comunicagdo com o publico tam-
bém é fluida comecam a fechar as portas
para as iniciativas do legislador ordinario.
Com efeito, a Constituicdo brasileira prevé
regras que limitam a iniciativa parlamentar
ou o poder de emendar leis relacionadas a
administracao publica e ao orgamento, além
de regular, em amplitude, dreas como tri-

7”Quando uma sociedade decide separar aquilo
que é crime daquilo que ndo o é, quando decide dar
um nome ao mal, portanto, de dizer o bem, ela atraca
em territérios altamente simbdlicos que ao mesmo
tempo modela e transforma.” (DELMAS-MARTY,
1992, p. 27).

butagdo e seguridade social."® Por sua vez, a
economia desenvolveu uma espécie de oje-
riza ao parlamento, pois recebe a protecao
de trincheiras técnico-burocréticas infensas
a politica - é como Edson Nunes descreve o
fendmeno do “insulamento burocratico”."

No caso do direito penal, o céu é o limite.
Nao ha nenhuma restri¢do especial quanto
ao tramite da proposicao, nem exigéncia de
quorum diferenciado. Até mesmo a apre-
ciacdo da matéria pelo plendrio da Casa é
dispensavel.*

O caminho estd, portanto, desobstruido
a atuacao genuinamente parlamentar, fato
cada vez mais raro noutros importantes
segmentos das rela¢des juridico-sociais,
em que a iniciativa parlamentar ndo tem
vida facil.

Em suma, a divisdo total do espago de
atuagdo parlamentar é um elemento decisivo
para compreender a atividade legislativa
no setor penal. O processo legislativo sobre

8 No caso da administracdo publica, falta compe-
téncia ao legislador para iniciar o processo legislativo
(exvidosarts. 61,812 11, a ee, e 84, VI, a, da Constitui-
¢do); também ndo se admite aumento de despesa nos
projetos de iniciativa do Presidente da Reptiblica, nos
termos do art. 63, I, da Constitui¢do; o orgamento nao
é impositivo e depende, para ser emendado, de uma
série de condicOes previstas nos arts. 166, §§ 32 e 4° do
texto constitucional. No caso do sistema financeiro,
exige-se o quorum qualificado da lei complementar
(art. 192). O mesmo vale para a instituicao de outras
fontes de custeio da seguridade social, observado o
disposto no art. 195, §§ 4° e 5°. Quanto a matéria tri-
butéria, observem-se as restri¢des constantes dos arts.
146, 111, 150, § 62 154, I, todos da Constitui¢do. No que
concerne as rendncias fiscais ou qualquer aumento de
despesa, vale lembrar, ainda, as exigéncias previstas
nos arts. 14 e 16 da Lei Complementar n® 101, de 4 de
maio de 2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal.

9“0 insulamento burocrético significa a reducéo
do escopo da arena em que interesses e demandas po-
pulares podem desempenhar um papel. Esta redugao
da arena é efetivada pela retirada de organizacoes
cruciais do conjunto da burocracia tradicional e do
espaco politico governado pelo Congresso e pelos
partidos politicos, resguardando estas organizagdes
contra tradicionais demandas burocraticas ou redis-
tributivas.” (NUNES, 1997, p. 34).

20 Vide o art. 58, § 2¢, 1, da Constituicao Federal, o
art. 24, I, do Regimento da Camara dos Deputados
eoart. 91, I, Il e § 12 IV, do Regimento Interno do
Senado Federal.
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direito penal, em comparacao a outras ma-
térias relevantes, é visto como um caminho
desimpedido.”!

Em relacao ao total de proposicoes que
ingressam anualmente nas duas Casas le-
gislativas por iniciativa dos parlamentares,
os projetos de lei ordindria sobre direito
penal - ainda que se conjuguem com outras
matérias - consomem parte consideravel da
energia produtiva do parlamento, confor-
me exposto na tabela abaixo:

Tabela 2. Projetos de lei sobre direito penal

em relagdo ao niimero total de projetos de

iniciativa parlamentar com ingresso anual
nas duas Casas legislativas.

%ég;il;z;;s Senado Federal
2003 | 205 | 2.742 | 7,48% | 54 | 537 |10,06%
2004 | 143 | 1.776 | 8,05% | 37 | 371 | 9,97%
2005 | 110 | 1.559 | 7,06% | 41 | 421 | 9,74%
2006 92 | 1.073 |8,57% | 33 | 345 | 9,57%
2007 199 | 2.534 |7,85% | 41 | 741 | 5,53%
2003/2007| 749 | 9.684 | 7,73% | 206 |2.415| 8,53%

Fonte: bases de dados da Camara dos Deputados e
do Senado Federal.

Se dividirmos todos os projetos de lei de
iniciativa parlamentar envolvendo direito
penal pelo ntimero total de projetos tam-
bém de origem parlamentar, concluiriamos
que, a cada 100 projetos apresentados por

21 O tnico impedimento, como sabemos, é quanto
ao uso de medidas provisorias para tratar de “direito
penal, processual penal e processual civil”, conforme
dispde o art. 62, § 1%, 1, b, da Constituicdo, introduzido
pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001, consa-
grando anterior orientagdo do STF. Mesmo depois da
emenda, foi criada “causa de extin¢do da punibilidade”
via medida provisoria (vide o art. 11 da Lei n® 10.603,
de 2002), o que néo deixa de ser uma burla, fossemos
rigorosos. No entanto, o STF j4 entendia que a vedacdo
ndo se aplica a “normas penais benéficas” (Recurso
Extraordinario n® 254.818 /PR, Pleno, Relator Ministro
Septlveda Pertence, decisao undnime em 8 de novem-
bro de 2000). Outra questdo, ainda ndo decidida, é saber
se o referido impedimento abrange todo o tramite

deputados, senadores e comissdes parla-
mentares, oito tangenciam a matéria penal
(955/12.099 = 7,89%), o que nos parece um
dado extraordindrio em face da grande
variedade da produgdo normativa.

Trata-se, ndo obstante, de um nimero
simplesmente aproximativo, sobretudo
porque muitos dos projetos de lei consi-
derados também regulam outras matérias
(ou seja, o instrumento penal entra apenas
como elemento acessério ou coadjuvante).
De qualquer forma, embora nao seja uma
cifra absolutamente precisa, podendo in-
clusive variar de ano a ano, importa tomar
consciéncia de que, por estimativa, oito em
cada 100 projetos de lei apresentados por
parlamentares brasileiros teriam repercus-
sdes politico-criminais.

O numero seria ainda maior se agre-
gassemos os projetos relativos a direito
processual penal e direito penitenciario,
matérias ndo s6 intimamente ligadas ao
direito penal material, mas que também
inflamam a retérica parlamentar sobre
segurangca publica.

7. Trés caracteristicas do agir politico
no tocante a matéria penal

Sempre tentando captar a perspectiva
do legislador, temos de considerar trés
caracteristicas, ndo diriamos irremoviveis,
mas fortemente consolidadas do agir
politico no tocante a produgdo do direito
penal. Ignoré-las seria um erro da doutrina;

legislativo, de modo a proibir a modificacido da medida
proviséria por emendas parlamentares que introduzam
dispositivos penais (projeto de lei de conversdo). Em
nossa opinido, o juizo de urgéncia que fundamenta a
edicao das medidas provisérias e o célere processo
legislativo que lhe sucede sao incompativeis com a
reforma da matéria penal. Logo, nem o texto original
da medida provisoria pode criar ou modificar normas
de direito penal, nem o produto do correspondente pro-
cesso legislativo. Identificamos algumas leis originarias
de medidas provisérias que ganharam relevancia penal
no curso da apreciacdo legislativa, a exemplo do art. 92
da Lein210.684, de 2003, do art. 14 da Lei n2 11.076, de
2004, do art. 54 da Lei n° 11.484, de 2007, e do art. 52 da
Lein211.705, de 19 de junho de 2008.
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moderé-las, um objetivo legitimo do dialo-
go com o legislador.

Primeira. O legislador nio tem visdo do
todo do sistema normativo penal. Como re-
gra, as proposicdes legislativas miram um
problema especifico, para o qual julgam
ter uma solugdo melhor do que a prevista
na legislacao vigente. O foco reduz-se ao
dispositivo (ou conjunto de dispositivos)
que representa um obstaculo as pretensdes
reformistas. Sdo pouco contabilizadas as
contradi¢des que dai poderdao advir em
nivel mais geral. Isso também vale para
as lacunas legislativas, quando o interesse
reformador resume-se a dar conta daquele
vazio pontualmente identificado.

Dito de outro modo, para o legislador
0 “sistema juridico” é uma quimera. Tudo
0 que consegue ver sdo fragmentos ou di-
ficuldades concretas. Resolver o problema
ou atender a expectativa que deu origem
a proposicao legislativa é o que importa.
As exigéncias de equilibrio sistémico as-
sumem um papel secundario na reflexao
que encoraja a apresentacdo da proposicao
legislativa.

Logo, ap6s a sucessdo de muitas refor-
mas esparsas, vemos multiplicarem-se os
chamados “subsistemas penais”, expressao
doutrindria que conserva um resquicio da
ideia de sistema para descrever - é curioso -
um fenémeno essencialmente assistémico.

Segunda. O legislador nio tem, necessa-
riamente, compromisso com a efetividade do
produto normativo. E que, ao legislar sobre
direito penal, atua muito mais no plano
simbolico do que no real. Exemplo disso
sao as muitas proposicoes legislativas que
propdem aumento de pena. Sabe-se da
duvidosa eficicia dessa estratégia e, mesmo
assim, ndo sdo poucas as iniciativas que
enveredam pelo simples recrudescimento
da resposta punitiva.

Em reforco dessa afirmacdo convém
sublinhar, ainda, o fato de que o legislador
ndo esta implicado diretamente no processo
de efetivacdo do contetdo normativo. Ou
seja, ndo figura na ponta do sistema penal.

(Em contrapartida, outros atores com res-
ponsabilidades mais avangadas, como poli-
cias, autoridades carcerarias, magistratura,
ministério publico, etc., afluem ao processo
legislativo e, nem por isso, traduzem suas
demandas sempre em termos de efetivida-
de). Outras instancias serdo cobradas pelos
problemas relacionados a gestdo peniten-
ciaria, e o legislador, até onde sabemos,
ndo desenvolveu para com elas o nobre
sentimento da solidariedade.

Além disso, temos de reconhecer que o
parlamentar ndo responde politicamente
pelo insucesso da legislacao penal. Res-
ponde, sim, pela lei recém aprovada, pelo
estardalhaco criado, pela atengao dedicada
a grupos sociais, mas ndo pela mesma lei
submetida, mais tarde, ao duro teste da
realidade. Com o passar do tempo, ja ndo
conseguimos mais lembrar a paternidade
da lei penal.

Nado se trata, agora, de um problema
com os enunciados tedricos, senao falta de
memoria politica. Falando de direito penal,
o eleitor ndo avalia o candidato pelo grau
de eficiéncia das leis que ele ou seu partido
conseguem emplacar. Assim, é o que nos
parece, os desdobramentos futuros jogam
um papel secundario no debate legislativo
acerca da matéria.

Tomando de empréstimo termos de
La Spina (1989, p. 201-203), poderiamos
afirmar, enfim, que a “externalidade da
decisao legislativa” (suas consequéncias
praticas ulteriores) ndo impressiona muito
o legislador penal. Néo falta razao a Mus-
co (1991, p. 14) ao dizer que o objetivo da
acdo parlamentar é o de “estimular nova
confianga no sistema, de influenciar o nivel
da moral corrente, de fazer fermentar na
opinido publica a consciéncia da capaci-
dade de prestacao do poder legislativo”,
questdo menor se, ao fim e ao cabo, os
problemas permanecam onde sempre es-
tiveram ou até se agravem, uma vez que
a responsabilidade pelo fracasso pode ser
transferida a outros 6rgaos. Dessa forma,
a criminalizagdo acaba como opgao “de
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fuga da dimensao real dos problemas por
governar” (MUSCO, 1991, p. 8).

Terceira. No desenho da norma penal
incriminadora, o legislador leva em conta
sobretudo a natureza do ataque. As discussoes
tedricas ndo conseguem competir com a
imagem implacavel da conduta ofensiva
que se quer deter. E ela que ativa a consci-
éncia do legislador para a necessidade de
reforma e seria estranho, mais tarde, seguir
outros critérios menos persuasivos na con-
feccdo do tipo penal. A doutrina identifica
no bem juridico o nicleo em torno do qual
devem gravitar todos os demais elementos
da conduta a ser tipificada. Na cabega do
legislador, porém, o leitmotiv é a agdo con-
creta por criminalizar.

De consequéncia, mesmo que a conduta
ja esteja prevista num tipo penal, é neces-
sario explicita-la, com todos os seus carac-
teres, em norma especifica - tal é o ideal
das respostas legislativas as novas formas
de criminalidade. Sucede que uma série de
condutas ganha autonomia no rol do direito
incriminador, embora, no fundo, sejam ex-
pressdo auténtica do more of the same, uma
politica criminal de redundancias.?

8. A ciéncia da legislacio penal e a
chamada “orientagdo as consequéncias”

Ha pouco comentavamos a necessdria
ampliagdo do campo de problemas da ci-
éncia do direito penal, para nele incluir as
questdes relacionadas a formacao do orde-
namento juridico-penal. Tradicionalmente,
as contribuicoes de lege ferenda situam-se na
esfera de competéncia da politica criminal,
disciplina que participa do chamado “mo-
delo integrado de ciéncias penais”.

As trés ciéncias auxiliares - criminolo-
gia, politica criminal e direito penal - soma-

2 De acordo com Fiandaca (1995, p. 28), os proces-
sos contemporaneos de recodificacdo ndo provocam
tantas rupturas em relacdo ao cédigo que se quer
suplantar, pois “as verdadeiras novidades ndo se re-
ferem a escolha dos valores tutelaveis enquanto tais:
antes, sdo tipificadas novas formas de agresséo a bens
juridicos em larga medida ja consolidados.”

riam esforgos para atuar em todas as frentes
do problema criminal. A cada disciplina
uma fungdo estatica e analiticamente bem
definida: estudos criminolégicos empiricos
(momento explicativo) ddo suporte a deci-
soes politico-criminais (momento decisivo)
que serdo postas em pratica pelo direito
penal (momento operativo) (Cf. GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, 1992, p. 97-98).
Como se vé, as disciplinas realizam bem
a troca de turno, estdo integradas, embora
ndo se misturem nem se toquem.

A questdo é se o referido modelo aju-
da a aquecer o didlogo com a instancia
legislativa. Uma ciéncia do direito penal
orientada as consequéncias vale-se, como
ja afirmamos, de argumentos empiricos na
defesa dos seus pontos de vista, no mesmo
passo em que refina sua vocagao projetista
- aspectos cruciais da renovagao do seu
estilo argumentativo e modo de agir. Nao
esta interessada, portanto, em zoneamentos
arbitrérios e obsoletos que lhe restrinjam os
instrumentos de investigacao.

Nesse sentido, o aproveitamento do
modelo integrado condiciona-se a flexibili-
zagdo dos limites disciplinares e a constante
friccdo dos referidos campos, de tal ordem
que nao soe absurdo dizer que o direito
penal é também criminologia e politica
criminal.

A divisao estanque dos mencionados
campos tem servido, tdo-somente, ao tecni-
cismo e ao consequente autismo do jurista.
Na medida em que a criminologia passa a
observar o funcionamento do sistema penal
(que, de usufrutuario, passa a ser objeto
dos estudos criminolégicos®), ja ndo seria
razoével vé-la apenas como disciplina auxi-
liar, isso se pensarmos o direito penal como
ciéncia capaz de produzir autocriticas.

Sem investigacdes criminolédgicas, a
critica doutrindria ao crescimento do direito
penal tende a repetir as mesmas criticas de
sempre, razao pela qual ndo custa dobrar
a aposta de De Francesco (1975, p. 51) na

# Cf. Baratta (1988, p. 50; 1999, p. 109-106); Lar-
rauri (1992, p. 25-38).
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“improrrogabilidade de uma mais estreita
colaboracao entre direito penal e crimino-
logia”.

Na outra extremidade, a conhecida
figuracdo lisztiana do direito penal como
“barreira intransponivel da politica crimi-
nal” (LIZST, 1905 apud SILVA SANCHEZ,
2000, p. 17) (que, em dltima anélise, é uma
metéafora de guerra duradoura entre os dois
polos) foi perdendo o vigor de outrora.
Propunha-se, em troca, sobretudo a partir
de um famoso ensaio de Roxin, de 1970, a
releitura do direito penal em conformida-
de com os fins politico-criminais (sistema
teleologicamente orientado).

No pensamento de Roxin, o direito
penal busca unidade quanto aos escopos
da politica criminal, sem o que ndo seria
possivel superar o pernicioso alheamento
dogmatico da realidade circundante. E
Pulitano (1993, p. 1213) vai ainda mais
longe, ao defender que o estudo do direito
penal ndo se deve limitar a construcao de
ordenamentos normativos coerentes com
escopos prefixados, mas chegar a prépria
definicdo dos escopos: “ndo se vé qual
sentido ha em ficar no meio do caminho,
incorporando ao territério da ciéncia ju-
ridica o problema técnico da construgdo de

% Opondo-se a dicotomia lisztiana, Roxin (2000, p.
17-28) alerta que o desencontro entre direito penal e
politica criminal (vem a ser: o que é dogmaticamente
correto pode ser politico-criminalmente errado, como
também o que é dogmaticamente errado pode ser
politico-criminalmente correto) gera, na verdade, a
desvalorizagao do préprio pensamento sistematico. Em
vez disso, é preciso que as decisdes valorativas da poli-
tica criminal sejam introduzidas na ratio do sistema do
direito penal. Assim, conclui que submisséo ao direito
e adequagéo aos fins politico-criminais ndo sao opostos
inconciliaveis. Sempre de acordo com Roxin, a unidade
sistematica entre direito penal e politica criminal deve
ser realizada na construcao da teoria geral do delito.
Um sistema fechado isola a dogmatica das decisoes
valorativas politico—criminais e, consequentemente,
da realidade social. Dai que o pensamento sistema-
tico deve buscar trés qualidades essenciais: a) ordem
e clareza conceitual; b) proximidade a realidade; c)
orientagdo por fins politico-criminais. Repercussoes e
criticas as propostas de Roxin em De Francesco (1975,
p- 54-58); Tagliarini (1976, passim); Pulitano (1985, p.
91-92); Bricola (1988, p. 3-13); Moccia (1989, passim).

ordenamentos adequados ao escopo, e ndo
também os problemas de determinacao dos
escopos”.

Em Roxin, temos o primado da politica
criminal sobre o direito penal; em Pulitano,
direito penal e politica criminal constroem-
se em continua unidade.

Nao faltaram, assim, esforcos tedricos
respeitaveis que terminaram por relativizar
os limites formais entre os campos citados.
Perguntamo-nos, contudo, se o dialogo
com o legislador penal pediria um lécus
epistemoldgico proprio.

Embora seja uma resposta demasiado
6bvia, ndo conseguimos pensar sendo na
area de intersecdo dos trés conjuntos até
aqui analisados, isto é, no ponto 6timo de
aproveitamento das contribuicodes oriundas
dos saberes empirico, heuristico e normati-
vo. Que se queira dar um nome especifico a
essa regiao, parece-nos um direito legitimo
daqueles que se vém dedicando ao estudo
das relagdes entre politica e ciéncia penal.

A proposito, entre os penalistas ita-
lianos, ganham forga os termos “ciéncia
da legislagdo” ou “teoria da legislacao”.
Num escrito de 1985, Marinucci (1985, p.
329) concluia que “a doutrina italiana [...]
comegcou finalmente a por os pés na teoria
da legislagdo penal”. E logo adiante escla-
recia o que estaria abarcado no referido
campo de estudo: “a técnica de formulagao
dos tipos penais, os problemas do controle
das escolhas legislativas, os incertos equili-
brios entre os poderes do Estado (papel do
Parlamento, da Corte Constitucional, da
magistratura ordinaria), as conexdes com
as fungdes da pena [...]".

Noutro escrito em que se discutem os
problemas metodolégicos da codificagao
penal, Marinucci e Dolcini (1992, p. 386)
reclamam a ciéncia da legislagdo como
“ponto de encontro das pesquisas compara-
tisticas, jurisprudenciais e criminolégicas”.
Fiandaca e Musco (1994, p. 36) associam
a ciéncia da legislagdo o conhecimento
aplicado a elaboracao de leis com lastro
em dados empiricos e criminolégicos: “na
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Itdlia, faltam quase que completamente
pesquisas de carater empirico tteis a ci-
éncia da legislagdo”.”® Na mesma linha,
Vicenzo Militello (2003, p. 213) afirma que
“um conhecido canone de ciéncia da legis-
lagdo penal impde que as incriminagdes
se conformem aos caracteres empirico-
criminolégicos que pretendem contrastar”.
Donini (2004a, p. 65) também visualiza a
ciéncia da legislagdo pelo uso articulado
de dados empiricos na projetagdo das leis,
isto é, pelo “ingresso de saberes novos, saberes
empiricos, que concernem as nogoes e dados
que o projeto legislativo deve considerar
em input, em vista dos resultados prefixa-
dos por alcancar”.

Quais conclusdes poderiamos tirar dos
excertos acima? Em primeiro lugar, vemos
claramente que, pelo menos no ambito da
doutrina penal italiana, o termo “ciéncia da
legislacao” estd muito ligado as exigéncias
de fundamentagao empirica do provimento
legislativo, provavelmente para marcar a
diferenca em relagdo aos argumentos pu-
ramente valorativos do constitucionalismo
penal.

Como dissemos, o respaldo empirico
da decisdo legislativa constitui o niicleo da
“orientagdo as consequéncias”, cujo objeti-
vo é diminuir a distancia estrutural entre
meios e fins, e, principalmente, entre fins e
efeitos. La Spina (1989, p. 195) explica o ra-
ciocinio subjacente a tentativa de “controle
dos efeitos” da decisdo legislativa: “prever
os tempos, a quantidade, os fatores de dis-
tarbio, as repercussodes ulteriores de certos
efeitos, como também a congruéncia entre
estes e 0s escopos. [...] as hip6teses de rela-
¢Oes causais, os procedimentos de controle
e de aceitagdo de tais hipoteses”.

A premissa é a de que quanto mais
dados instruirem o processo legislativo,

% Todo o trecho: “A projetacdo legislativa dos
tipos penais é o mais das vezes carente sob o aspecto
dos conhecimentos empiricos e criminolégicos que
deveriam constituir indispensavel suporte de uma
intervencao penal cientificamente orientada: na Italia,
faltam quase que completamente pesquisas de carater
empirico tteis a ciéncia da legislacao”.

seja para confirmar, seja para rejeitar uma
determinada estratégia, menor o desvio em
relagdo ao alvo. Ou seja, o controle critico
do contetido das leis penais viria na forma
de controle prévio possivel dos efeitos da
politica de criminalizagdo. A ciéncia da
legislagdo é vista, pois, como escoadouro
das informagdes multidisciplinares que
servirdo de baliza empirica a construcdo
das normas e institutos de direito penal.

Naturalmente, parte-se do calculo de
que, no atual quadro de expansdo do di-
reito penal, o legislador faz pouco caso das
consequéncias das leis aprovadas. Outros
elementos seriam muito mais valorizados
na opcao pela estratégia punitiva. Por isso,
oferecer previsdes realisticas sobre os efei-
tos da medida que se cogita adotar teria,
presumivelmente, um efeito moderador
sobre toda a legiferagdo no campo penal.
A simples relagdo de conformidade entre
meios e fins ndo dispde da mesma capaci-
dade de contencao.

Os “efeitos” (verificados ou prognosti-
cados) teriam o poder de desqualificar tanto
os meios penais quanto os fins politico-
criminais declarados numa determinada
medida ou proposta legislativa. Afinal de
contas, qual melhor argumento para criticar
o uso perduldrio da ferramenta penal do
que estampar a sua limitadissima eficién-
cia? Qual outro argumento mais poderoso
para retrucar o legislador em sua obsessao
por novas leis penais?

Remanesce, porém, a perturbadora da-
vida se o poder da empirical proof nao fora
superestimado nas contas de quem defende
uma guinada as consequéncias. (Hannah
Arendt (2003, p. 287) recorda, a propésito
darelagdo entre politica e verdade, que “as
possibilidades de que a verdade fatual so-
breviva ao assédio do poder sdo de fato por
demais escassas; aquela esta sempre sob o
perigo de ser ardilosamente eliminada do
mundo, ndo por um periodo apenas, mas,
potencialmente, para sempre”).* Trata-se,

% Adiante: “a verdade fatual, se porventura opde-
se ao lucro ou ao prazer de um determinado grupo,
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em todo caso, de uma davida impossivel
de ser eliminada antes que a doutrina penal
possa dizer, com autoridade, que ja tentou
esse caminho.”

Por outro lado, como dissemos em t6pi-
co precedente, o modo de pensar orientado
as consequéncias nao afasta completamente
o risco de um racionalismo empirico extre-
mado, que despreze o plano dos valores
constitucionais como também o fato de
que outras formas de racionalidade com-
parecem ao processo legislativo em matéria
penal.® Substituiriamos a tirania dos valo-
res pela tirania das pesquisas empiricas.
Tirania esta que, dissimuladamente, faga
crer que a selegao dos fatos observados se-
gue critérios imparciais e que sua insercao
num certo enredo explicativo independe
das pré-compreensdes do pesquisador.
Noutras palavras, o risco de prevalecer,
mais uma vez, o mondélogo nos contatos
com a politica.

Como a concebemos, a ciéncia da legis-
lacao aplicada ao direito penal deve desen-

é acolhida hoje em dia com maior hostilidade que
nunca”. “[...] a verdade fatual ndo é mais auto-evidente
do que a opinido, e essa pode ser uma das razdes pelas
quais os que sustentam opinides acham relativamente
fécil desacreditar a verdade fatual como simplesmente
outra opinidao” (ARENDT, 2003, p. 293,301).

¥ Depois de colocar alguns sendos a “orientacéo as
consequéncias”, Hassemer (1984, p. 35) conclui: “Nao
se poderd obter nunca uma resposta totalmente precisa
apergunta acerca do grau de influéncia que a orienta-
¢do as consequéncias do sistema penal possa alcancar
sobre a praxis, porém resulta evidente que o Direito
Penal moderno, sim, orienta-se as suas consequéncias
e que esta dindmica se fortalece na atualidade. Esta
tendéncia afeta antes de tudo o legislador penal.”

% Sobre as varias formas de racionalidade possi-
velmente presentes numa tnica decisao legislativa,
confira La Spina Antonio (1989, p. 179-220). “A
racionalidade, ou melhor, cada uma das formas de
racionalidade ainda por especificar, refere-se, assim,
sobretudo aos comportamentos dos atores, antes do
que ao seu resultado - a especifica lei. E sobre a base
dos critérios dos quais os atores sdo portadores que tal
resultado sera considerado mais ou menos racional |...]
Cada uma das racionalidades ha, na verdade, em sede
heuristica e explicativa, idéntica dignidade em relagao
as outras e aspira receber igual consideragdo.” (LA
SPINA, 1989, p. 179). Noutro trecho: “Se o provimento
obtido responde perfeitamente aqueles pleiteados

volver em primeiro lugar uma sensibilidade
comunicativa. Ndo é bastante, pois, a de-
dicacdo a estudos empiricos que embasem
excelentes proposicdes legislativas com
respaldo constitucional. Saber o que propor
é uma etapa fundamental, talvez a mais
laboriosa, mas, além dela, esta o problema
de como, quando, com quem ou contra quem
propor (racionalidade comunicativa).
Significa ter a consciéncia de que inter-
vir no processo deliberativo parlamentar
também exige habilidade persuasiva e
senso de oportunidade. Para que tais qua-
lidades tenham lugar, é preciso descobrir o
parlamento. Fazé-lo um objeto de persisten-
te observacdo. Tornar-se fiscal da agenda
parlamentar. Avaliar e acompanhar o fluxo
das proposicdes, medir a qualidade e a in-
tensidade do debate sobre a matéria penal,
conhecer o terreno onde se estd pisando,
vale dizer, a nossa realidade legislativa.
Se for assim, a ciéncia da legislacao,
que tem pela frente a tarefa de despertar
o talento comunicativo da doutrina penal,
deve-se apoderar do material produzido
no processo legislativo (projetos, emen-
das, requerimentos, pareceres, votos em
separado, notas taquigraficas, etc.) para
que sirva de insumo a reflexao cientifica.
Quando submetido a uma anélise siste-
maética e minuciosa, referido material pode
antecipar tendéncias reformistas, inspirar
construcoes alternativas, guiar as pesquisas
empiricas, receber ja uma primeira confron-
tacdo constitucional, em suma, pontuar o

por nés, seremos propensos a defini-lo como racional,
e a sustentar tal juizo com argumentos trazidos por
outras r [racionalidades]. Mas o que acontece quando
nés somos mais perdedores do que vencedores? A
resposta mais imediata consiste em deslegitimar o
sucesso do adversario com qualquer argumento a nos-
sa disposicdo, apresentando-o como injusto, iniquo,
danoso para o bem comum, fruto de desenhos obs-
curos, e assim por diante (Idem, p. 213-214). La Spina
(1989, p. 217, 220) reconhece a escassez de avaliacdes
sobre as consequéncias das leis penais, mas, mesmo
assim, ndo deixa de enfatizar que todos os tipos de
racionalidade por ele analisados (formal, orientada
aos escopos, material e orientada aos valores) tém
lugar na reforma da legislacdo penal.
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dialogo com o legislador em termos mais
pragmaticos.

Trata-se de um manancial de informa-
¢Oes até agora desprezado pela doutrina
penal ou, quando muito, ressuscitado para
desvendar a suposta vontade do legislador
por meio da chamada interpretacado histori-
ca. A verdade é que falta a cultura juridica
como um todo a devida atencéo aos docu-
mentos legislativos, talvez pela caréncia
de metodologia adequada para recolher e
conectar os registros. Como sugestoes ainda
muito preliminares para um trabalho do
género, todo por construir, parecem-nos
decisivas a andlise em bloco de proposigdes
afins e a velocidade da critica.

Sempre que possivel, conviria comparar
os diversos projetos de lei sobre um deter-
minado tema, de sorte a identificar as ten-
déncias em formagao. O esforgo é para que
a critica doutrindria possa ser aproveitada
no curso do processo legislativo, chegando
aos interlocutores antes da decisdo final.
Opinides extemporaneas, infelizmente, ndao
contam no processo politico decisorio.

Com efeito, o trabalho parlamentar que
precede a tomada de decisdes, bem garim-
pado, torna-se uma fonte primaria de dados
sobre direito penal por vir. Precisamos
escutar o que os documentos legislativos
estdo querendo dizer. Por isso, a relevan-
cia de fiscalizar a agenda deliberativa dos
congressistas. Hoje, os estudos de ciéncia
da legislacdo penal estdo voltados quase
que exclusivamente para a organizagio da
normativa penal, o que passa por definir, a
distancia, o espago ideal do codigo e da le-
gislagdo complementar no inteiro sistema.”
Logo, um trabalho de grande arquitetura.
Nao menos relevante, porém, é a atuacdo de
varejo, tema por tema, como eles aparecem
nas propostas parlamentares do dia-a-dia.

A atuagdo da doutrina penal ndo de-
veria cingir-se, pois, a reforma do cédigo,
momento de notavel visibilidade, mas tam-

» Sobre o tema, reenviamos a Silveira (2010,
Ppassim).

bém acompanhar o incessante processo de
transformacdo da matéria criminal.

Em nosso modo de compreender, a
ciéncia da legislacao discutiria tanto as gran-
des arrumacdes do sistema juridico-penal
quanto reparos, por exemplo, no instituto
da prescricao®, bem como a defesa de um
quantum razoavel para o limite méximo de
cumprimento da pena privativa de liberade™

¥ O instituto da prescricao penal tem sido objeto
de duras investidas parlamentares. Entre 2003 e 2007,
pudemos verificar 32 projetos de lei que alteravam de
alguma forma o regime prescricional, 19 oriundos da
Camara dos Deputados, 13 do Senado Federal. Pela
leitura das proposicdes, percebia-se claramente uma
inquietacdo quanto ao sistema vigente. Havia um
nimero expressivo de tentativas de esticar o prazo
de validade da pretensdo punitiva estatal, de modo
a livrar o processo penal do “inconveniente” obsté-
culo. Pouco se escreveu a respeito das modificacoes
propostas. Nenhuma alternativa foi colocada a mesa
por parte dos segmentos doutrinarios, tampouco es-
forgos para explicar a razao de ser das modalidades
prescritivas. O resultado era mais do que previsivel,
culminando na Lei n® 12.234, de 2010, que extinguiu
a prescrigao retroativa.

3 O tempo de cumprimento das penas privativas
deliberdade, hoje fixado em 30 anos, conforme dispoe
oart.75 do Cédigo Penal, ndo é, definitivamente, uma
unanimidade no parlamento brasileiro. Na Camara
dos Deputados, em 2008, contdvamos 15 proposi¢des
que estabeleciam outro parametro (35, 40, 45, 50 ou
até 60 anos). No mesmo periodo, 7 projetos seguiam o
mesmo caminho no Senado Federal. Embora boa parte
das proposi¢des tenha sido arquivada, trata-se de um
tema jamais ausente da agenda parlamentar. O Projeto
de Lei do Senado n® 66, de 2003, que aumentava o
tempo maximo para 40 anos, chegou a ser aprovado na
Casa de origem, depois arquivado na Casa revisora. A
Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania da
Camara dos Deputados teve ainda a oportunidade de
pronunciar-se pela inconstitucionalidade dos Projetos
de Lei n® 2.503, de 2000, e 6.578, de 2002, alegando a
impossibilidade de adocdo de penas de carater per-
pétuo (art. 52, XLVII, b, da Constituicdo). Ao lado da
tese constitucional, encontramos, noutros documentos,
referéncias a “expectativa de vida dos brasileiros” e
a assertiva de que tal estratégia “ndo produz efeitos
praticos”. Longe de alarmismo, a analise conjunta das
proposicoes (algumas pendentes de deliberacdo) reve-
la a insisténcia da proposta ao longo dos anos, como se
estivesse a espreita de uma melhor oportunidade. Seria
0 caso, pois, de qualificar a critica doutrinaria tentando
medir os impactos negativos de tal elevacao sobre os
nimeros da politica penitenciaria brasileira.

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

25



ou das regras especiais aplicaveis ao crime
continuado.®

Em sintese, sem diminuir a tradicional
funcdo de elaborar o texto normativo con-
forme critérios sistematizantes de melhor
técnica legislativa, sublinhamos dois outros
papéis para a ciéncia da legislagcdo penal,
nao excludentes entre si. Um, desenhar as
grandes linhas da reforma penal, avangan-
do sobre a dinamica equagdo entre cédigo
e legislagdo especial (centro versus subsis-
temas penais); dois, fiscalizar o dia-a-dia
da agenda parlamentar, colhendo pistas
das principais tendéncias legislativas, tini-
co meio de intervir pragmaticamente nos
debates em curso.

Em ambos os casos, o sucesso da emprei-
tada depende da capacidade de comunica-
¢do da doutrina, do esforgo para trazer bons
argumentos que sensibilizem no momento
certo os atores envolvidos, do empenho
em transformar a critica intransigente em
propostas concretas e oportunas.

Quanto ao legislador especificamente, o
poder de argumentagdo da doutrina deve
fazer as contas com aquelas caracteristicas
reportadas no tépico precedente, quais se-
jam, a falta de visdo do todo da legislacao
penal, a ndo responsabilizagdo politica pelo
desempenho das leis aprovadas e a casu-
istica descricao legal das inimeras formas
de ataque aos bens juridicos.

Novamente, a analise dos documentos
legislativos serviria, a nosso ver, para

2 A regra do crime continuado, previstano art. 71
do Cédigo Penal, também vem sofrendo frequentes
ataques. Em 2008, na Camara dos Deputados, 4 ini-
ciativas propunham a extingdo da referida causa de
aumento da pena, no que resultaria a simples aplicacao
da soma do concurso material de crimes. Outras 5
proposicdes sugeriam que a aludida regra especial
nao fosse aplicada em relacdo a determinados crimes
(por exemplo, crimes dolosos contra a vida, tortura,
crimes hediondos, genocidio, etc.). No Senado Federal,
também encontramos proposicao que proibia a regra
de contagem das penas na hipotese de crime continu-
ado em relacdo aos crimes dolosos contra a vida. Sem
querer apontar um prognoéstico para o desfecho da
questdo, parece-nos, de qualquer modo, j& bem sina-
lizado algum descontentamento em relacao aos atuais
efeitos da caracterizacdo do crime continuado.

valorizar posi¢des minoritarias entre os
parlamentares, isto é, recuperar manifes-
tagOes espontaneas de preocupacao quanto
ao ritmo da producao de leis penais. Nesse
sentido, também seria o caso de analisar a
atividade legislativa a partir daquilo que
foi rejeitado, ou seja, ndo s6 o que o parla-
mento transformou em lei, mas igualmente
as proposigdes reprovadas que, de alguma
forma, mobilizaram o debate politico.

9. Uma ultima palavra a favor do didlogo

O sobrevoo sobre as regras do mundo
politico e o esfor¢o para enxergar o hori-
zonte aberto ao legislador poderiam, talvez,
qualificar esse ilustre personagem como um
usurpador. Seria, no entanto, uma leitura
equivocada e que esconde, a nosso ver,
certo desconforto com a democracia.

Simplesmente ndo vemos como a dou-
trina possa-se esquivar do didlogo com a
politica. Qual subterftgio para recusar uma
oportunidade, antes, uma responsabilida-
de democratica? O que esta em jogo ndo é
mais a autoridade cientifica da doutrina
penal, mas o seu dever histérico e cultural
de entrar no debate publico da politica cri-
minal. “Devemos sujar as maos” - exclama
abertamente Donini (2000, p. 661).

A verdade é que o didlogo s6 é possivel
se for ao menos tentado. Sem essa tentativa,
a critica doutrindria segue renovando a sua
lista de adjetivos aos produtos normativos
recém langados e a figura do “legislador”.
E a teimosa preferéncia por uma critica
“externa e total”, expressdo utilizada por
Silva Sanchez (2004, p. 36,44) para censurar
posicdes doutrinarias que pregam uma
“ciéncia sem politica”.

Sem dialogo, enfim, ndo se alcangam o
“politico” nem o modo de producao das
leis penais no seu tumultuado cotidiano.
Aproveitando a reflexdo de Franz Salditti
(2004, p. 253), “a teoria juridico-penal se
coloca diante de uma tarefa que constitui
um verdadeiro desafio. Somente se aceitar
este desafio podera dizer de si mesma que
é afortunada”.
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Introducdo

A Constituigao de 1988 consagrou exten-
sas atribui¢des ao Ministério Publico, entre
elas, a fiscalizagdo das politicas estatais. O
panorama mais significativo para o Minis-
tério Publico surgido apos a Constituicao
de 1988 foi, sem duividas, o da modificacao
de sua condicado de “Defensor do Rei” para
a de legitimo “Defensor da Sociedade”,
constituindo-se ouvidor e defensor dos
direitos do povo. Essa funcdo, no entanto,
ainda esta por se realizar de forma eficiente,
haja vista que, mesmo apds 22 (vinte e dois)
anos de vigéncia da Carta Politica Cidada,
a populacdo ainda nao tem pleno conheci-
mento das fun¢des ministeriais.

Sem duvida, é funcdo do Ministério
Puablico a protegao do interesse publico pri-
mario. Nesse sentido, coube ao Ministério
Publico a defini¢do das balizas para decisdes
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politicas fundamentadas no assim denomi-
nado “interesse publico”!. Conforme Faria
(1993a, p. 66), uma decisdo politica seria de
interesse publico quando visasse beneficiar
“todos os cidadaos, se ndo imediatamente,
pelo menos, a médio e longo prazo” e que
fossem identificadas por todos “como “boa’
para si num primeiro momento”. Nessa
perspectiva, uma agdo estatal, justificada
por esse intuito, seria aquela que estives-
se de acordo com diferentes aspiragoes
individuais e, para a qual, houvesse con-
senso minimo quanto aos procedimentos
adotados?.

Deste modo, no aniversério de 50 (cin-
quenta) anos do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios (MPDEFT), esta
pesquisa foi desenvolvida com o objetivo
de identificar a existéncia ou ndo de um
modelo de atuacao tipico do Promotor de
Justica brasileiro, no exercicio de sua ativi-
dade de fiscal das politicas publicas, com
base no modelo ideal de juizes elaborado
por Francois Ost®, transposto para as ativi-
dades do Ministério Puablico.

1 O interesse publico é aquele que atende ao in-
teresse da generalidade dos habitantes de um pais, é
social e historicamente condicionado e contrapde-se
aos interesses particulares de cada um dos cidadaos e
de cada um dos grupos econdmico-sociais (BOBBIO;
MATTEUCCI PASQUINO, 2000, p. 642). E importante
ressaltar que ndo interessa a este trabalho reproduzir
os diversos sentidos atribuidos pela doutrina ou pela
ciéncia politica ao interesse ptublico. O intuito é, de
fato, verificar como essa categoria de interesse molda
o Ministério Publico do presente e do futuro. Nesse
aspecto, importante destacar que parte da doutrina
diferencia o interesse publico em primadrio e secun-
dério. O primadrio representa o interesse social, o
interesse comum do povo (esse a cargo do advogado
da Sociedade MP); o secundario representa especifica-
mente o interesse do Estado com aparato organizativo
autonomo (ALESSI, 1978, p. 226-227).

2Segundo o mesmo autor (FARIA, 1993b, p. 66),
“é por essa razdo que os procedimentos balizadores da
producao do interesse ptiblico, sob a forma de politicas
governamentais, costumam ser expressos por meio de
principios gerais formulados em bases suficientemente
amplas e capazes de corresponder aos mais variados
interesses particulares no ambito de uma sociedade
livre e competitiva”.

3 Francois Ost (1993) expde esse modelo no seguin-
teartigo: “Japiter, Hercules e Hermes: tres modelos de

A hipétese inicial é a de que o Ministério
Puablico, em especial o Ministério Ptblico
do Distrito Federal e Territérios (MPDFT),
cada vez mais assume fung¢des de Hércules
e Hermes (raciocinio juridico estd pauta-
do por um modelo nao légico-formal de
direito). Esse modelo seria contraposto
idealmente, como se vera mais adiante, ao
Promotor Japiter elaborado por Ost (1993,
p- 172-176). O modelo Promotor Japiter
estava vinculado originalmente a funcao
do Ministério Pablico de garantidor da
letra da lei.

No intuito de testar a hipdtese deste
estudo, a pesquisa foi estruturada em
quatro etapas. Na primeira, apresenta-se o
marco tedrico de Francois Ost, mostrando
as caracteristicas dos tipos ideais Promotor
Japiter, Hércules e Hermes. Na segunda,
apresenta-se um breve histérico da origem
do MP, destacando seu papel de garantidor
da letra da lei (custos legis). Na terceira, por
sua vez, faz-se o retrato presente do MP a
luz da Constituicao de 1988, enfatizando o
seu papel de fiscal das politicas puablicas.
Por fim, propde-se uma nova perspectiva
para a andlise da atuagdo ministerial nos 50
(cinquenta) anos de atividade do MPDEFT,
enfatizando o papel do Ministério Pablico
de protetor do interesse ptublico primario
na andlise de dois casos: o procedimento de
regularizacdo dos loteamentos irregulares
que culminou no TACn. 02/2007 e as agdes
civis publicas movidas pelas Promotorias
do Meio Ambiente, da Ordem Urbanistica
e do Patrimoénio Publico contra o Veiculo
Leve sobre Trilhos (VLT) em 2008 e 2009.

Ao final, apresenta-se a conclusao da
analise, retomando consideracdes formu-
ladas nos itens 1, 2 e 3. Verifica-se a ocor-
réncia da hipétese inicial do trabalho, qual
seja, 0o MPDEFT atua, predominantemente,
a partir de um modelo que mistura as atri-
buigdes de Hércules e Hermes, podendo

juezes”. Ele sera analisado pelo item 1 deste trabalho.
Outro interessante trabalho sobre o Poder Judiciario
que se baseou no modelo de Ost é a dissertagdo de
Mestrado de Camila Duran-Ferreira (2008).
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ser melhor caracterizado no futuro como
protetor do interesse ptblico primério, nao
obstante continue atuando como Japiter na
defesa da letra da lei.

1. Modelos ideais de membros do
Ministério Piiblico: os promotores Jupiter,
Hércules e Hermes de Francois Ost

Tratar da caracterizacdo do Ministério
Publico nos dias atuais é falar sobre um
dos mais importantes atores do cenario
institucional do Brasil. Ndo é sem propésito
que diariamente a midia noticia algum fato
no qual membro do Ministério Pablico é
o personagem principal na defesa dos in-
teresses publicos primdrios da sociedade
brasileira.

No intuito de investigar a forma pela
qual o Ministério Ptblico do Distrito Fede-
ral atua na defesa da implementagdo de uma
modalidade especifica de politica, propde-
se uma analise empirica que parte de trés
modelos de juizes elaborados por Frangois
Ost (1993): Jupiter, Hércules e Hermes.*

O objetivo é trabalhar com tipos ideais®,
adaptando-os a realidade do Ministério
Publico, que ndo constituem uma fiel des-
crigdo de um aspecto definido da realidade;
contudo, foram construidos por meio de

* Em interessante estudo, Campilongo (2002, p.
46-57), que também cita o modelo criado por Ost em
sua obra, discute a relacdo entre decisdo judicial e
sistema politico a partir da tipologia dos quatro juizes
de Carlo Guarnieri: o juiz-executor (baixa autonomia e
baixa criatividade), o juiz-delegado (baixa autonomia
e alta criatividade), o juiz-guardido (alta autonomia
e baixa criatividade) e o juiz-politico (alta autonomia
e alta criatividade).

> Emprega-se o termo “tipos ideais” no sentido
dado por Max Weber (2000, p. 12), qual seja, tipos pu-
ros ideais “que mostram em si a unidade conseqiiente
de uma adequacao de sentido mais plena possivel, mas
que, precisamente por isso, talvez sejam tdo pouco
freqiientes na realidade quanto uma reacao fisica cal-
culada sob o pressuposto e um espaco absolutamente
vazio”. Conforme Weber (Idem, p. 13), quanto mais
nitida e de forma inequivoca construam-se esses tipos
ideais, “quanto mais alheios do mundo estejam, neste
sentido, tanto melhor prestarao seu servigo, terminol6-
gica, classificatoria, bem como heuristicamente”.

adequacoes de sentido, que podem auxiliar
na explicagdo cientifica de um fenémeno
empirico. Sao utilizados, neste trabalho,
como um recurso para instrumentalizar a
analise das diferentes formas de atuacao do
Ministério Ptblico. E evidente que a reali-
dade é extremamente complexa e o modelo,
por sua propria natureza, ao reduzir essa
complexidade, apresenta o risco de excessi-
va simplificacao. Entretanto, sua vantagem
é analitica, ou seja, o modelo de Promotores
possibilita a identificacdo de um denomi-
nador comum entre o passado, o presente
e o futuro do Ministério Publico.®

Apesar de o modelo de Ost referir-se
a juiz (singularmente considerado), ele é
utilizado, por este estudo, para tipificar a
atuacao do MP. Nesse ponto, deve-se des-
tacar que, no sistema romano-germanico,
ha casos de identidade entre a profissao de
Juiz e de Ministério Publico.”

O primeiro promotor, conforme descrito
por Ost (Idem, p. 172-176), é Jupiter®. Esse
promotor traz consigo a ideia de trans-
cendéncia. Ele corresponderia ao modelo
tradicional de formagdo do promotor, que

¢ Esse exercicio pode revelar a cultura juridica
subjacente a formacdo do julgador. Em interessante
estudo, Santos (2007, p. 68-71) apresenta ao leitor o
perfil do magistrado portugués. De acordo com o
autor, esse julgador seria dominado por uma cultura
normativista, técnico-burocratica, fundamentada em
trés grandes ideias: “a autonomia do direito, a idéia
de que o direito é um fendmeno totalmente diferente
de todo o resto que ocorre na sociedade e é autonomo
em relacdo a essa sociedade; uma concepcao restritiva
do que é esse direito ou do que sao os autos aos quais o
direito se aplica (sic); e uma concepg¢do burocrética ou
administrativa dos processos” (SANTOS, 2007, p. 68).
Algumas dessas caracteristicas aproximam-se do juiz
Japiter de Ost (1993), como se verd adiante.

7 Na Europa é comum a confusdo da profissao de
Magistrado e de Membro do Ministério Pablico (Portu-
gal), a esse respeito vide Ribeiro (2003) e Paes (2003).

8 Francois Ost (1993, p. 169, 170), ao construir sua
tipologia, evoca, a principio, duas figuras extremas
da “juridicidade”: Jupiter e Hércules. Hermes seria
uma terceira figura que, por sua propria comple-
xidade, poderia responder ao que qualifica como
“pos-modernismo”, periodo histérico contemporaneo
caracterizado pela superposicdo e pela interferéncia
constante de “jogos de linguagem”.
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tem sua preocupacao voltada a validade
da norma juridica e a certeza do direito,
partindo de uma concepgdo estritamente
liberal de Estado. A racionalizacdo ultima
desse modelo esta presente na promulga-
¢do das modernas constitui¢des politicas
que representam o topo do ordenamento
juridico, pensado este de forma hierar-
quica e piramidal, com seu fundamento
de validade baseado em uma construgao
linear e unidirecional (da norma inferior
para a norma superior). O instrumento de
trabalho desse promotor é representado
por um cédigo, que traz em si a ideia da
coeréncia, completude, claridade e ndo
redundancia do ordenamento. Quatro co-
rolarios podem ser identificados, a partir da
ideia de cédigo: (i) o monismo juridico: o
ordenamento juridico € inico e sistemético;
(ii) o monismo politico: a soberania estatal
pressupde um processo de identificacdo
nacional e de centralizacdo administrativa;
(iii) a racionalidade linear e dedutiva: a
interpretacdo compreende uma atividade
de coeréncia légica e de harmonia do sis-
tema; e, por fim, (iv) o controle de eventos
futuros: o cédigo pode prever e antecipar as
situagdes juridicas possiveis, nado deixando
espago para a criagdo do operador juridico
do Ministério Pablico.

A fundamentacdo das decisdes do
promotor Japiter serd, portanto, essencial-
mente logico-formal. Comumente, ele vai
recorrer ao que se denomina o processo de
subsuncdo do fato a norma e utilizar-se-a
de recursos de interpretacdo como a “von-
tade do legislador”. O Promotor Japiter é
o mecanico do silogismo juridico.

Por outro lado, o promotor Hércules’
(OST, 1993, p. 176-182) relativizaria o mito
da supremacia do legislador e traria consi-
go a ideia dos trabalhos cotidianos drduos.

? A ideia do juiz Hércules é também desenvolvida
por Dworkin (2003, p. 377 et seq.). Entretanto, eles
nao sao concebidos da mesma maneira. Em Dworkin
(2003), Hércules distancia-se de sua condi¢do humana e
eleva-se a uma forma de racionalidade superior, o que
nao condiz com o juiz desenhado por Ost (1993, p. 180),
mais proéximo do pragmatismo e do decisionismo.

O diagnéstico feito por ele é o do aumento
da complexidade social, que o modelo de
coédigo tem dificuldades em lidar. E a falén-
cia do antigo paradigma Japiter: a impos-
sibilidade de articular norma e fato como
premissas maiores e menores (partes de um
silogismo). O trabalho do promotor Hércu-
les sera cada vez mais complexo: ele vai-se
pronunciar sobre empresas em dificuldades
para evitar faléncia, serd chamado a se ma-
nifestar para institucionalizar uma politica
publica deficiente, entre outras atividades,
que transcendem as fungoes tradicionais de
um modelo juridico liberal™.

Hércules vai decidir com base em nor-
mas, a sombra do c6digo, mas levara a cabo
outros trabalhos, uma vez que é também
engenheiro social'. Para ele, a lei é uma
simples possibilidade juridica, que ndo se
impde a priori ao operador do Direito. A
ideia da légica do sistema abre espago para
a busca do resultado pratico. A concretiza-
¢do e a criagdo do direito é realizada pelo
promotor no caso concreto. A importancia
do fato traz consigo a ideia de efetividade,
para além da validade da norma juridica.
O direito é considerado nao como um con-
junto deregras do dever-ser, mas como um
fenémeno fatico complexo, formado pelas
atuacdes ministeriais em casos concretos.
A generalidade e abstragdo da lei abrem
espago para a singularidade e o concreto
de um juizo, centrado na flexibilizagdo das
regras para a solugdo do caso concreto. A
variabilidade das decis®es é o traco carac-
teristico desse modelo de promotor e seu
instrumento é, por exceléncia, os autos do
procedimento de investigacdo. A concep-
¢do de direito subjacente é o direito social,

10 Ost (1993, p. 117) identifica a expressdao mais
radical de Hércules nas correntes do realism e da so-
ciological jurisprudence, nos Estados Unidos, citando
entre outros Ronald Dworkin.

1 Ost e Kerchove estabeleciam uma comparacéo
entre dois modelos de magistrados, atuando em dois
dominios diferentes, que antecipavam as diferencas
entre Jupiter e Hércules. Ost e Kerchove (2001, p. 147)
afirmavam, em suma, que os magistrados ora atuam
como 4rbitros, ora como engenheiros sociais.
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emergido de um Estado intervencionista
que busca a Justica Social.

A atuacdo do promotor Hércules pres-
supde uma racionalidade indutiva (do
fato a norma), revela uma preocupagao
com principios de justica social e reforca a
importancia da centralidade da figura do
membro do ministério publico.

Por fim, o modelo de promotor Hermes,
também oposto ao do Promotor Jupiter,
parte do reconhecimento de que o direito
configura-se como algo necessariamente
inacabado, que adquire sentido somente
na mediacdo de conflitos e no controle das
mudangas sociais. Hermes serd o promotor
responsavel por canalizar a comunicac¢do
entre as diversas racionalidades do mundo
contemporaneo. O diagndstico de Hermes
é a perda da centralidade do proprio juiz e
do legislador. A clausura e o determinismo
do discurso do direito sdo substituidos por
uma ideia de invencdo controlada de um
discurso juridico hermenéutico. Os indi-
cios de um elevado grau de complexidade
social identificados por ele seriam: (i) a
multiplicidade dos atores juridicos: é neces-
séario reconhecer agora o papel das diversas
organizagdes sociais na circulagdo das nor-
mas juridicas (internalizacao das regras de
direito e colaboracao dos diversos agentes
na concretizagdo das politicas publicas) e
na criagdo de novos centros de emanacao
de regras (o fendmeno do pluralismo ju-
ridico®); (ii) a imbricagdo sistemadtica de
fungdes: os poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario tém suas func¢des cada vez mais

12 Nesse ponto, Dworkin (2003), que também ela-
borou um modelo de juiz Hermes, difere-se daquele
de Ost. Para o primeiro, esse modelo de juiz privilegia
a intencdo do legislador (DWORKIN, 2003, p. 381).
Para Ost (1993, p. 172), o juiz Hermes esforca-se por
integrar na construcdo do sentido juridico, além da
vontade do legislador, as criagdes normativas que
emanam de outras fontes como a jurisprudéncia, o
costume, as convengdes internacionais, os principios
gerais de direito, a doutrina, entre outras.

13 Existe o fendmeno do pluralismo juridico sem-
pre que, em um mesmo espaco geopolitico, vigoram,
oficialmente ou ndo, mais de uma ordem juridica
(SANTOS, 2007).

imbricadas (o Executivo legisla e também
julga, o Legislativo julga, além de legislar, e
o Judiciario é ator diretamente responsavel
pela implementacao de politicas publicas);
e, (iii) a multiplicacao dos niveis de poder:
fortalecimento de 6rgaos juridicos suprana-
cionais e emergéncia de poderes locais.

Para Hermes, tendo em vista esse diag-
nostico, o fendmeno do direito sera concebi-
do como uma “rede”, formada por diversos
atores juridicos e centros de emanacdo
de regras'. Dessa forma, esse promotor
centra-se em marcos procedimentais para
canalizar a autonomia dos subsistemas
diferenciados e capazes de se autorregular.
O Promotor Hermes vai conceber o direito
ndo como regra ou instituicdo, mas como
discurso com significado em suspenso, em
que prevalece a teoria da argumentacao
juridica. Seu método de trabalho pode ser
representado por um conjunto de dados
organizado em diversos subsistemas que
coexistem e podem influenciar sua ponde-
racdo da verdade.

A caracteristica marcante do modelo
Hermes sera a criatividade das suas so-
lugdes e, na possibilidade de decidir, ndo
decidir e s6 procedimentalizar um acordo,
um consenso, um termo de ajustamento
de conduta (TAC). O trago distintivo da
argumentacdo de um promotor Hermes
evidenciard, portanto, uma preocupagao
dirigida aos efeitos de sua atuacdo no
sistema econdmico e social. Desse modo,
sua decisdo tera um carater peculiar: serd
essencialmente proviséria, com intuito de
flexibilizar a protecdo de um direito funda-
mental e poder acompanhar as mudangas
socioecondmicas.

Para representar graficamente os trés
modelos de juizes, sugere-se o quadro
abaixo (Quadro 1), que relaciona Jupiter,
Hércules e Hermes com varidveis chave,
tais como o tipo de Estado subjacente,

4 Ost e Kerchove (2000, p. 1-10) apontam como
caracteristicas do modelo piramidal: a hierarquia, a
linearidade e a arborescéncia (normas derivam de
uma fonte tnica).
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a racionalidade, a concepcao da ciéncia
juridica, o procedimento de resolugdo do
conflito, a base hermenéutica, o instrumen-

to de trabalho, a autoridade atribuida e a
definicdo da centralidade de determinados
atores.

Quadro 1. Caracteristicas do Promotor Jiipiter, Hércules e Hermes

Modelo de Promotor Japiter Hércules Hermes
Tipo de Estado Liberal Social Pé6s-Social
Racionalidade Formal Material Procedimental
Direito Direito Codificado Direito Jurisprudencial Direito P6és-Moderno
1 e Mediacao
Procedimento Coc?hg(/)s.Constltul'(; 0es Tutelas de urgéncia Conciliagao
Principios Conceitos .
Arbitragem

Base Hermenéutica Constituicdo Federal

Caso concreto Pontos de inter-relagao

Instrumento Codigo Autos do procedimento Banco de dados

Autoridade Lei Decisao Judicial Nao ha au_torldade a
priori

Centralidade Legislador Juiz Atores juridicos diversos

A diferenca de metodologia dos trés
tipos de promotores é consequéncia da
mudanga dos tipos de conflitos submetidos
asua apreciagdo. O modelo dejustica liberal
traz em si a ideia da adjudicagdo de direitos
para aresolugdo de conflitos essencialmente
bilaterais, e, portanto, de justica comutativa,
tipico de um promotor Japiter. Entretanto,
os instrumentos processuais desse modelo
passado ndo conseguem dar conta dos
conflitos contemporaneos, essencialmente,
policéntricos' relacionados a justica distri-
butiva'®. O que estd em jogo nesse modelo

15 Os conflitos policéntricos sdao aqueles que en-
volvem a divisdo do indivisivel, que s6 poderiam ser
resolvidos por formas de acordo razoaveis entre as
partes, uma vez que o julgador do caso ndo poderia
escolher entre um dos posicionamentos, a priori. A re-
presentagdo elaborada por Fiiller (1978), é de uma teia
de aranha, que busca trazer a ideia de uma intervenc¢ao
local impossivel de ser isolada do todo. Muito seme-
Ihante a representacao de uma rede por Ost, subjacente
a construcdo do modelo Hermes. Para um estudo que
compara esses modelos, ver Verissimo (2006).

16 A justica comutativa refere-se a um modelo de
atuacdo judicial em que o julgador presta um servico
publico de resolucdo de conflitos individuais, pela
aplicacdo de regras, que visam retroagir ao passado
para restituir a situacdo antes da ocorréncia do evento
contestado. A justica retributiva, por sua vez, refere-
se a questdo delicada da apropriagdo individual de
bens comuns. Para uma exposigdo dos conceitos, ver
Lopes (1994).

de conflito é um “bem publico ou comum,
cujo consumo ndo é excludente (...). Bem
comum, coletivo, ou ptblico é aquele que
ndo pode praticamente ser excluido do con-
sumo de qualquer pessoa do grupo ao qual
é comum, ou em outras palavras, aqueles
que ndo pagam ou ndo compram o bem
nao podem ser excluidos de seu beneficio”
(LOPES, 1998, p. 119). Esse tema - interesses
difusos - requer, portanto, um tratamento
ministerial diferenciado, que ndo se ajusta
a funcdo do Promotor Jupiter.

Para identificar a correspondéncia entre
a atuagdo ministerial e os modelos de Ost,
serdo consideradas para cada tipo ideal as
seguintes caracteristicas relevantes elenca-
das no quadro a seguir (Quadro 2).

2. Retrato passado da atuagio
ministerial: promotor Jupiter
(garantidor da letra da lei)

2.1. A origem historica do Ministério Piiblico

Nos escritos relacionados ao Ministério
Publico, seus autores costumam informar
que ha controvérsias acerca das origens
remotas da Instituigao.

Inicialmente destacamos que ndo é ob-
jetivo do presente trabalho aprofundar os

34

Revista de Informacdo Legislativa



Quadro 2. Caracteristicas do modelo de Promotor relevantes para a pesquisa empirica

Modelo de
Promotor

Caracteristicas relevantes para a pesquisa empirica

Japiter

* Racionalidade dedutiva: da norma ao fato (silogismo normativo);
* Raciocinio l6gico-formal;
* Uso da expressdo “vontade do legislador”;

* Preocupacdo com a validade da norma juridica e com o principio da supremacia da
Constitui¢ao Federal;

* Referéncias a clareza e a suficiéncia do tipo legal.

Hércules

¢ Racionalidade indutiva: do fato a norma;
* Preocupagdo com principios constitucionais de justica social;
* Flexibilizacao das regras, tendo em vista caracteristicas especificas do caso concreto;

¢ Importancia da centralidade da figura do MP.

Hermes

* Preocupacao com os efeitos da decisao judicial no sistema politico-econémico;

* Busca pelo didlogo interdisciplinar (consideragdes quanto a equidade e a oportunidade
politica e econémica da decisao);

* O Promotor de Justica é somente um mediador do conflito e busca acomodar os diversos
interesses envolvidos;

* As decisdes sdo essencialmente provisérias, com o intuito de flexibilizar os conflitos e
acompanhar as mudangas no ambiente socioecondmico;

¢ Na duvida, o Promotor ndo atua decidindo, mas elabora acordos, transacoes e termos de
ajustamento de conduta (TAC)". o . )

["Como no ordenamento juridico brasileiro ha proibicao do non liquet, entende-se que, como
forma de adaptagdo a esse sistema, o Promotor Hermes vai usar recursos do direito para
nao decidir, adiando sua resposta até que ndo seja mais necessaria (porque o conflito j4 teria
sido resolvido por outros sistemas, como a economia ou a politica), ou buscando acordos

construidos pelos préprios personagens principais dos conflitos.]

Fonte: Elaborado pelo autor, com base em Ost (1990) e Ost (1993).

temas relacionados ao sistema evolutivo
legal e social do Ministério Pablico, seja no
mundo, seja no Brasil, buscando, em textos
de autores que ja se encarregaram de tal
mister, elucidar, ao menos superficialmen-
te, como se deu essa evolucao histérica para
destacar o seu papel inicial de protetor da
letra da lei, com destaque para aplicagdo
da lei penal.

Com essa objetividade e concisdo, ci-
temos Marcellus Polastri Lima (1997, p.
1) sobre a evolugao histérica do Orgao
Ministerial:

“(...) sendo costumeiramente citados
como precursores da Instituigdo, os
Eforos de Esparta, que tinham a fun-
¢do moderadora entre o poder real e
senatorial, além de serem acusadores,

e os Magiai no antigo Egito, aos quais
incumbia a dentdncia das préaticas
criminosas aos magistrados.
Posteriormente, na Roma Antiga, sdo
apontados como antecedentes dos
Promotores de Justica os Advocatus
Fisci e os Procuratores Caesaris, e sécu-
los apo6s, na Idade Média, os estudio-
sos reconhecem tragos da Instituicdo
nos Satons germanicos, nos Bailos e
Senescais, procuradores dos senhores
feudais, nos Gastaldi do direito lon-
gobardo, nos Advogatori di Comum de
Veneza, e, ainda, nos Gemeiner Anklan-
ger da Alemanha, que se incumbiam
da acusagdo quando o particular se
quedava inerte, além dos Vindex Re-
ligionis do direito candnico.
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Entretanto, a origem mais proxima, e
nisto estdo de acordo os doutrinado-
res, estd na Ordenance de 25.03.1302
de “Felipe o Belo’, na Franga, e nas pos-
teriores Ordenances de 28.12.1335, de
20.07.1367 e de 22.11.1371, que confe-
riram aos procurateurs atributos que,
indubitavelmente, os assemelham
aos promotores de justica de hoje,
sendo que apo6s a Revolucao Francesa
foram conferidas ao ‘Ministério Pa-
blico” francés maiores garantias.
Em relacao a expressdao ‘ministério
publico’, no sentido hoje utilizada,
surgiu no século XVIII, na Franca,
onde escritos passaram a designar
a funcao dos procuradores como
verdadeiro ministério em defesa dos
interesses publicos, ja que defendiam
os interesses do rei e da Coroa.”
Assim, seja na funcdo de protetor do
interesse do Rei, seja na funcao de protetor
do interesse da Coroa, cabia ao Ministério
Publico a atribuicdo de fazer valer a letra da
lei. Aqui sobressaia o modelo do Promotor
Japiter (raciocinio légico-dedutivo para
aplicagdo silogistica da norma ao fato).

2.2. O Ministério Publico no Brasil

No Brasil a evolu¢do do Ministério
Puablico se deu paulatinamente e resta per-
ceptivel o crescimento e fortalecimento da
Instituicao, notadamente pds Constituigao
de 1988 que lhe conferiu contornos de Ins-
tituicdo defensora da Sociedade, lutando
pela efetividade das politicas publicas ga-
rantidoras dos direitos fundamentais.

Em uma analise dos enunciados dos
textos legais e das Constitui¢des brasileiras
pretéritas, podemos destacar a posicao de
fiscal da lei do Ministério Pablico (Promo-
tor Jupiter):

“A primeira Constituicao — ainda im-
perial, de 1824 — apenas mencionava,
vagamente, a existéncia de um Procu-
rador da Coroa e Soberania Nacional,
com a incumbéncia de acusacido no

se

juizo dos crimes’. Em 1828, pela Lei

de 18 de setembro, criou-se o cargo
de Promotor de Justica, para oficiar
perante as Relacdes e os diversos
juizos das Comarcas. Depois, através
do Aviso de 16 de janeiro de 1838, os
Promotores passaram a ser conside-
rados como ‘fiscais da lei’. Este foi,
por assim dizer, o ato precursor, no
Brasil, da finalidade maxima e carac-
teristica do Ministério Publico.

Mas a expressao Ministério Publico
veio a ser mencionada pela primei-
ra vez no art. 18 do Regimento das
Relagdes do Império, de 2 de maio
de 1847.

Na Constitui¢do de 1891 (a primeira
republicana), tratou-se apenas da
figura do Procurador-Geral da Repu-
blica, ‘cujas atribui¢des se definirdo
em lei’ e que deveria recair na pessoa
de um ministro do Supremo Tribunal
Federal, indicado pelo Presidente da
Reprublica.

A Constitui¢do de 1934 instituciona-
lizou o Ministério Pablico e o inseriu
no Titulo “Dos 6rgaos de cooperacao
nas atividades governamentais’, re-
ferente a “organizacao federal’. Tam-
bém previa essa Carta que lei federal
organizaria o Ministério Publico na
Uniao, no Distrito Federal e nos Ter-
ritérios, e que leis locais organizariam
o Ministério Pablico nos Estados. A
partir dessa Constituicdo, o Ministério
Publico veio adquirindo posicao insti-
tucional de relevo nas Constituicdes e
em leis especiais, muito embora fosse
visto como uma fungao subordinada
ao Poder Judiciério.

Com a Carta de 1937, que foi outor-
gada, o Ministério Publico desapa-
receu, mandando o art. 99 que para
Procurador-Geral da Republica reca-
isse a escolha em pessoa que redna
0s requisitos exigidos para Ministro
do Supremo Tribunal Federal. Essa
Constitui¢ao desprezou o importante
6rgao defensor da sociedade, dele
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tratando apenas de maneira genérica,
sem fixar expressamente as bases de
sua estrutura institucional.

Foi a Constituicao seguinte, de 1946,
que restituiu a dignidade da insti-
tuicao, dispensando-lhe um titulo
auténomo, com independéncia em
relacdo aos poderes da Republica e
com estrutura federativa (MP esta-
dual e MP federal). Seus membros
ganharam estabilidade, o ingresso na
carreira passou a ser possivel somen-
te através de concurso publico e ficou
prevista a promogao na carreira.

Na Constituicdo de 1967, o Ministério
Pablico foi posto como um apéndice
do Poder Judiciario, e com a Emenda
Constitucional n® 1, de 17/10/69, a
essa Carta, passou a figurar como par-
te integrante do Poder Executivo, sem
independéncia funcional, financeira
e administrativa, o que lhe tirava o
vigor para algar voos mais edificantes
do que apenas manter a engrenagem
do sistema funcionando.

Enfim, pode-se resumir que o Minis-
tério Publico, antes da Constituicao de
05/10/88, nunca foi institucionalizado
no Brasil. Na Constitui¢do do Império
ficou atrelado ao Poder Legislativo
(Senado); na de 1891, ao Judiciario; na
de 1934, aos 6rgaos de cooperacgao nas
atividades governamentais (Executi-
vo); e nas de 1946 e 1967, também ao
Poder Executivo. H4 quem comente
que desde a Constituicao Imperial, de
1824, até a Emenda Constitucional n®
1, de 17/10/69, ndo houve qualquer
crescimento institucional do Minis-
tério Pablico e que, se houve, foi por
avulsdo, nunca por evolugao.
Somente com a Constituicdo de 1988,
0 Ministério Publico adquiriu o cara-
ter de Instituicdo desvinculando-se
das amarras dos Poderes do Estado e
vindo a situar-se em capitulo préprio,
intitulado ‘Das funcgbes essenciais a
justica’. (CAMINHA, 2000, p. 2).

Cumpre ainda fazer referéncia a Emen-
da Constitucional n¢ 45/2004, posto que,
entre as mudangas estruturais que propor-
cionou na Secao I do Capitulo IV da CF/88S,
criou o Conselho Nacional do Ministério
Pablico com competéncia de controle da
atuacdo administrativa e financeira do
Ministério Publico e do cumprimento dos
deveres funcionais de seus membros.

Além das previsdes de ordem consti-
tucional, ndo se pode olvidar de comentar
os marcos legais, infraconstitucionais, mais
importantes para o desenvolvimento do
Ministério Pablico brasileiro.

O sempre lembrado Hugo Nigro Ma-
zzilli (1991, p. 7) relata que:

“No Codigo de Processo Penal de
1941, o Ministério Pablico conquistou
o poder de requisicdo de inquérito
policial e diligéncias, passando a ser
regra sua titularidade da agdo penal,
enquanto também se lhe atribuia
a tarefa de promover e fiscalizar a
execugdo da lei. Nos Cédigos de Pro-
cesso Civil (1939 e 1973), o Ministério
Puablico conquistou o crescente papel
de 6rgdo agente e interveniente.
Extraordindrio crescimento adveio
quando da Lei Complementar federal
n° 40/81, que definiu um estatuto
para o Ministério Pablico nacional,
com suas principais atribuicoes, ga-
rantias e vedacoes.

Em 1985, a chamada Lei da Acéo
Civil Pablica conferiu-lhe importan-
te iniciativa na promogao de acdes
para protecdo de interesses difusos
(meio ambiente, consumidor, bens
e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico).”

O relato de Mazzili destaca a mudanca
de paradigma da atuacao do Ministério
Puablico com a Acao Civil Pablica. O antigo
Promotor Japiter ndo consegue mais resol-
ver os problemas que lhe sdo apresentados,
surge a necessidade de novos modelos de
Promotor que centram sua analise no caso
concreto e ndo na norma abstrata e impesso-
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al (Promotor Hércules e Hermes). A atuagao
do Ministério Publico na defesa de direitos
metaindividuais exige uma expansao do
campo de acao dos seus membros.

Vale destacar, nesse sentido, ainda a
chamada “Carta de Curitiba”, documento
elaborado e aprovado em 1986, no 1¢ En-
contro Nacional de Procuradores Gerais
de Justica e Presidentes de Associacdes do
Ministério Publico, apés ampla consulta
aos membros do Ministério Puablico, por
meio das diversas associa¢des estaduais e
da CONAMP, que serviu de alicerce para o
novo perfil institucional trazido pela Carta
Magna vigente.

Importa também fazer mencado da Lei
Complementar n©75/93 que, ao dispor so-
bre organizagdo, as atribuicdes e o estatuto
do Ministério Publico da Unido, constituiu
um diploma legal avancado refletor do
novo perfil do Ministério Pablico patrio.

Por fim, cumpre salientar a Lei n®
8.625/93, Lei Organica Nacional do Mi-
nistério Puablico, que ratifica a atuacao do
Ministério Pablico na atuacao de fiscal das
politicas publicas.

3. Ministério Publico e a
Constituicio Federal de 1988:
Promotor Hércules/Hermes
(fiscalizador das politicas publicas)

3.1. O Ministério Publico e a
Constituicdo Federal de 1988

A evolucao histérica do Ministério
Pablico no nosso Pais deixa claro que a
Constituicao de 1988 criou um novo pertfil
de Ministério Puablico, ja que disciplinou,
harmonicamente, os seus poderes e funcoes
institucionais, atribuicdes e garantias, des-
tacando a sua atuacdo de fiscalizador das
politicas ptiblicas e de protetor do interesse
publico primario.

Conceitualmente, a Carta Politica fez
com que o Ministério Pablico conquis-
tasse espacos e alargasse suas fungdes,
definindo-o como “instituicdo permanente,

essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses
publicos indisponiveis”.

A Lei Fundamental, em inovacao re-
volucionaria, inseriu o Ministério Publico,
ao contrario das Constitui¢des passadas,
em capitulo autébnomo — Das funcoes essen-
ciais a justica -, desvinculando-o do Poder
Executivo e do Judicidrio. Demonstra,
claramente, a intencao do legislador cons-
tituinte em conferir ao Ministério Publico
a funcao fiscalizadora das préprias ativi-
dades estatais.

Recebe a Instituicdo autonomia funcio-
nal, administrativa e financeira, provendo
seus cargos diretamente; como também, na
area penal, restou assegurada a promogao
privativa da agdo penal publica, além de
ter o Ministério Pablico incumbido o zelo
pelo efetivo respeito aos poderes publicos
e aos servicos de relevancia publica, bem
como aos direitos assegurados constitu-
cionalmente.

A Constituicao da-lhe garantias para o
cumprimento de suas novas atribui¢des, es-
tabelecendo também vedagdes, que balizam
eticamente a atuacdo de seus membros.

“Nestes termos, ao Ministério Pablico
na Constituicao Federal de 1988 cabe
a defesa da ordem juridica enquanto
ordem concreta de realizacdo da or-
dem cultural, ndo s6 no exercicio da
Acdo de Inconstitucionalidade, mas
também nas funcoes fiscalizadoras
junto nao s6 aos 6rgaos judiciais na
qualidade de custos legis, mas sim,
alargada na fiscalizacao dos servigos
publicos e agentes politicos; a defesa
dos interesses sociais e individuais in-
disponiveis” (ROCHA, 1996, p. 97).

3.2. O Ministério Piiblico no Estado
Democritico de Direito

As novas atribui¢des do Ministério
Pablico na Constituicao Federal podem
ser entendidas no contexto da expressao
de defensor do regime democratico e dos
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interesses publicos indisponiveis. Nesse

aspecto, relevante comparar o Commion Law

e o Civil Law:
“O juiz de common law escreve opi-
nides, e ndo raciocinios silogisticos.
Na cultura judicidria de common
law o juiz ndo é um matemaético, e
sim um contador, um narrador do
direito. Seu prestigio junto ao seu
meio profissional lhe impde, como
contrapartida, que assuma plena e
abertamente suas préprias interpre-
tacdes e que dé conta delas através da
argumentagao na primeira pessoa do
plural (quando fala pela maioria) ou
do singular (quando sua opinido é
dissidente). Para isso, assina opinides
geralmente longas e bem documenta-
das (redigidas, é preciso dizé-lo, com
a ajuda de seus clerks, jovens juristas
brilhantes). Até mesmo as opinides
judicidrias de lingua inglesa que ca-
recem de brilhantismo contam uma
histéria sobre o sentido do direito
aplicavel a espécie e exprimem fre-
quentemente uma moral politica que
nao embaraca o juiz (ao passo que na
Franca se denunciaria imediatamente
uma colusdo do direito e da moral).
O juiz de common law nado é a caixa
de ressonancia da lei: sua palavra é
mais o diapasdo ao qual se submetem
os advogados e toda a comunidade
de profissionais do direito. Em lugar
de uma concepgdo hierarquizada do
direito, na qual o juiz ndo penetra na
pirdmide sendo para tornar transpa-
rente a intencao do legislador, a com-
mon law instaura uma comunidade de
linguagem horizontal, a dos “pares’
(peers), na qual as opinides circulam
e sdo constantemente postas a prova”
(GARAPON; PAPAPOULOS, 2008,
p. 173-174).

A amplitude da tarefa do Ministério Pa-
blico de protecao dos interesses da ordem
juridica (atividade restrita de fiscal da lei)
faz com que o Ministério Ptblico de 1988,

a exemplo do juiz do common law, seja um
escritor de opinides e ndo de raciocinios
silogisticos (caixa de ressonancia da lei).
O Promotor Japiter abre espaco para o
Promotor Hércules e Hermes que traba-
lham ndo com silogismos, mas com casos
concretos (Promotor Hércules), buscando
procedimentaliza-los na construcao da
Justica (Promotor Hermes).

Com o deslocamento da titularidade
da soberania, do Estado para a Nagédo, o
Ministério Pablico também sofreu o mesmo
deslocamento. O Ministério Pablico nao
mais defendia os interesses do Rei, mas do
novo titular da Soberania, a populagdo que
tem sua voz no regime democrético.

Com efeito, o novo perfil do Ministério
Pablico se vincula indissociavelmente ao
Estado Democratico de Direito, que desta-
ca a forma de governo democratico como
expressao da soberania popular. Aqui a
policentria d4 lugar a monocentria!

Como destaca José Afonso da Silva
(1996, p. 113), define-se o estado Democra-
tico de Direito como aquele em que se “re-
ane os principios do Estado Democratico
e do Estado de Direito, ndo como simples
reunido formal dos respectivos elementos,
porque, em verdade, revela um conceito
novo que se supera, na medida em que
incorpora um componente revolucionario
de transformagdo do status quo”.

A funcao do Estado Democratico de
Direito, na visao do citado autor, é a de su-
perar as desigualdades sociais e regionais,
instaurando um regime democratico que
realize a justica social.

E por isso que, no Estado Democratico
de Direito, a fungdo do Ministério Publico
de fiscalizador das politicas publicas para a
defesa dos interesses da populacao em ge-
ral exige novos modelos de Promotores.

Assim, a fiscalizagdo das politicas pt-
blicas passa a ser o principal papel do Mi-
nistério Publico. Este (Hércules e Hermes)
promove a justica social, construindo uma
sociedade livre, justa e solidaria. A ele se
credita a funcdo de defesa da dignidade da
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pessoa humana, por meio das atribuigdes
que lhe possibilitam cobrar do préprio Es-
tado e dos particulares o respeito a ordem
juridica, aos direitos difusos e coletivos,
aos direitos sociais, aos direitos individuais
indisponiveis.

Tratando da importancia da existéncia
de uma Instituicdo independente com tais
prerrogativas, Marco Aurélio Lustosa Ca-
minha (2000, p. 3) afirma que:

“A existéncia de uma funcao estatal
com essa atribuigdo torna possivel
que cheguem ao Poder Judiciério
[...] as demandas mais importantes:
as das massas desfavorecidas, as
que visam a tutelar direitos difusos
e coletivos da populacdo e aquelas
em que se discutem os direitos dos
incapazes, contra quaisquer que se-
jam os violadores, sobretudo quando
este é o proprio Poder Pablico - pois
nessas causas € que se exteriorizam as
mais variadas formas de viola¢oes de
direitos humanos.”

Como se viu, as fung¢des Ministeriais sdo
fundamentais e confirmadoras do préprio
Estado Democratico de Direito, porém nao
se limitam ao manuseio de instrumentos
técnico-juridicos viabilizadores do acesso
ao Poder Judiciario. H4, no caso, a centra-
lidade do Promotor Hércules que muitas
vezes busca solucdes extrajudiciais:

“Oportuno destacar, também, que
o Ministério Pablico ndo é 6rgao de
atuacdo exclusivamente processual,
pois dentre suas missdes institucio-
nais encontra-se uma gama infinda-
vel de atribui¢des extraprocessuais,
muitas das quais desconhecidas dos
demais profissionais do Direito e
da prépria sociedade. Por exemplo,
quando instala e desenvolve inquéri-
to civil, fiscaliza fundagdes, prisoes e
delegacias de policia, como também
quando procede ao exame das habi-
litagdes de casamento ou homologa
acordos, ou ainda quando estabelece
compromissos de ajustamento. Nes-

ta medida, nota-se que o teatro de
operacdes do Ministério Publico se
alarga e extrapola a drbita judicial,
dai ter dito o legislador constituinte
menos do que devia, na medida em
que a instituicao também ¢é essencial
em tarefas ndo-jurisdicionais a si in-
cumbidas” (PORTO, 199§, p. 16).

A defesa dos interesses e direitos difu-
sos, coletivos e individuais indisponiveis
dever-se-a dar, notadamente, mediante
agoes desenvolvidas pelos Promotores de
Justica Hércules diretamente com a popula-
¢do afetada. Aqui os Promotores de Justica
do Ministério Pablico do Distrito Federal
e Territorios hdo de sair de seus gabinetes
para ouvir a populacdo e, mais do que
ouvir, agir em seu beneficio, garantindo,
dessa forma também, ndo sé o acesso ao
Poder Judicidrio, mas o acesso aos seus
direitos primarios, zelando, promovendo as
medidas judiciais e extrajudiciais necessa-
rias a sua garantia. E a figura do Ministério
Publico “ombudsman”, fiscalizador das
politicas ptblicas.

4. Uma nova perspectiva para andlise
da atuagdo do MP: protetor do interesse
ptiblico primdrio
4.1. O Ministério Publico como instituicio

relevante no processo de implementagio e
controle das politicas puiblicas

O Ministério Pablico é um 6rgdo ex-
tremamente relevante na arquitetura das
institui¢des politicas, afinal, é ele o respon-
sével pelo controle dos atos estatais afetos a
cidadania em geral (fiscalizador das politi-
cas publicas)?. Dessa forma, uma reflexao
sobre o funcionamento dessa institui¢do e

7 A'ideia de um sistema tradicional de separacéo
de poderes caracteriza-se (i) pela especializacao fun-
cional, ou seja, pela correspondéncia entre 6rgaos e
funcdes estatais; e, (ii) pela independéncia organica,
isto é, na auséncia de meios de subordinacédo entre os
o6rgdos (SILVA, 2000, p. 153). Para uma critica a inter-
pretacao dessa concepcao tradicional, pela doutrina
brasileira, ver Rocha (2004, p. 71-86).
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sua atuagdo no processo de efetividade de
normas juridicas faz-se necessaria.

Historicamente, o advento de um mode-
lo de Estado de bem-estar social fez surgir
uma nova concepcao de Direito para arti-
cular decisdes publicas. A norma juridica
passou a incorporar principios para a atu-
acao estatal no dominio socioeconémico, ao
mesmo tempo em que previa garantias para
as liberdades de natureza individual. Esse
momento histérico, que assistiu a emergén-
cia dos Estados Unidos como grande potén-
cia, levou as nascentes e velhas democracias
ao sistema de judicial review.

A ampliacao da atuagdo do Ministério
Publico e a consequente transferéncia da de-
cisdo politica sobre direitos do Legislativo e
do Executivo para o MP, é atribuida a ideia
dejudicializacdo da politica ou expansao do
poder judicial (TATE; VALLINDER, 1995,
p. 28)®8. Diversas foram as condi¢bes que
facilitaram o surgimento desse fenémeno:
(i) a democracia como regime politico; (ii) a
separacao de poderes e a ado¢ao do meca-
nismo de judicial review (SHAPIRO; SWEET,
2002, p. 142); (iii) a nova legitimagado dos go-
vernos pela constitucionalizagdo de direitos
sociais e econdmicos; (iv) o uso das Cortes
por grupos de interesse e oposigdo politica
com objetivo de provocar a concretizagao
ou modificagdo de programas publicos; (v)
a ineficacia dos poderes Executivo e Legis-
lativo para implementar politicas (TATE;
VALLINDER, 1995, p. 28-32); (vi) e, espe-
cialmente, em relacdo ao sistema juridico
brasileiro, a proibigdo do non liquet®, que

8 Segundo Vallinder (1995, p. 13), a ideia contem-
poranea da expansao global do Poder Judiciério faz
referéncia a duas linhas do movimento: o processo de
transferéncia de decisdes tipicas dos poderes politicos,
Executivo e Legislativo, para as cortes judicidrias, as-
sim como a incorporagdo de mecanismos proprios de
acao judicial por parte desses mesmos érgaos politicos,
nos setores administrativo e legislativo.

19O sistema brasileiro adota o principio da proibi-
¢do do non liquet, segundo o qual, o juiz estd obrigado a
decidir a causa levada a sua apreciacdo. O fundamento
legal esta no artigo 126 do Cédigo de Processo Civil
(Lei 5869, de 1973): “O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.

torna obrigatério um posicionamento da
Corte sobre a questdo levada a sua aprecia-
¢do. Assim, a “comunidade de intérpretes”
(VIANNA et al, 1999, p. 47) passou a estar
aberta como espaco de discussdes das es-
colhas politico-econdmicas®.

4.2. O Ministério Puiblico do futuro: Hércules e
Hermes protegendo o interesse piiblico primdrio

Conforme destaca Rogério Arantes
(2002, p. 22), as mudangas institucionais do
Ministério Pablico, iniciadas na transicao
democratica, foram determinadas endo-
genamente pelas liderangas da instituigdo.
Para demonstrar essa trajetoria, Arantes
sistematiza as mudancas legislativas das
atribuicdes do Ministério na esfera civel,
em curso a partir da década de 1970, ar-
gumentando que a institui¢do foi capaz de
estabelecer uma linha de continuidade da
sua legitimidade tradicional na protegao
de incapazes e direitos individuais indis-
poniveis a sua legitimagdo na protegao dos
direitos coletivos e difusos.

Conforme consta, ao longo do final dos
anos 70 e inicio dos anos 80, em uma série
de conferéncias nacionais da instituicao,
promotores e procuradores passaram a
expor suas intencdes de cada vez mais
representarem um interesse tido como
publico, em detrimento das fungdes de

No julgamento da lide, caber-lhe-4 aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos cos-
tumes e aos principios gerais do direito”.

% A respeito do controle de constitucionalidade
no Brasil, interessante passagem de Vianna e outros
(1999, p. 47) pode ser destacada: “(...) apesar de
as agOes diretas de inconstitucionalidade (ADIns)
terem caido como um raio em dia de céu claro no
cendrio institucional brasileiro, desde logo elas foram
reconhecidas como um instrumento de significativa
importancia, ndo s6 para a defesa dos direitos da
cidadania, como também para a racionalizacdo da
administracao publica”. Segundo Cappelletti (1999,
p- 99), os tribunais podem dar, nesse sentido, uma
importante contribuicao a representatividade geral do
sistema, “eles efetivamente podem permitir o acesso
aojudicial process e, assim, dar protecao a grupos que,
pelo contrario, ndao estariam em condigdes de obter
acesso ao political process”. Vide também Duran-
Ferreira (2008).
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representacao judicial do Estado, ndo con-
siderada, esta dltima, verdadeira vocacao
da instituicao.

No Brasil, a atuacdo do MP perante o
Poder Judicidrio ensejou a judicializagdo de
questdes politicas e sociais, que passaram
a ter nos tribunais a sua instancia deciséria
final. Conforme enfatiza Luis Werneck
Vianna (2002, p. 8-10), nao obstante o
processo de consolidagdo institucional da
democracia brasileira, ela experimentaria
um deficit no modo do seu funcionamento,
resultante da predominancia do Executivo
sobre o Legislativo e do insulamento da
esfera parlamentar em relacao a sociedade
civil. Contudo, observar-se-ia também re-
acdes da cidadania ao fechamento desses
poderes as suas demandas e expectativas,
indicadas pela busca crescente do Poder
Judicidrio contra leis, praticas da Admi-
nistracdo ou omissdes tanto do Executivo
quanto do Legislativo.

Bruno Machado (2007, p. 19) destaca
que:

“Os tribunais e os atores que integram
o sistema de justica [dentre eles o MP]
passaram a ser alvo de mais atencao
das ciéncias sociais nos tltimos anos.
Em um contexto em que a ‘criminali-
zagdo da politica” deixou de ser fend-
meno isolado e ganhou contornos iné-
ditos, é natural que o foco de atencdo
tenha se dirigido ao 6rgao responsavel
pela acusacao penal. Historicamente
subordinado ao Poder Executivo, o
Ministério Pablico (MP) é, entre as
institui¢des do sistema de justica,
aquela que suscita mais dificuldade
para o seu enquadramento institucio-
nal. Em decorréncia da evolugao da
engenharia constitucional dos Estados
de Direito no século XX, acirram-se os
debates sobre sua natureza juridica,
fungdes a serem desempenhadas e
modelos instituidos.”

A valorizacdo da cidadania interme-
diada pelo Ministério Publico ja ficou
consagrada no meio académico na sua ati-

vidade de guardido dos interesses difusos
e coletivos da sociedade. Nesse aspecto,
a socidloga Débora Alves Maciel (2002),
em interessante pesquisa, destaca o papel
do MP paulista na protecao ambiental da
cidade de Sao Paulo. Em uma nova frente
de analise do MP, que complementa a visao
de Arantes e de Vianna, Maciel destaca ser
0 Ministério Publico brasileiro uma espécie
de 6rgao de mediacao entre varios setores
da sociedade civil e do Estado, sendo capaz,
por sua posicao estratégica na arquitetura
institucional, de promover coordenagao
entre varios grupos de interesses e mo-
vimentos sociais sem se tornar, contudo,
insensivel a eles. Trata-se, portanto, de
uma visao semelhante aos trabalhos desen-
volvidos pela Professora da Universidade
de Chicago Iris Marion Young (2000), que
enfatiza a importancia das instituigdes do
estado como coordenadoras das iniciativas
sociais. Esse papel de intermediacdo pode-
ria ser sentido nas dentincias realizadas ao
6rgdo e no encaminhamento que este con-
fere a elas. Entretanto, o perfil de atuacao
permanece dependente de conjunturas es-
pecificas nas quais ora o 6rgao apresentara
um papel mais tutelar (MP Japiter), ora um
papel mais transformador (MP Hermes e
MP Hércules).

5. O MPDFT entre Hércules e Hermes:
o TAC de regularizagio fundidria e as
ACPs contrao VLT

Esta monografia teve como objetivo in-
vestigar a configuragdo passada e presente
do Ministério Publico brasileiro, com vistas
a uma previsao de padrdo de sua atuacdo
futura. Para tanto, o modelo ideal de juizes
de Francois Ost foi criativamente transpos-
to para membros do Ministério Pablico.

Assim, foi examinada a configuracao
histérica do MP e a sua evolugdo para o
desempenho da sua relevante funcao de
guardido do interesse ptblico primério.

Nesse contexto, verificou-se que o novo
perfil do MP modifica a sua atuacdo de
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Promotor Japiter para uma atuacao de Pro-
motor Hércules e Promotor Hermes.

Transpondo a analise para a atuagdo do
MPDFT, verifica-se que, na sua origem de
guardido da persecucao penal, o MPDFT
destacava as caracteristicas de um modelo
jupiteriano de Promotor, que pautava a
sua acao por um raciocinio légico-formal,
afeto a sua funcdo de guardidao da ordem
juridica. Verificava-se se o fato era tipico
e o subsumia ao dispositivo penal corres-
pondente!

A Constituigao de 1988, no bojo danova
arquitetura institucional do MP, modificou
tal atribuicdo, ensejando a atuagdo do Pro-
motor Hermes e do Promotor Hércules no
Ministério Ptblico do Distrito Federal. Da-
dos coletados a partir do portal do site do
MPDFT (www.mpdft.org.br) e da leitura
de artigos da imprensa local permitem essa
conclusdo por meio da analise de dois casos
emblematicos vinculados aos cinquenta
anos da Capital do Brasil: o processo de
regularizagdo fundidria promovido pelo
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)
n. 02/2007 celebrado em maio de 2007% e
as Acoes Civis Publicas (ACPs) promovidas
pela PRODEMA, PROURB e PRODEP rela-
tivas ao Veiculo Leve sobre Trilhos (VLT)
nos anos de 2008 e 2009.2

2 O processo de regularizacdo de condominios
em terras do Distrito Federal teve inicio em abril de
2007, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou
constitucional a Lein?9. 262/96, cujo texto autoriza os
ocupantes de condominios do Setor Sdo Bartolomeu a
adquirirem, por meio de venda direta, os lotes onde
vivem. Por analogia, a lei foi estendida aos demais
condominios do Distrito Federal situados em érea
publica por meio de Termo de Ajustamento de Con-
duta celebrado entre o MPDFT e o Governo Distrital.
Foram necessérios dois meses de negociacdes entre o
governo local e o Ministério Pablico do DF (MPDF)
para definir as regras que norteariam o processo de
regularizacdo. A assinatura do Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) n2 02/2007 entre o GDF e MP, em
maio de 2007, estabeleceu as normas aplicaveis.

22 No ambito das Acdes Civis Publi-
cas 2008.01.1.166080-0, 2009.01.1.16.1850-3,
2009.01.1.173501-4, promovidas pelas Promotorias
de Defesa da Ordem Urbanistica (PROURB) e Pro-
motoria de Defesa do Meio Ambiente (PRODEMA), o
Poder Judicidrio determinou que estudos urbanisticos

Com relagdo ao TAC, a figura do Pro-
motor Hércules fica caracterizada de plano
pelaracionalidade indutiva do problema. A
partir da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal (fato juridico), constréi-se
a norma de extensdo para a concretizacao
do modus operandi da regularizacdo fun-
diaria.

Ademais, o contettdo do TAC destaca a
preocupagao com os principios constitucio-
nais de justica social, fazendo, por exemplo,
com que haja um tratamento preferencial
aos loteamentos de baixa renda. Ademais,
o MP torna-se a figura central na resolu-
¢do dos problemas fundiarios, cabendo a
ele e ndo ao Judicidrio o detalhamento da
regularizagao.

A atuacdo de Promotor Hermes tam-
bém mostra-se relevante no caso! A busca
de acordo com o Governo local mostra a
disposicdo de chamar os atores principais
para a mesa de negociacao dos interesses
publicos primdrios (interesses da popu-
lagdo em geral e ndao do Estado visto de
formaisolada). No caso, houve acordo, pois
havia convergéncia entre o interesse estatal
(interesse ptublico secundario) e o interesse
publico da sociedade em geral representada
pelo MP (interesse ptblico primario).

O segundo caso ja demonstra hipétese
em que o interesse publico estatal (inte-
resse publico secundario) é questionado
por incongruéncia com o interesse publico
primario. Renato Alessi (1978, p. 227-228)
destaca que o interesse secundario do
aparato administrativo do Governo pode
facilmente chocar-se com o interesse publi-
co primadrio (da coletividade). Assim neces-

(Estudo de Impacto de Vizinhanca - EIV) e ambientais
(Estudo de Impacto Ambiental - EIA) deveriam ser
realizados a partir do termo de referéncia elaborado
pela Secretaria de Estado de Desenvolvimento Urbano
e Meio-Ambiente (SEDUMA). Em outra ACP promo-
vida pela Promotoria de Defesa do Patriménio Publico
(PRODEP), foi dada em um primeiro momento liminar
para a imediata suspensao das obras do Veiculo Leve
sobre Trilhos (VLT) e dos processos de empréstimo
firmados pelo Distrito Federal com a Agéncia Francesa
de Desenvolvimento (AFD) e com o Banco Interame-
ricano de Desenvolvimento (BID).
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sarios instrumentos que garantam o vinculo
entre acdo administrativa e a realizacao do
interesse publico primdrio. H4 necessidade
de garantias contra a possibilidade do uso
do poder da Administracao em favor da
realizacdo ilegitima do interesse secundario
da prépria Administragdo, ou, o que é pior,
do interesse pessoal das pessoas fisicas
prepostas de oficios administrativos.

Desse modo, em relacdo ao VLT, verifi-
ca-se uma atuacao ministerial com pitadas
de Jupiter, Hermes e Hércules na busca
do respeito ao interesse publico primario
que aparentemente ndo convergia com o
interesse estatal de realizar o VLT. Na ACP
movida pela PRODEP, verifica-se a clara
invocacao de letras da lei violadas no 4m-
bito do processo de alocacao orcamentaria
com claro destaque para o papel de Pro-
motor Jupiter preocupado com o respeito
da norma juridica orgamentaria. Por outro
lado, as ACPs movidas pela PROURB e
pela PRODEMA possuem clara conotagao
de procedimentalizacdo de conflitos de
interesses metaindividuais. O Promotor
Hermes se apresenta como um mediador
de conflito que busca por um lado melho-
rar o transporte coletivo da populacao do
Distrito Federal e por outro garantir obra
mais eficiente e menos impactante para a
qualidade de vida urbana e ambiental da
sociedade brasiliense. O Promotor Hér-
cules, em uma racionalidade indutiva do
fato - construcdo VLT - busca a aplicacao
de principios constitucionais ambientais
e urbanisticos na execugdo de obras que
afetam estacionamentos e transito nas
avenidas W3 Sul e Norte, construindo
pardmetros concretos para a andlise desse
problema particular.

Com énfase no modelo Hermes e Hér-
cules, o MPDFT atuou de forma a gerir in-
teresses publicos primérios na questdo dos
condominios e da melhoria do transporte
publico coletivo na Capital do Pais. Assim,
nao adjudicou uma tnica solucao juridica
para um problema, mas procedimentali-
zou diferentes solucdes a serem dadas em

TAC (regularizacdo dos loteamentos irre-
gulares) ou em decisdo judicial (VLT) que
avaliassem toda a conjuntura do problema
juridico-social. Com esses exemplos, carac-
teriza-se a posicdo do MPDFT de protetor
do interesse publico primaério.
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1. Introducio

A prisdo civil por divida, extinta pelos
romanos no século V a.C., com a revoga-
¢do da Lei Paetalia Papiria, sempre ensejou
grande debate, tanto doutrindrio como
jurisprudencial, notadamente quando se
examina a questdao a luz dos tratados de
Direitos Humanos.

Ao efetuar uma analise superficial de
nossa Constituicao Federal de 1988, poder-
se-ia concluir que o artigo 59, inciso LXVI]I,
autorizaria a prisdo do depositario infiel:

“Art. 5°

LXVII - ndo havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e ines-
cusavel de obrigagdo alimenticia e a
do depositario infiel”.

Por outro lado, a Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica, 1969 (Decreto Legislativo 27, de
26.05.1992, e promulgada pelo presidente
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por meio do Decreto n2 678, de 6 de no-

vembro de 1992), dispde em seu artigo 72,

item 7, que:
“Art. 72 - Direito a Liberdade Pessoal
7. Ninguém deve ser detido por
divida. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judicidria
competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigacao
alimentar”.

Antes da Convencdo Americana, ja
existia outro instrumento internacional
protetivo dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos
de 1966, ratificado pelo Brasil, em 24 de
janeiro de 1992, aprovado pelo Legislativo,
mediante Decreto Legislativo n® 226/91, e
integrado a legislagdo interna pelo Decreto
presidencial n°® 592, de 6 de julho de 1992,
assim disposto:

“Artigo 11°
Ninguém pode ser aprisionado pela
Unica razdo de que nao esta em si-
tuacdo de executar uma obrigagao
contratual”.

Em nosso ordenamento juridico, o pa-
ragrafo 2°, artigo 5¢, da Constituicao deve
ser interpretado como verdadeira cldusula
aberta de recepgdo dos Tratados de Direitos
Humanos e, de acordo com o paragrafo
primeiro do mesmo artigo, uma vez ratifi-
cados, possuem aplicabilidade imediata.

A questao da paridade entre Tratados
de Direitos Humanos e Constituicao veio
a ser reforcada com a redacdo da Emenda
Constitucional n¢ 45, de 8 de dezembro de
2004, que inseriu o paragrafo 3¢ no artigo
5° da nossa Constituicao:

“Art. 5°

§ 3¢ - Os tratados e convencdes inter-
nacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

Muito embora, conforme sera exami-
nado adiante, a melhor doutrina sempre

tenha defendido a posicao de que os tra-
tados de direitos humanos possuem grau
de hierarquia constitucional, esse ndo era
o entendimento majoridrio de nossos tribu-
nais, que conferiam aos referidos tratados
o grau de hierarquia infra-constitucional,
equiparando-os as leis ordindrias, de forma
a justificar a prisao do depositario infiel.
A efetividade conferida aos pardgrafos
29 e 32 do artigo 5° da Constituicao Federal
pelo Supremo Tribunal Federal, e a sua evo-
lugdo jurisprudencial, é tema deste artigo.

2. Histérico da figura do depositdrio
infiel e o direito comparado

2.1. Roma

Fiducia em latim significa confianca. O
termo é observado na Lei das XII Tébuas,
a representar lealdade e honestidade entre o
credor fiduciério e o devedor fiduciante.

No Direito Romano, o devedor respon-
dia por seus débitos com sua vida e liberda-
de. O patrimo6nio material veio a substituir
esses bens juridicos posteriormente, por
influéncia do cristianismo (OLIVEIRA,
2003, p. 3-6).

Cabe mencionar, a partir do contractus,
as figuras da fiducia cum amico e da fiducia
cum creditore.

Como explica José Carlos Moreira Alves
(1998 apud FELICIANO, 1999, p. 17), a
fidticia romana era o contrato pelo qual o
devedor fiduciante recebia do credor fidu-
ciario a propriedade sobre coisa infungivel
mediante um contrato real bilateral imperfeito;
real, pois as obrigagdes decorriam da tra-
digdo (entrega do bem); imperfeito, pois
as obrigac¢des das partes ndo eram equiva-
lentes. O devedor deveria confiar na boa-fé
do credor para reaver a coisa, conforme
descrito abaixo.

Em Roma existiam trés formas de garan-
tias reais: o pignus datum, o pignus obligatium
ou hypotheca e a fiducia cum creditore (FELI-
CIANOG, 1999, p. 19). No primeiro ocorre
desapossamento da coisa em detrimento
do devedor, que ndo ocorria na hypotheca.
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Diversamente do que ocorre na atualidade,
o objeto de ambos podia ser coisa mével
ou imoével.

O terceiro instituto, a fidticia, ndo cons-
tituia direito real sobre coisa alheia, pois o
direito do credor sobre a coisa era de pro-
priedade. O devedor podia ser privado do
uso da coisa, a ndo ser que credor e devedor
concordassem que a coisa poderia conti-
nuar na posse do devedor a titulo precario
(Idem, p. 20).

A fiducia cum creditore é tida como a
forma de garantia real mais primitiva em
Roma, e a que mais se assemelha a aliena-
¢do fiducidria em garantia da atualidade.

Para o devedor, apresentava o incon-
veniente da transferéncia da propriedade
da coisa ao credor; dessa forma, s6 poderia
fruir plenamente do objeto do negécio
quando se extinguisse totalmente o dé-
bito.

Em Roma no decorrer dos séculos IV e
V d.C,, a fidtcia foi deixada em segundo
plano, privilegiando-se a hipoteca, vez que
essa atendia melhor os requisitos da tutela
do crédito: conciliar a protegao dos direitos
do credor com o minimo de inconvenientes
para o devedor (Ibidem).

Essa preferéncia se justificava para o de-
vedor, pois, na fiducia, deveria transferir a
propriedade do bem para o credor, ndo po-
dendo dele fruir totalmente enquanto nao
extinguisse totalmente o débito; ademais,
conforme ja citado, dependia da boa-fé do
credor para reaver a coisa, pois nao dispu-
nha de actio para compeli-lo a restituir.

Para o credor também havia inconve-
nientes na fiddcia, pois, a época, o devedor
podia obter a propriedade do bem median-
te usucapido (usureceptio ex fiducia) ap6s um
ano de posse. Isso podia ser remediado se
credor e devedor concordassem que a coisa
se mantivesse na posse do devedor a titulo
precério ou de locacao (FELICIANO, 1999,
p. 21).

Para o devedor nao havia solugdo ade-
quada, motivo pelo qual a fidicia teve seu
uso restrito.

Havia ainda a chamada fiducia cum
amico, que, nas comunidades romanas, era
empregada como complemento ou substi-
tutivo do comodato ou do depésito.

Cabe distinguir que o depositdrio s6
detém a coisa, nao podendo utiliza-la sem
incorrer em furto de uso; por sua vez, o
comodatdrio é um detentor que pode utilizar
a coisa nos termos ajustados em contrato
até ser solicitada a devolugao (Idem, p.
24,25).

Em virtude dos inconvenientes mencio-
nados, em Roma a fidtcia caiu em desuso,
desaparecendo por completo da legislacao
de Justiniano, como transcreve Otto de
Souza Lima (1959 apud FELICIANO, 1999,
p- 64): “L’indice piu significativo di tale
decadenza si ha nel fatto che la legislazione
imperiale postclassica si desinteressa del
regulamento dell’instituto.”.

2.2. Fidiicia germanica

No direito germanico verifica-se, como
fonte caracteristica até o século XVI, o
costume, dada a desconfianca nitida em
relacdo ao jus scriptum. Até a Idade Média,
poucas leis existiam, mas houve a recepcao
do direito romano. Coexistiam, portanto,
entre 0 povo germanico seus institutos tipi-
cos e outros de influéncia romana, entre eles
a fidiicia (FELICIANO, 1999, p. 64,65).

E no penhor da propriedade que se en-
contram, no direito germanico, tragos
caracteristicos da transmissao fiduciéria
romana. O devedor transferia ao credor a
propriedade da coisa. A venda, concretiza-
da pela carta venditionis, era acompanhada
de um pacto de restituicdo, a contracarta
(CHALHUB, 2000, p. 17-19). Havia ainda
duas figuras intermediarias relevantes, o
manusfidelis e o salmann.

O primeiro, pessoa de confianca que
transmitiria um patrimonio ao beneficiario,
praticaria atos de liberalidade, o que pare-
cia o ressurgimento da fudicia cum amico.

O segundo era um intermediério que se
obrigava perante o alienante a transmitir
0s bens recebidos ao terceiro destinatério.
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Seus poderes eram, portanto, ndo para
transmitir o fundo a terceiros, mas para
adquiri-lo para o destinatario (Idem).

O direito real que o salmann exercia so-
bre a propriedade, que efetivamente adqui-
ria, era limitado pelo fim que determinava
sua intervencao no negdcio.

Como resume Martin Wolf Messina,
“enquanto no sistema romano a aliena-
cdo era incondicional, s6 existindo uma
obrigacdo pessoal de restituicao sujeita a
extingdo da divida, ja em direito germa-
nico a coisa era transmitida sob condicao
resolutiva de pagamento da divida; assim,
pois, cumprida a condicdo, a propriedade
voltava ao alienante, assegurada por efeito
da condicao resolutiva” (BUZAID, 1969
apud CHALHUB, 2000, p. 19).

No Direito Comparado, o instituto esta
previsto no paragrafo 695 do Burgerliches
Gesetzbuch, o BGB: o direito de propriedade
do credor sobre o bem é limitado e reso-
lavel mediante a realizacdo de condigao
(OLIVEIRA, 2003, p. 11).

2.3. Fidiicia no modelo inglés

No direito inglés antigo, o mortgage con-
sistia na transmissdo da propriedade para
fins de garantia. Verifica-se semelhanga com
afiducia cum creditore por serem ambos base-
ados num contrato real em que reside uma
obrigacdo (do credor em restituir o bem uma
vez cumprida a prestagdo pelo devedor).

Esse direito do credor se resolvia automa-
ticamente quando cumprida a obrigacao, o
que aproximava o mortgage mais do penhor
de propriedade germénico que da fiducia
cum creditore (CHALHUB, 2000, p. 22).

De acordo com José Carlos Moreira
Alves (1979 apud OLIVEIRA, 2003, p. 5), o
instituto mais préximo da alienacdo fidu-
cidria seria o Chattel Mortgage, em que “a
propriedade legal da coisa é transferida ao
credor, ficando o devedor com uma deno-
minada propriedade substancial”.

O trust receipt teve origem na equity e
nao na common law. Como indica Chalhub
(2000, p. 24),

“o trustee (aquele que recebia os bens
mediante trust) que, na common law era
tido como tinico e verdadeiro proprie-
tario, na Corte da Chancelaria ndo pas-
sava de um proprietario provisorio,
um intermedidrio; o trustee tinha um
direito legal (legal right) e o beneficidrio
um direito substancial de fruicao (equi-
table right), sendo que, no conflito com
a lei, prevalecia a equidade, podendo
o beneficidrio, portanto, assegurar seu
direito mediante recurso a Corte”.

No Direito Comparado, os institutos do
trust receipt (recibo de garantia) e do chattel
mortgage foram absorvidos pela legislacao
como acordos de boa-fé bilateral, sendo
o bem alienado ao credor a garantia do
cumprimento de uma obrigacado por parte
do devedor.

No trust receipt, o negécio é baseado
na confianga depositada no devedor pelo
credor-financiador, ndo sendo primordial
a alienagdo fiducidria (MAZZUOLI, 1999,
p- 32,33). Na alienacdo a confianga nao é
primordial dados os véarios mecanismos
colocados a disposi¢ao do credor para
satisfagado.

O chattel mortgage é uma hipoteca mo-
bilidria que guarda profunda relagdo com
o penhor de propriedade do antigo direito
germanico.

O devedor poderia dar uma mesma
coisa em garantia a diversos credores,
estabelecendo-se uma série de mortgages
determinada pela ordem de inscricao no
registro competente (FELICIANDO, 1999,
p-79).

Uma vez examinados os aspectos histo-
ricos e de Direito Comparado do instituto
do depositario infiel, cumpre analisar o
tema, de acordo com o ordenamento juri-
dico brasileiro.

3. Fidiicia e prisdo do
depositirio infiel no Brasil
A ressalva quanto as hipéteses autori-
zadoras da prisdo do depositario infiel do
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inciso LXVII do artigo 5° da Constituicao

de 1988 encontra fundamento histérico nas

Ordenagoes Filipinas:
“...se fosse alguma cousa posta em
guarda e depdsito, e o depositario
recusasse entrega-la ao senhor sem
justa e legitima razao, ou usasse della
sem vontade expressa do senhor,
deve ser preso, até que da cadea
entregue a cousa, e pague o dano,
que nella fez, por usar della contra a
vontade de seu dono” (Livro 1V, tit.
LXXVI, § 59).

Na Constituicao de 1891, ndo ha mencao
do referido instituto, mas, na Carta de 1934,
o tema é objeto do artigo 113, paragrafo 30,
que nao estabelece qualquer excegdo. O pri-
meiro Habeas Corpus, impetrado, 1870, ver-
sou sobre o tema do depositario infiel, HC
73, o0 qual teve a sua ordem denegada.’

“Art. 113
§ 30. - Nao havera prisao por dividas,
multas ou custas”.

Verificava-se, a época, omissao ao insti-
tuto uma vez mais na Constituicao de 1937,
mas o tema retorna em 1946, agora com
excegOes que autorizam a prisao:

“Art. 141

§ 32. - Nao havera prisao civil por
divida, multas ou custas, salvo o caso
do depositario infiel e o inadimple-
mento de obrigacdo alimentar, na
forma da lei”.

Esse texto se repetiu em 1967, no para-
grafo 17 do artigo 150, e foi repetido pela
Emenda n® 1 de 1969 (pardgrafo 17 do
artigo 153).

A Constituicdo de 1988 nao repetiu a
expressao “na forma da Lei”, embora traga
as excegdes que autorizam a prisao.

Essa expressao significa delegar a re-
gulamentacdo a lei ordinaria e também
nao admitir outra forma, restringindo o
processo (MAZZUOLI, 1999, p. 46).

! Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arqui-
vo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/
anexo/ST]_HabeasCorpus73.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2009.

Em 1984 o Supremo Tribunal Federal
edita a Simula 619:

“Stimula 619 - A prisdo do deposita-
rio judicial podera ser decretada no
proprio processo em que se constituiu
o encargo, independentemente da
propositura de acao de depésito”.

Ocorria ofensa ao paragrafo 17 do artigo
153 da Constituicao de 1969:

“Art. 153. A Constituicdo assegura
aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

17. Ndo havera prisdo civil por divi-
da, multa ou custas, salvo o caso do
depositario infiel ou do responsavel
pelo inadimplemento de obrigacao
alimentar, na forma da lei” (vigente
a época).

Ocorre que a prisao decretada no préprio
processo nao esta na forma (procedimental)
da lei (Idem, p. 47), pois a Lei de Mercado
de Capitais exigia a acdo de depésito. Como
afirma José Raul Gavido de Almeida (apud
MAZZUOLI, 1999, p. 47),

“Quando o constituinte desejou
transferir ao legislador ordinario
a identificacdo dos casos em que
permite violagdo aos direitos de in-
violabilidade, expressamente o fez,
a exemplo da redacao posta no § 10
ao art. 153 da CF. Assegura-se ali a
inviolabilidade do domicilio, abrindo
excecdo para a invasao domiciliar
durante o dia nos ‘casos e na forma
que a lei estabelecer’. Casos e formas
expressam conceitos de tipicidade e
de procedimentalidade, respectiva-
mente”.

Significa dizer que a lei ordinaria pode-
ria dispor sobre o procedimento mediante o
qual a prisao se daria, mas nao ampliar o rol
de hipéteses em que ela poderia ocorrer.

Na Carta de 1988, desaparece a expressao
“na forma da lei”. Com isso, o constituinte
deixa de exigir que a prisdo seja feita me-
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diante a interposicdo da agdo de depésito,
eliminando essa forma procedimental para
que pudesse ocorrer a prisdo por divida,
conforme se verifica na posi¢do do Supremo
Tribunal Federal que legitima essa via:
“prisdo civil ndo é pena publica ou
privada, mas mera técnica proces-
sual de coergdo (meio indireto de
execucdo). Consequentemente, nao é
correta a exegese literal dada ao § 1°
do art. 902 do Céd. de Proc. Civil*> no
sentido de, se da inicial ndo constar
pedido de prisao, havera julgamento
extra petita se a sentenca aludir a ela
para a hipétese de nao-cumprimento
do mandado de execucado da conde-
nacdo. Nao hé, obviamente, conde-
nagdo a meio indireto de execucao
de sentenca condenatoéria” (STF,
Pleno, Embargos de Divergéncia, no
RE 92.847, ac. de 03.05.1984, rel. Min.
Moreira Alves, in RT] 113/626).
Levando a formacao de jurisprudéncia:
“Em se tratando de depositario judi-
cial, a prisdo pode dar-se nos autos
do processo em que se constituiu o
encargo, sendo desnecessdria, para
tanto, a propositura de agdo de de-
posito” (TRF -12R -42TC, no Agln®
940115052-4/ MG, rel. Juiz Eustaquio
Silveira, DJ 04.11.1996, p. 81.889).

Com a stmula 619, pacificou-se o en-
tendimento com relagdo ao depositario
judicial, afastando a necessidade da acao
de depésito.

Naturalmente, pela natureza contro-
versa da matéria, houve a formacao de
divergéncia doutrinéria e principalmente
jurisprudencial, por se considerar a ofensa
ao devido processo legal (inciso LIV do
artigo 5° da Constituicao) (WAMBIER,
2000, p. 188).

2 Art. 902 § 1¢/CPC: “no pedido podera constar,
ainda, a cominagdo de pena de prisdo de até 1 (um)
ano, que o juiz decretara na forma do art. 904, para-
grafo tnico”. O Art. 904/CPC dispde que, somente
nao sendo cumprido o mandado, o juiz decretara a
prisdo do devedor.

3.1. Entendimento doutrindrio
e jurisprudencial em 1osso
ordenamento juridico

A doutrina brasileira, ao debater sobre
o tema, sempre fez a distincdo entre alie-
nagdo fiducidria e venda a crédito com reserva
de dominio.

Leciona Orlando Gomes (1971 apud
NERY JUNIOR; NERY, 2002, p. 662) que:

“Para distingui-las, basta atentar
na circunstancia de que, na venda
com reserva de dominio, a alienacdo é
suspensa, conservando o devedor a
propriedade do bem, até que se reali-
ze a condi¢do, enquanto na alienagao
fiduciaria em garantia a transferéncia
da propriedade é um dos pressupos-
tos de sua perfeicao. Na primeira a
garantia expressa-se na reserva, com
sua propria estipulacdo, enquanto,
na segunda, s se realiza pela venda
da coisa, para satisfagdo do crédito.
Na venda com reserva de dominio,
a propriedade do bem permanece
na cabeca do vendedor, até que se
torne desnecessaria tal garantia. Na
alienacao fiduciaria, é transmitida,
voltando para o patriménio do trans-
mitente quando a divida é paga, ou
passando, por venda, a terceiro, na
hipétese contréria”.

A chamada venda com reserva de domi-
nio, aquela em que a propriedade do bem
adquirido a crédito permanece com o ven-
dedor, sujeita a apreensdo e venda judicial
até a liquidacao final do débito; veio suprir
as deficiéncias apontadas pelos agentes
financeiros no penhor e na hipoteca.

No primeiro, é exigida a traditio da coisa
empenhada e, na segunda, ha a limitacao a
bens imoéveis, aeronaves e embarcacdes de
grande porte (MAZZUOLLI, 1999, p. 27).

A alienacdo fiduciaria esta prevista no
artigo 66 da Lei 4.728, de 14 de junho de
1965, que teve sua redagdo alterada pelo
Decreto-Lei 911, de 1° de outubro de 1969.

O objetivo do dispositivo legal era fo-
mentar a indtstria automobilistica nacio-
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nal mediante agilizacdo do comércio das
unidades nacionais, porém resguardando
de forma diferenciada o Sistema Financei-
ro que nado via no penhor ou venda com
reserva de dominio garantias suficientes
para os negocios.

O consumidor adquire determinado
bem fazendo uso de recursos que obtém
em instituicdo financeira; essa, para se
assegurar do ressarcimento, “aliena” a pro-
priedade resoltivel desse bem, mantendo
a posse indireta (constituto possessorio). O
devedor fica com a posse direta. E negécio
puramente de garantia, sem penhor ou
titulos, ja que, nao havendo o pagamento
da divida, ajuiza o credor acao autonoma
de busca e apreensao, adquirindo o credor
a posse direta do bem.

Como caracteristica, ndo ha a efetiva
tradicao, pois o credor fica com a posse
indireta, enquanto o devedor fica com a
direta, assumindo, segundo a lei, todas as
responsabilidades de um depositirio:

“Art. 66. — A alienacado fiduciaria em
garantia transfere ao credor o domi-
nio resoltvel e a posse indireta da
coisa movel alienada, independen-
temente da tradicdo efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor
em possuidor direto e depositario
com todas as responsabilidades e en-
cargos que lhe incumbem de acordo
com lei civil e penal”.

Resumidamente, consiste a alienacao
fiduciaria, nalicdo de Orlando Gomes (1971
apud MAZZUOLI, 1999, p. 31):

“... negocio juridico pelo qual uma
das partes adquire, em confianga, a
propriedade de um bem, obrigando-
se a devolvé-la quando se verifique
0 acontecimento a que se tenha su-
bordinado tal obrigacdo, ou lhe seja
pedida a restituicao”.

A Lei 4.728 nao faz distingao entre coi-
sas fungiveis e infungiveis, mas Mazzuoli
(1999, p. 34) entende que somente a coisa
infungivel pode ser objeto de garantia fidu-
cidria, “pois em face da prépria natureza

da obrigacao de restituir, que s6 se cumpre
devolvendo-se a quem de direito coisa ndo
substituivel por outra do mesmo género, ja
se pode concluir que as coisas fungiveis es-
tao excluidas de figurar como objeto desse
tipo de garantia”.

O ordenamento juridico nacional equi-
para o devedor-fiduciante a figura do de-
positario, previsto no artigo 652 do Coédigo
Civil.

Os artigos 12 e 4° do Decreto-Lei 911 de-
finem devedor-alienante fiduciante como
depositario.

A licitude seria questionavel a medida
que se restringem direitos por equipa-
racdo. Embora neste artigo se aborde a
recente mudanca de visdo do Supremo
Tribunal Federal, had tempos o Superior
Tribunal de Justica tem-se manifestado
nesse sentido no plano infraconstitucional.
Julgados:

“segundo decisdo da Corte Especial
do STJ, éilegitima, ou ilegal, a prisdo
civil do alienante ou devedor como
depositario infiel” (STJ, 32 T., HC
10853, rel. Min Nilson Naves, v.u., j.
4.11.1999, DJU 29.11.1999, p. 157).
“no plano infraconstitucional, a Corte
Especial assentou nao ser cabivel a
prisao do depositdrio infiel na alie-
nacao fiduciaria” (STJ, 32 T., REsp
164104-SP, rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, j. 11.5.1999, DJU
7.6.1999, p. 103).

e ainda
“Em se tratando de alienacdo fidu-
ciaria, o devedor nao pode ser preso
como acontece no caso do depositario
infiel” (2¢ TACivSP, 102 Cam., Ap
610123-0/2, rel. Juiz Marcos Martins,
v.u., j. 29.8.2001).
“devedor alienante que ndo pode
ser equiparado ao depositario infiel.
Regra do DL911/69 12, que nao foi
recepcionada pela nova ordem cons-
titucional. Inteligéncia do CC 1265 e
1287 (1916) e do CF 5¢, LXVII” (RT
751/207 - STJ) (grifo nosso).
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Ocorre que o STF manifestava-se de
forma diversa, mantendo a equiparacao.
Fazia-o utilizando como argumentagdo a
soberania, ao confrontar o paragrafo 2° do
artigo 5° da Constituigdo e o artigo 72, n° 7,
do Pacto de Sao José da Costa Rica:

“Os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil em tratado
internacional de que seja parte (§
2¢ do art. 5¢ da Constitui¢ao) nao
minimizam o conceito de soberania
do Estado-povo na elaboracao de
sua Constituigdo; por essa razao o
artigo 7°n2 7 do Pacto de Sao José da
Costa Rica deve ser interpretado com
as limitagdes impostas pelo art. 52,
LXVII, da Constituicdo. (...)” (STF, 22
T., HC 73044-2-SP, rel. Min. Mauricio
Correa, m.v., j. 19.3.1996).

Importante abordar a evolugdo argu-
mentativa que levou a mudanga de posigao
do STF em dezembro de 2008, esvaziando
o conteddo do artigo 66 da Lei 4.728/65
modificado pelo Decreto-Lei 911/69, com
afastamento da equiparagdo do devedor
fiduciante ao depositario infiel.

As hipéteses em que a Constituicdo Fe-
deral autoriza a prisao civil sdo elementos
de uma lista taxativa. Justamente pelo fato
de a prisao do depositério infiel ser uma
excecdo em que o constituinte vislumbra a
possibilidade de prisao por divida, deve ser
interpretada restritivamente (MAZZUOLLI,
1999, p. 44). Torna-se de dificil aceitacao
o uso de equiparacdo ao se trabalhar com
normas restritivas de direitos, ou seja, uma
equiparacao in pejus.

Cabe lembrar que a ficcao que levou a
essa equiparacdo visa meramente assegu-
rar as institui¢des financeiras, ainda que
sob o risco de inobservancia de direito
do consumidor. Afirma Waldirio Bulga-
relli (1997 apud MAZZUOLI, 1999, p. 37)
que:

“Na verdade - ndo obstante podendo
até admitir-se como validas (o que
nao sao) as razdes invocadas para jus-
tificar a conformacao desse instituto

entre nés - o que ocorreu foi um acen-
tuado reforco da garantia nas opera-
¢Oes com as financeiras, chegando-se
ao extremo de considerar o simples
comprador de uma mercadoria a
crédito como DEPOSITARIO (sic) e,
como tal, se inadimplente, leva-lo a
prisdo, e ainda, (o que s6 excepcio-
nalmente se admite no penhor) de
poder a soi disant credora (financei-
ra) vender o bem, particularmente,
pagando-se da divida e devolvendo
o restante (o que € bem raro ocorrer,
por 6bvio)”.

Essa ficcdo, editada no referido Decreto-
Lei de 1969, nem foi objeto de discussao
no Congresso Nacional, vez que o pais se
encontrava sob a vigéncia dos Atos Insti-
tucionais 5 e 12, que facultavam ao chefe
do Executivo tais poderes, ressuscitando
na economia pétria a manus injectio da Lei
das XII Tabuas.

Orlando Gomes (1971 apud MAZZUO-
LI, 1999, p. 59) ndo vé no devedor da
alienacdo fiducidria um depositante, pois
“ndo recebe a coisa para guardar, nem o
credor-fiduciario a entrega para esse fim,
reclamando-a quando ndo mais lhe inte-
resse a custddia alheia”.

A posse imediata de que dispde o deve-
dor é para seu uso. Nao sendo depositario,
é descabida (ndo se prestando a outro fim
que para atender aos agentes financeiros)
a equiparacgdo ao depositario infiel que
poderia’® leva-lo a prisdo civil.

Nesse sentido se manifestou o STJ ja
em 1992:

“Prisdo civil, ndo essencial a agao de
depdsito e somente admissivel nos
depdsitos para guarda, e nao nos
depositos de garantia de crédito, sob
pena de retrocedermos aos tempos
pristinos da prisdo por dividas,
constitucionalmente defesa” (REsp
12.507-0/RS, 42 T., DJU 01.02.1.993,
p. 465).

* Vide atual posicdo do STF, item 4.
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E entendimento da doutrina, podendo-
se ressaltar Clovis Bevilaqua, Orlando
Gomes, Washington de Barros Monteiro,
Arnoldo Wald e Pontes de Miranda, que
depésito é “contrato pelo qual uma pes-
soa recebe um objeto mével alheio, com
a obrigagdo de guarda-lo e restitui-lo em
seguida” (MAZZUOLI, 1999, p. 60).

Conforme debatido anteriormente, além
da equiparacao do devedor fiduciante ao
depositario infiel, a posicao do STF legiti-
mando a prisdo civil por divida nos proé-
prios autos, a luz da Constituicdo de 1988,
gerou controvérsia doutrinaria.

Inicialmente, com relacdo ao paragrafo
1° do artigo 902 e ao artigo 904, ambos do
Codigo de Processo Civil:

“Art. 902 - (...)

§ 1° - No pedido podera constar,
ainda, a cominagdo da pena de prisdo
até 1 (um) ano, que o juiz decretard
na forma do artigo 904, pardgrafo
anico.

Art. 904. - Julgada procedente a
agdo, ordenaré o juiz a expedicdo de
mandado para a entrega em 24 (vinte
e quatro) horas, da coisa ou do equi-
valente em dinheiro.

Paragrafo tnico - Nao sendo cum-
prido o mandado, o juiz decretard a
prisao do depositario infiel.”

A partir dai tém-se posicoes diversas.
Mazzuoli (1999, p. 49) afirma que, assim
como o autor ndo pode requerer a qual-
quer tempo a prisao do devedor, devendo
fazé-lo na inicial, o juiz também nao pode
ordenar a prisdo de oficio, sob pena de
considerar-se essa decisao extra petita. Cita,
em sua obra, José Carlos Moreira Alves que
considera possivel a decretagdo da prisao
de oficio, bastando ndo ocorrer a entrega da
coisa nas 24 horas previstas em lei. Ja que
a prisdo civil ndo é pena, mas mera técnica
processual, “nao ha razdo de ser para ela
integrar o pedido em sentido técnico e ter de
ser cominada em sentenca condenatoria,
como € a sentenca em acao de depédsito”
(MAZZUOLL 1999, p. 49).

Com a Carta de 1988 e 0 asseguramento
do Principio do Devido Processo Legal, ao
deparar-se com a Simula 619, Humberto
Theodoro Janior (1997, p. 73,74) afirma
que:

“...ndo vejo como se possa impor tao
grave sancao sem observancia de um
procedimento regular tragado em lei,
isto é, fora da agdo de deposito que,
in casu, se apresenta como o devido
processo legal (uma das garantias
fundamentais dos direitos humanos).
(...) Inexiste na lei permissivo para
decretar sumariamente a prisdo do
depositario, sem que se lhe enseje
contraditoria a defesa ampla, segun-
do os ditames do devido processo
legal.”.

Defende-se, assim, o Devido Processo
Legal, tanto em seu aspecto formal, quan-
to material (BULOS, 2001, p. 235; SILVA,
2002, p. 430).

Quanto a natureza juridica da prisdo ci-
vil, hd que se destacar que se trata de é uma
“técnica executdria de carater indireto”,
vez que ndo ha efetiva execugdo, em sen-
tido técnico, vez que ndo satisfaz o credor.
Funciona como meio a impelir o devedor a
cumprir com sua obrigagdo, como leciona
Wambier (2000, p. 388, 389):

“ A prisdo civil ndo é propriamente meio
de execucdo, mas meio coercitivo sobre
o devedor para forga-lo ao adimple-
mento, porque, com a prisdao em si
mesma, ndo se obtém a satisfacdo
do crédito alimentar. O que se busca
é que, ante a ameaca de prisdo, ou
mesmo sua concretizagdo, o deve-
dor pague a obrigacao alimenticia,
como forma de evitar ou suspender
o cumprimento da prisao. E sempre
excepcional, sé admitida ante o per-
missivo constitucional (art. 52, LXVII),
visto que o ordenamento juridico
repudia a prisdo por divida. A pri-
sao civil ndo tem cardter punitivo. Nao
é pena ...trata-se de forma de pressio
psicologica sobre o animo do devedor,
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para obrigé-lo ao cumprimento da
prestagao.” (grifo nosso)

Embora se possa vislumbrar, devido ao
cerceamento de liberdade, algum paralelo
entre a prisdo civil e a penal, ha diferengas
conceituais.

A prisao civil ndo visa uma pena, vista
no viés liberal como retribuicio ao agente
pelo mal causado a sociedade ou ainda
carater preventivo no tocante a reincidéncia
(BARATTA, 1999, p. 42).

Entretanto o carater aflitivo que ambas
carregam é equivalente, mais ainda porque
o Supremo Tribunal Federal ja se manifes-
tou quanto ao regime de cumprimento da
prisao civil, afastando a possibilidade de
regime semiaberto ou aberto:

“a prisdo civil é incompativel com
a prisdo albergue ou com a prisao
domiciliar” (HC74.381-PR, 1° T, julg.
26.08.1997).

Parece ndo haver duvida quanto ao
constrangimento causado pela prisdo, bem
como a distingdo finalistica e etiolégica
entre a prisdo civil e a prisdo penal.

Outrossim, é inequivoco que, entre a
instituicdo financeira credora e o devedor-
fiduciante, ha o estabelecimento de uma
relagdo consumerista.

A partir de 1990, essas relagdes passa-
ram a ser reguladas pela Lei 8.078, o Cédigo
de Defesa do Consumidor, que, em seu
artigo 42, traz:

“Art. 42 - Na cobranca de débitos, o
consumidor inadimplente ndo serd
exposto a ridiculo, nem serd subme-
tido a qualquer tipo de constrangi-
mento ou ameaca”.

Nao se trata de estimulo a impunidade
daquele que descumpre suas obrigacdes,
mas da necessidade que se fazia da obser-
vancia da lei ordinaria, em se mantendo
a equiparacdo do devedor-fiduciante
ficcionalmente (criada por outra lei in-
fraconstitucional) e, sobretudo, do texto
constitucional, no caso, o pardgrafo 2° do
artigo 5° da Constituicao Federal.

4. Posicionamento atual do Supremo
Tribunal Federal e a protecio aos direitos
fundamentais

Antonio Augusto Cancado Trindade
entende que tratados de Direitos Humanos,
uma vez ratificados, ndo precisariam da
promulgacdo e publicagdo do decreto pre-
sidencial para vigorar internamente. Eles
poderiam ser invocados pelo particular,
pois ja fariam parte do chamado bloco de
constitucionalidade (sdo normas materialmen-
te constitucionais).

A Emenda Constitucional 45, de 8 de
dezembro de 2004, traz o paragrafo 3°
ao artigo 5° da Carta de 1988, e suscita a
questdo sobre a hierarquia dos tratados
publicados anteriormente e posteriormente
a Emenda, bem como o que ocorreria com
relacdo aqueles que ndo tivessem observa-
do o quorum nela previsto. Os tratados que
tratam de Direitos Humanos devem ter hie-
rarquia constitucional, ndo formalmente,
mas materialmente.

Para Flavia Piovesan, o paragrafo 3¢
cria duas categorias de tratados de direitos
humanos:

“Desde logo, ha que se afastar o en-
tendimento de que, em face do § 32do
art. 59, todos os tratados de direitos
humanos ja ratificados seriam recep-
cionados como lei federal, pois nao
teriam obtido o quorum de trés quintos
demandado pelo aludido paragrafo.
Reitere-se que, por forca do art. 5% §
22, todos os tratados de direitos huma-
nos, independentemente do quorum
de sua aprovacao, sao materialmente
constitucionais. O quorum qualificado
esta tdo-somente a reforcar tal natu-
reza constitucional, ao adicionar um
lastro de formalmente constitucional.
(-..) Vale dizer que com o advento do
§ 32 do art. 5° surgem duas categorias
de tratados de direitos humanos: a)
os materialmente constitucionais; e
b) os material e formalmente consti-
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tucionais. Frise-se: todos os tratados
internacionais de direitos humanos
sdo materialmente constitucionais,
por forca de § 22 do art. 52 Para além
de serem materialmente constitu-
cionais, poderdo, a partir do § 3¢ do
mesmo dispositivo, acrescer a quali-
dade de formalmente constitucionais,
equiparando-se as emendas a Consti-
tuicdo, no ambito formal. Ainda que
todos os tratados de direitos humanos
sejam recepcionados em grau cons-
titucional, por veicularem matéria e
substancia essencialmente constitu-
cional, importa realgar a diversidade
de regimes juridicos que se aplica aos
tratados apenas materialmente cons-
titucionais e aos tratados que, além
de materialmente constitucionais,
também sdo formalmente constitu-
cionais. E a diversidade de regimes
juridicos atém-se a dentincia, que é o
ato unilateral pelo qual um Estado se
retira de um tratado. Enquanto os tra-
tados materialmente constitucionais
podem ser suscetiveis de dentuncia,
os tratados material e formalmente
constitucionais ndo podem ser de-
nunciados” (TAVARES; LENZA;
ALARCON, 2005, p. 72,73).

O voto do ministro Gilmar Mendes, no
Recurso Extraordinario n°466.343-1, enten-
de que os tratados de Direitos Humanos
teriam hierarquia acima da lei, ou seja, em
virtude do fundamento da nova realida-
de mundial, em que a pessoa humana é
elevada a categoria de sujeito de Direito
Internacional.

Ocorre que, ap6s 1977 (Recurso Extra-
ordinério 80.004-SE/77), o Brasil adotou
posicao (retrégrada) que previa que a
hierarquia de tratados fosse igual a da lei
ordinaria.

Isso alterou a jurisprudéncia daquela
Corte que antes conferia primazia ao direito
internacional sobre o interno.

Possuindo a mesma hierarquia das leis
internas, o Tratado sujeita-se as regras de

aplicagdo destas em caso de conflito e ao
controle de constitucionalidade, pelo Su-
premo Tribunal Federal.

Conforme afirma Jorge Fontoura, ha
claro anacronismo:

“O fato de termos um ordenamento
francamente dualista, como reflexo
inelutavel de nossa cultura juridica,
onde nada pode atentar contra o
querer constitucional, nem mesmo o
tratado, havendo de resto a possibi-
lidade sempre presente de o legisla-
dor nacional dispor contra a norma
contida em tratado anterior, é um
dado fundamental para situarmos
corretamente o grau de nosso avan-
¢o juridico. A supremacia da norma
interna, consoante a prevalente ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal
Federal - RE 80.004/SE, bem como o
siléncio obsequioso da Constituigdo
Federal sobre o potencial conflito,
nao deixam espaco a interpretacdes
inovadoras. Como conseqiiéncia, ndo
estamos preparados para as deman-
das de nosso tempo (D’ANGELIS,
2002 apud NUNES, 2004)".

Nesse sentido caminhou o Supremo
Tribunal Federal quando julgou o Habeas
Corpus n® 73.044, ja citado no item IV, que
resultou em negar eficacia a Convencao
Americana de Direitos Humanos quando
essa, ao vedar a prisao civil do depositario
infiel, contrariou o inciso LXVII do art. 5°
da Constitui¢ao Federal.

O ministro Gilmar Mendes, ao julgar
0 Recurso Extraordindario n° 466.343-1,
buscou superar esse problema ao dizer
que haveria o chamado “efeito paralisan-
te” a esse entendimento, ou seja, que ele
nao seria mais aplicado enquanto o Brasil
fosse parte da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, o Pacto de Sao José da
Costa Rica.

Num conflito entre Constituicdo Federal
e tratados de Direitos Humanos, a tese de
Mendes é que esses tratados teriam grau
hierdrquico “acima da lei”, em virtude da
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nova ordem mundial, na qual os Estados
estdo inseridos, desde 1948. Com a Decla-
racao Universal dos Direitos do Homem e
uma tendéncia a sua constitucionalizacao,
essas normas foram inseridas nos ordena-
mentos internos com hierarquia constitu-
cional. Em virtude do sistema rigido de
nossa Constituicdo, essas normas teriam
essa hierarquia “supralegal”. As normas
externas ndo revogam o ordenamento interno,
apenas suspendem-lhes a aplicabilidade.

Cabe citar a mudanca na posicao do
ministro Celso Mello quanto a hierarquia
constitucional dos tratados internacionais.

Em 1996, em voto na ADIN 1408, que
trata da Convengao 158 da Organizagao
Internacional do Trabalho, o ministro teve
posigdo contréria a hierarquia constitucio-
nal dos tratados internacionais.

Na ADIN 1480, a Convencao 158 da OIT
regulamentava a despedida arbitraria, sem
justa causa.

Na década de 90, o Brasil ratificou essa
convengao, pois os advogados dos empre-
gados passaram a invocar a aplicabilidade
dessa convencao, que teria revogado o arti-
go 7, inciso I, da Constitui¢do que diz que
a despedida sem justa causa seria regulada
por lei complementar, e, enquanto isso nao
ocorresse, valeria o Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias. Muitos pro-
cessos foram adiados enquanto os juizes
verificavam qual conduta adotar.

Em 04/09/1997, foi interposta essa
ADIN. O entendimento do ministro Celso
Mello foi que a Convengao 158 era um
tratado e um tratado tem apenas eficacia
de lei e ndo poderia ser considerada Lei
Complementar, sob pena de violagdo a CF,
pois os tratados estao subordinados a CF,
conforme estabelecido em 1977:

“A Constituicdo qualifica-se como
estatuto fundamental da Reptblica.
Nessa condicao, todas as leis e trata-
dos celebrados pelo Brasil estao su-
bordinados a autoridade normativa
desse instrumento basico. Nenhum
valor juridico tera o tratado interna-

cional que, incorporado ao sistema de
direito positivo interno, transgredir,
formal ou materialmente, o texto da
Carta Politica.
E que o sistema juridico brasileiro
ndo confere qualquer precedéncia
hierarquico-normativa aos atos in-
ternacionais sobre o ordenamento
constitucional” (RT] 179/493-496).
No Habeas Corpus n©87.585 do Tocantins,
em seu voto de marco de 2008, o ministro
Celso Mello entende que os tratados de
Direitos Humanos tém grau de hierarquia
constitucional, alterando, portanto, entendi-
mento anterior:
“Ap6s longa reflexdo sobre o tema
em causa, Senhora Presidente - nota-
damente a partir da decisao plendria
desta Corte na ADI 1.480-MC/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO (RT]
179/493-496) -, julguei necessério re-
avaliar certas formulagdes e premis-
sas tedricas que me conduziram, en-
tao, naquela oportunidade, a conferir,
aos tratados internacionais em geral
(qualquer que fosse a matéria neles
veiculada), posicdo juridicamente
equivalente a das leis ordinarias.
As razoes invocadas neste julgamen-
to, no entanto, Senhora Presidente,
convencem-me da necessidade de se
distinguir, para efeito de definicao
de sua posicao hierarquica em face
do ordenamento positivo interno,
entre convencgoes internacionais sobre
direitos humanos (revestidas de ‘supra-
legalidade’, como sustenta o eminente
Ministro GILMAR MENDES, ou
impregnadas de natureza constitucio-
nal, como me inclino a reconhecer), e
tratados internacionais sobre as demais
matérias (compreendidos estes numa
estrita perspectiva de paridade norma-
tiva com as leis ordindrias).
Isso significa, portanto, examinada a
matéria sob a perspectiva da ‘suprale-
galidade’, tal como preconiza o eminente
Ministro GILMAR MENDES, que,
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cuidando-se de tratados internacionais
sobre direitos humanos, estes hio de
ser considerados como estatutos situ-
ados em posicao intermedidria que
permita qualifica-los como diplomas
impregnados de estatura superior a das
leis internas em geral, ndo obstante
subordinados a autoridade da Consti-
tuicao da Republica.”

Os tratados de Direitos Humanos nao
devem ser considerados como normas
legais; devem ter um grau de hierarquia
diferenciado pelo julgador, de forma a dar
uma melhor interpretacao do préprio pa-
ragrafo 2° do artigo 59, pois esses tratados,
materialmente, sdo constitucionais, pois visam
proteger a pessoa humana.

Disso se depreende que o Estado deve
adequar a Constituicdo ao Ordenamento
Juridico internacional. Os dispositivos
internos sobre prisdo do depositirio infiel
nao foram revogados, apenas tiveram o
chamado efeito paralisante.

No Brasil, com vinte e seis séculos de
atraso com relagdo aquilo que se entende
como sociedade civilizada, a histérica deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal, de 03 de
dezembro de 2008 (Recurso Extraordinario
466.343.-SP), sepultou a prisao civil do de-
positério infiel.

O Supremo também afirmou, por 5 vo-
tos a4, que os tratados internacionais de di-
reitos humanos ratificados pelo Congresso
Nacional sdo hierarquicamente superiores
as leis ordindrias, mas ndo tém o mesmo
peso da Constituigao.

De acordo com recente declaragdo do
ministro Celso de Mello,

“Independentemente da fundamen-
tacdo que se dé a esse entendimento,
todos convergem no sentido do
reconhecimento de que nao mais
subsiste (prisao civil) em face da
ordem constitucional brasileira, em
depésito convencional ou judicial”
(SEGUNDA TURMA..., 2008),
verificando-se a revogac¢do da Stmula
691 do STF, o que impediria a Corte de

analisar pedido de Habeas Corpus contra

decisdo liminar de tribunais superiores®.
“Stimula 691/STF - Nao compete ao
Supremo Tribunal Federal conhecer
de habeas corpus impetrado contra
decisdo do Relator que, em habeas
corpus requerido a tribunal superior,
indefere a liminar”.

5. Consideragoes finais

Como afirma Luiz Flavio Gomes (2008),
ao mesmo tempo a decisdo também marca
o surgimento de um novo modelo de Esta-
do - o constitucional internacionalista (ou
transnacional): “do Estado legalista (século
XIX) passamos para o Estado constitucional
(1945-1946: julgamentos de Nuremberg) e a
partir de agora alcangamos o Estado Cons-
titucional Internacionalista (03.12.2008)”. E
continua: “Ja ndo basta (para se conhecer
o Direito) dominar as leis e os cédigos
(Estado legalista). Doravante s6 é jurista
pleno quem também conta com razoavel
intimidade com a constituicdo (Estado
constitucional de Direito) assim como com
os tratados de direitos humanos (Estado
constitucional internacionalista)”.

Coloca-se em xeque a no¢do moderna
de soberania. A argumentagdo trazida por
aqueles que defendem a manutencdo do
conceito lembra que ndo haveria incompa-
tibilidade entre o Estado soberano e a exis-
téncia de uma sociedade internacional, pois
a faculdade em aceitar ou néo os tratados
dela decorrentes ja é, por si, manifestacdao
de soberania.

Os compromissos assumidos decorren-
tes desses tratados seriam vinculantes do
agir do Estado em virtude de sua autode-
terminacao.

Conforme afirma Joana Stelzer (2000
apud CRUZ, 2007), “o Estado Constitu-
cional Moderno nédo é mais concessor do
Direito, mas instrumento nas integragdes
regionais”. Nessa integragdo, continua,

4 Nesse sentido v.: HC 90.450, HC 90.983, HC
94.695, HC 93.280 e HC 91.361.

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

59



“a deliberagdo ultima ja nao é do Estado,
eis que transferiu o poder de normatizar,
executar e julgar determinados assuntos
para instituicdes de viés supranacional”
(STELZER, 2000 apud CRUZ, 2007).
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Introducdo

Fendmenos em constante evolugﬁo, as
relagdes negociais transformam-se conti-
nuadamente, modernizadas que sado pelas
frequentes transagoes entre empresas sedia-
das em diferentes partes do mundo.

A velocidade com que os acordos sdao
fechados, as mercadorias circulam e a
riqueza é transferida exige que eventuais
conflitos sejam solucionados em tempo
habil, impondo a preferéncia por um mé-
todo de resolucdo de controvérsias espe-
cializado e informal. Ndo é raro verificar
que a tutela jurisdicional tardia, ainda que
a decisdo prolatada seja favoravel a parte
demandante, cause a ela dano irreparavel,
tornando inalcancavel o ideal de justica
(FIUZA, 1995, p. 36-37).

A arbitragem é um meio extrajudicial
de resolucdo de conflitos capaz de dirimir
problemas contratuais, podendo ser deter-
minada antes ou depois do surgimento da
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questdo controvertida, pela cldusula arbi-
tral ou pelo compromisso arbitral, respec-
tivamente. Tem por virtude a liberdade de
as partes envolvidas na contenda poderem
estabelecer as regras e indicarem as pesso-
as que devem decidir a matéria posta em
questao (VALERIO, 2004, p. 17).

O instituto apresenta-se, assim, como
um instrumento em consonancia com o
dinamismo da economia de mercado - an-
tigamente chamada de capitalismo - colo-
cado a disposigdo do executivo - outrora
chamado de capitalista -, tornando-se um
dos procedimentos de maior aceitacao no
mundo dos negécios'.

A insercao da arbitragem no comércio
internacional foi tamanha que se pode
afirmar serem escassas as dreas que ndo a
tenham escolhido como principal forma de
composicao de litigios.

Consciente dessa situacao, o legislador
brasileiro, gracas a sangao da Lei n. 9.307,
de 23 de setembro de 1996, a chamada Lei
de Arbitragem, inovou sensivelmente a
concepgao do instituto no direito patrio,
dando-lhe uma nova roupagem. Atento
aos reclamos do empresariado nacional,
operou-se uma verdadeira revolugdo no
ordenamento juridico interno, colocando
o0 pais na vanguarda das legislacdes sobre
arbitragem, sendo apontada como uma
das mais modernas do mundo e tida como
modelo por diversos paises.

As sentengas arbitrais normalmente sdo
cumpridas de forma voluntaria, até porque
as partes envolvidas tém nocao dos efeitos
negativos em futuros contratos advindos
do inadimplemento. O consequente abalo
de confianga na imagem nao impede, to-
davia, que o descumprimento da decisao
ocorra até com uma certa frequéncia.

! Galbraith (2004, p. 14-17) destaca o esforco
empreendido nas ultimas décadas para a troca de
nomenclaturas. Em vez do capitalista, o executivo, per-
sonagem que conquistou melhor aceitagdo pablica do
que seu antecessor. A um termo cheio de conota¢des
histéricas como capitalismo, prefere-se a expressdo
anodina sistema de mercado.

Na hipétese de inadimpléncia em sen-
tenca arbitral estrangeira, sO resta a parte
adimplente pleitear seu reconhecimento
junto ao 6rgdo judicidrio competente do
pais em que a decisdo devera surtir seus
efeitos. Esse juizo de admissibilidade que
reconhecerd a validade e a eficacia da deci-
sdo perante o ordenamento juridico interno
¢é denominado homologacao.

Inserido num contexto de revitalizacao
do instituto iniciado pela Lein. 9.307/1996,
o processo de reconhecimento de sentencas
arbitrais estrangeiras passou por profundas
alteracdes. Publicada no dia 31 de dezem-
bro de 2004, a Emenda Constitucional n.
45 trouxe, em seu bojo, a transferéncia de
competéncia do Supremo Tribunal Federal
- STF para o Superior Tribunal de Justiga -
STJ, para processar e julgar a homologagao
de sentencas alienigenas (BRASIL, 2004).

Aspecto pouco debatido da Reforma
do Judiciario, os efeitos do art. 105, I, 1,
da Constituicdo Federal de 1988 foram
imediatos; assim, todas as acdes de reco-
nhecimento ainda nao julgadas, com sua
entrada em vigor, foram automaticamente
remetidas do STF para o STJ.

Oressurgimento da arbitragem no orde-
namento patrio tem a dificil missao de supe-
rar a inércia evolutiva advinda de décadas
de ostracismo normativo. Partindo-se da
premissa de que a homologacao de senten-
cas arbitrais estrangeiras é hodiernamente
assunto de importancia inequivoca para o
pais, esse artigo assume um significado bem
expressivo na medida em que objetiva ana-
lisar os aspectos inerentes ao tema em suas
mais novas cores e mais recentes tons.

1. Sentenga arbitral estrangeira

A Lein. 9.307, de 26 de setembro de 1996,
conceitua a sentenga arbitral estrangeira em
seu art. 34, paragrafo tinico, como aquela
proferida fora do territério nacional® Por

2 Art. 34. Paragrafo tnico: Considerase sentenca
arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do
territério nacional (BRASIL, 1996b).
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seu turno, a Convencdo de Nova lorque
sobre o Reconhecimento e a Execucdo de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras, de 10 de
junho de 1958, parte do mesmo principio;
porém, em seu art. 12, amplia essa definigdo,
permitindo que o pais no qual é requerido
o reconhecimento e a execugdo da sentenga
arbitral alienigena aplique suas regras a
todas as decisdes tidas como estrangeiras
conforme sua legislacdo interna’.

No plano internacional, a sentencga
arbitral ndo tem a mesma eficacia das de-
cisOes nacionais. Essa circunstancia decorre
da nocao de soberania, que, a seu turno,
traca os limites da jurisdicdo. A decisao
proferida por autoridade estrangeira nao
adquire eficdcia extraterritorial de forma
automatica, sujeitando-se na forma de tra-
tado internacional ou de legislacao nacional
sobre a matéria, a processo especifico de
homologacao e de execucao (SOUZA JO-
NIOR, 1997, p. 311).

A Lei de Arbitragem dispde, no caput
do art. 34, que a sentenca serd reconhecida
ou executada no Brasil em conformidade
com as regras de direito trazidas no bojo
de tratados internacionais com eficécia no
ordenamento interno e, na sua auséncia,

3 Art. 1° A presente Convencdo aplicar-se-a ao
reconhecimento e a execucgao de sentengas arbitrais
estrangeiras proferidas no territério de um Estado que
nao o Estado em que se tencione o reconhecimento e a
execugdo de tais sentencas, oriundas de divergéncias
entre pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. A Conven-
cdo aplicar-se-a igualmente a sentencas arbitrais ndo
consideradas como sentengas domésticas no Estado
onde se tencione o seu reconhecimento e a sua execu-
¢do. Entender-se-4 por “sentengas arbitrais” ndo s6 as
sentencas proferidas por drbitros nomeados para cada
caso, mas também aquelas emitidas por 6rgaos arbitrais
permanentes aos quais as partes se submetam. Quando
da assinatura, ratificacdo ou adesao a presente Conven-
¢do, ou da notificacdo de extenséo nos termos do Artigo
X, qualquer Estado podera, com base em reciprocidade,
declarar que aplicard a Convengdo ao reconhecimento
e a execucdo de sentencas proferidas unicamente no
territério de outro Estado signatario. Podera igual-
mente declarar que aplicarad a Convengdo somente a
divergéncias oriundas de relacionamentos juridicos,
sejam eles contratuais ou ndo, que sejam considerados
como comerciais nos termos da lei nacional do Estado
que fizer tal declaracdo (BRASIL, 2002, p. 3).

estritamente de acordo com a legislacao
interna*.

A principio, houve quem apontasse
nessa determinacdo um perigo para a so-
berania nacional, cujo atributo de recusar
por ofensa a ordem publica e aos bons cos-
tumes o cumprimento de atos, de negécios,
de contratos e, neste caso especifico, de
sentencas arbitrais estrangeiras estaria ame-
acado. Para Antonio Corréa, o legislador
pétrio, ao promulgar a Lei n. 9.307/1996,
teria abdicado desse preceito quando se
tratasse de arbitragem. Em suas palavras,
as sentencas arbitrais estrangeiras “podem
ofender a soberania, a ordem publica e os
bons costumes que mesmo assim irdao obter
validade em territério nacional” (CORREA,
1998, p. 162-163).

Com a devida vénia, trata-se de um
exagero por parte do doutrinador. Existem
muitos tratados que trazem em seu bojo
regras de direito comum a serem aplica-
das nos paises signatdrios, regras essas
que podem ser de direito civil, de direito
empresarial, de direito penal, ou seja, todo
e qualquer ramo do direito.

Nao se deve confundir o tratado em si
com as normas de direito comum nele con-
tidas: (a) o acordo envolve relagdes de coor-
denagdo entre estados soberanos; pertence
ao direito publico externo; contém sangdes
de carater internacional para o eventual
estado infrator; tem ainda um mecanismo
proprio de revogacao como a dentincia; (b)
e as normas de direito comum nele contidas
envolvem rela¢des de subordinacdo entre
um estado e os que habitam seu territério;
destinam-se ao direito interno, puablico ou
privado; contém san¢des de direito interno;
e sua revogacao se sujeita a sistematica
constitucional comum do pafs.

O tratado nao pode ser incorporado as
leis internas do pais. O que se incorpora sao

* Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira sera
reconhecida ou executada no Brasil de conformidade
com os tratados internacionais com eficacia no orde-
namento interno e, na sua auséncia, estritamente de
acordo com os termos desta lei (BRASIL, 1996b).
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apenas as normas de direito comum por ele
transportado. E, portanto, apenas um modo
de dizer, ou uma forca de expressdao que
nao corresponde a realidade quando se diz
que um tratado foi “incorporado” ao direito
interno. Sua aprovacdo pelo Congresso
Nacional, por meio de decreto legislativo,
produz efeito duplo: de um lado, surgem
direitos e obrigacdes internacionais; de
outro lado, incorporam-se ao direito inter-
no as eventuais normas de direito comum
trazidas em seu bojo.

A Constituicdo Federal de 1988 coloca no
mesmo nivel as leis ordindrias e os tratados
internacionais no art. 102, III, b>. Cabe a
norma incorporada submeter-se, destarte,
as regras da Carta Magna (MELLO, 1982,
p- 144). Assim sendo, a Norma incorporada
vale como direito local e ndo como direito in-
ternacional, sujeitando-se as regras internas
de hierarquia e de conflitos de leis no tempo
e no espaco (STRENGER, 1978, p. 110).

O que o caput do art. 34 da Lei de Arbi-
tragem faz é, simplesmente, destacar a im-
portancia dos tratados internacionais como
instrumentos de harmonizacdo de regras
procedimentais para a homologacdo de sen-
tengas arbitrais estrangeiras. Em momento
algum se atenta ou se abre excecdo a regra
de analise da conformidade das sentencas
arbitrais estrangeiras com a ordem publica
ou ainda com os bons costumes.

Contudo, de nada adiantaria a dispo-
sicdo do legislador em privilegiar regras
acordadas em tratados internacionais se o
Brasil ndo ratificasse os acordos que ver-
sam sobre a homologacao e a execugdo de
sentencas arbitrais estrangeiras dos quais
¢ signatario.

Talvez por esse motivo, em menos de
uma década, o pais tenha aprovado por de-
creto legislativo e promulgado por decreto

° Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-
lhe: [...] II - julgar, mediante recurso extraordinario,
as causas decididas em tnica ou ultima instancia,
quando a decisao recorrida: a) contrariar dispositivo
desta Constitui¢ao; b) declarar a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal (BRASIL, 1988).

presidencial o contetido juridico de trés dos
principais acordos multilaterais ja firmados
sobre a matéria: (a) Convengdo de Nova
Iorque sobre o Reconhecimento e a Execucao
de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, de 10 de
junho de 1958 (BRASIL, 2002, p. 3); (b) Con-
vencdo Interamericana sobre Arbitragem
Comercial Internacional do Panam4, de 30
de janeiro de 1975 (BRASIL, 1996, p. 8.012);
e (c) Convencao Interamericana sobre a Efi-
cacia Extraterritorial das Sentencas e Laudos
Arbitrais Estrangeiros de Montevidéu, de 8
de maio de 1979 (BRASIL, 1997, p. 28.436).

Além disso, como membro do Mercado
Comum do Sul - Mercosul, o pais também
é signatario do Protocolo de Las Lefias so-
bre Cooperagédo e Assisténcia Jurisdicional
em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista
e Administrativa, de 27 de junho de 1992
(BRASIL, 1993, p. 13.552). Sua relevancia
pratica para a homologagao e a execugdo de
sentengas arbitrais estrangeiras, no entanto,
é pequena em relagdo aos estados-membros
do bloco, ja que todos eles ratificaram as
convengdes multilaterais acima citadas.

Ha ainda tratados bilaterais celebrados
pelo Brasil aplicaveis a arbitragem interna-
cional. Cumpre destacar, particularmente, a
Convengao de Cooperacdo Judicidria em Ma-
téria Civil, Comercial, Trabalhista e Admi-
nistrativa, celebrada com a Franca em 30 de
janeiro de 1981 (BRASIL, 2000, p. 6). O acordo
é aplicavel expressamente a sentencas arbi-
trais, sendo esse aspecto de relevancia pratica
comrelacdo as decisdes proferidas no &mbito
da Camara Internacional do Comércio de
Paris - CCI/ICC, quando a sede do tribunal
arbitral é no territdrio francés®.

1.1. Debate sobre a homologagio de
sentenga arbitral estrangeira

Muito se debateu sobre a previsibilida-
de de homologacdo de sentengas arbitrais

¢ O Brasil também tem acordo similar com o
Uruguai. Todavia, sua aplicagéo foi prejudicada pelo
Protocolo de Las Lenas de 1992, acordo multilateral
que regula a arbitragem no Mercosul (BRASIL, 1996a,
p. 5.939).
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estrangeiras no Brasil. A Lein. 9.307/1996,
ao estabelecer no art. 35, paragrafo tinico
que uma sentenga arbitral alienigena, para
ser reconhecida e executada, deveria ser
homologada, deu folego a essa discussao
(VALERIO, 2003, p. 92).

Essa querela esta intimamente ligada a
discussdao em torno da naturezajuridica da
arbitragem. Ao se questionar a necessidade,
ou ndo, de uma maior interferéncia estatal
no procedimento arbitral, estava se discu-
tindo, indiretamente, qual de seus aspectos
se privilegiaria: o publico ou o privado.

Essa é uma das questdes que geram as
mais acirradas discussoes, sendo facilmente
apontada como a maior das polémicas
criadas em torno do instituto. A natureza
juridica da arbitragem é “o campo mais fér-
til para elocubragoes juridicas e que, ainda
hoje, divide os doutrinadores” (MARTINS,
1994, p. 33).

Os privatistas, contrarios ao procedi-
mento de homologacdo, alegavam que a
regra inserida na alinea /1 do art. 102 da
Constituicao Federal de 1988 nao autori-
zava a homologacdo de sentenga arbitral
estrangeira, referindo-se, tdo somente, a
sentenca estrangeira. Entende-se como tal a
emanada de 6rgao judicial proferida por
autoridade publica. Assim, ao ampliar a
entdo competéncia do STF, hoje do STJ, a
Lei de Arbitragem estaria incorrendo em
flagrante ilegalidade’.

Além disso, o fato de decorrer da vontade
das partes e ser destinada a dirimir conten-
das sobre direito patrimonial disponivel, nao
havendo intervencao de autoridade ptiblica
estrangeira, tornaria a sentenca arbitral um
titulo executivo extrajudicial, e ndo judicial
como consta no art. 31 da Lei n. 9.307/1996,
0 que justificaria sua execugdo similar a de

7 A Lei de Arbitragem atribui ao STF a compe-
téncia para homologar laudos arbitrais estrangeiros.
Ocorre que tal competéncia ndo se afigura entre as
enumeradas no art. 102 da CF. Segundo esse disposi-
tivo, o STF é competente para a homologacdo de sen-
tencas estrangeiras. Ao atribuir mais uma hipétese de
competéncia, incorre a Lei de Arbitragem em flagrante
inconstitucionalidade (CAMARA, 1997, p. 123-124).

um titulo extrajudicial internacional, nos
termos do art. 585, VII, do CPC8.

Ademais, a homologacao de sentenca ju-
dicial estrangeira se justificaria em virtude
de se tratar de ato emanado de autoridade
publica que se pretende seja executado e
cumprido em outro territério, enquanto a
sentenca arbitral estrangeira é ato privado
proferido por pessoa ou pessoas despidas
de qualquer autoridade ptblica, pelo que
nao se justificaria essa apreciagdo.

Em derradeiro, ao lado desses argumen-
tos, apontava-se a morosidade nos proces-
sos de homologacdo de sentenca arbitral
estrangeira, tendo em vista a quantidade
de casos a serem julgados.

Os publicistas, por sua vez, favoraveis ao
procedimento de homologagdo, apoiavam
a constitucionalidade do art. 35 da Lei de
Arbitragem, defendendo a tese de que essa
norma infraconstitucional ndo conferia, en-
tao ao STF, agora ao ST], a competéncia para
homologar sentenca arbitral estrangeira, o
que, de fato, seria uma infracdo a hierarquia
dasleis. Na verdade, o que ela faz é igualar,
em importancia e tratamento, a sentenca
arbitral estrangeira com a sentenca judicial
estrangeira. A entdo competéncia do STF,
agora do STJ, para homologé-la estaria im-
plicitamente incluida na regra do art. 102,
alinea h, da Constituicao Federal.

Argumentavam ainda que, apesar de a
investidura no cargo de arbitro ter caréter
privado, a fungdo e o exercicio sdo de inte-
resse estatal e, portanto, de caréter ptublico.
Assim, o arbitro, ao ser indicado pelas par-
tes, ndo atua apenas em nome delas, mas
também em nome do Estado. Fundamento,
portanto, para equiparar arbitros a juizes
togados e a sentenca arbitral a sentenca
judicial, decorrendo, dai, o carater de titulo

& E certo que a norma citada trata da eficécia exe-
cutiva de titulos extrajudiciais estrangeiros, mas isso
nao desabona nossa proposta. Ora se os titulos extra-
judiciais estrangeiros sdo eficazes no Brasil, indepen-
dentemente de homologacao, a fortiori assim deve ser
considerado um titulo judicial cuja formagéo se dd em
razdo da opcdo, pelas partes, por solucionar seu conflito
através da arbitragem (CAMARA, 1997, p. 125).
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executivojudicial. Tendo em vista que, para
a sentenca judicial estrangeira ter eficicia
de titulo executivo judicial, era necesséria a
sua homologacao pelo STF, hoje pelo STJ, o
mesmo deve ocorrer com a sentenca arbitral
estrangeira’.

Por fim, quanto a questao da demora
nos julgamentos, justificavam-na pela
necessidade de um procedimento que
atendesse, em seus tramites, aos principios
informadores do processo.

Existia, ainda, um posicionamento
conciliatério que, de certa forma, saiu
vencedor. Apesar de reconhecerem a ne-
cessidade de homologacao da sentenca
arbitral estrangeira, eram a favor de se
retira-la do rol de competéncias do STF de
modo a desafoga-lo, o que de fato ocor-
reu, transferindo-se para o STJ. Todavia,
desejavam que fosse atribuida ou ao juiz
competente para a execugdo da sentenca
arbitral estrangeira ou ao juiz originario da
causa (CHAVES, 2009).

O tinico ponto em que nao ha discor-
dancias quanto a natureza juridica da
arbitragem é que, provavelmente, esse
assunto jamais sera pacifico na doutrina, na
legislacao ou na jurisprudéncia.

1.2. Art. 32 da Convengio de Nova lorque e
homologacio de sentenga arbitral estrangeira

No dia 23 de julho de 2002, o entdo
Presidente da Republica, Fernando Hen-
rique Cardoso, assinou, juntamente com
0 Ministro das Relacbes Exteriores, Celso

° No plano internacional, a sentenca ou laudo
arbitral ndo possui a mesma eficdcia das decisdes
nacionais, circunstancia que decorre da nocao de
soberania estatal, que a seu turno traca os limites da
jurisdicao estatal. Logo, a decisdo proferida por auto-
ridade estrangeira ndo adquire eficdcia extraterritorial
automatica, sujeitando-se, na forma das convengoes in-
ternacionais sobre a matéria ou da legislacao do Estado
em que se lhe pretenda validar, algum mecanismo de
incorporac¢do na ordem interna. Entre nds, esse proces-
so de incorporacao toma o nome de homologacao de
sentenca estrangeira, e, no direito comparado, de um
modo geral, é tratado como meio de reconhecimento e
execucdo de decisdes proferidas por tribunais estran-
geiros (SOUZA JUNIOR, 1997, p. 311).

Lafer, o Decreton. 4.311, publicado no Dia-
rio Oficial da Unido - DOU do dia seguinte,
promulgando a Convencao de Nova lorque
sobre o Reconhecimento e a Execucado de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 10 de
junho de 1958, em vigor desde o dia 7 de
junho de 1959. Seu texto foi aprovado pelo
plenario do Senado Federal, em reunido
realizada no dia 24 de abril de 2002, por
meio do Decreto Legislativo n. 52 publicado
no DOU do dia 26 do mesmo més.

A Convencao de Nova lorque é conside-
rada o mais amplo acordo referente a pratica
da arbitragem internacional, aplicando-se ao
reconhecimento e a execucdo de sentencas
arbitrais estrangeiras proferidas no territdrio
de um pais que ndo o em que se tencione o
reconhecimento e a execucdo de tais senten-
cas, oriundas de divergéncias entre pessoas,
sejam elas naturais ou juridicas.

O acordo ja foi acolhido por mais de cen-
to e vinte paises de todas as partes do globo,
incluindo quase todos os paises da América
Latina, inclusive Argentina, Paraguai e Uru-
guai, integrantes, juntamente com o Brasil,
do Mercado Comum do Sul - Mercosul.

O deposito da carta de adesdo junto ao
Secretario-Geral das Nac¢des Unidas foi rea-
lizado, pelo governo brasileiro, no dia 7 de
junho de 2002, entrando em vigor noventa
dias depois.

Embora seu espirito ja tivesse sido
incorporado pela Lein. 9.307/1996, sua re-
cepgao ao ordenamento juridico pétrio ndo
passou desapercebida, pois, além de sua
importancia histérica no desenvolvimento
do instituto em ambito internacional, sua
recepcdo trouxe novamente, a tona, uma
importante querela doutrinaria.

Sua ratificacdo levantou, além das
densas camadas de poeira acumulada nos
quarenta e quatro anos de gaveta, uma
discussao que, certamente, dara margem
a intmeras discordancias, criticas e mal-
entendidos. Trata-se da questdo relativa a
necessidade, ou nao, de se proceder a ho-
mologagcdo da sentenca arbitral estrangeira
junto ao tribunal competente no Brasil.
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Dessa vez, a questdo tem origem no art.
32 da Convencdo de Nova lorque em que,
visando impossibilitar a adog¢ao de restricao
que pudesse impedir a livre execugdo de
sentencas arbitrais, estabeleceu-se que cada
estado contratante reconhecerd as sentencas
arbitrais como vinculativas e as executard
de acordo com as regras procedimentais
do territério onde a sentenca seja invocada,
segundo as condicdes previstas nos artigos
seguintes. Ao reconhecimento ou execucao
das sentengas arbitrais a que se aplique a
convengao nao serdo impostas substancial-
mente condi¢des mais onerosas ou custas
ou encargos maiores que os impostos quan-
do do reconhecimento ou execucao das
sentencas arbitrais nacionais.

Pelo que se depreende de uma leitura
superficial que ressalte a segunda parte
deste excerto, a exigéncia de homolo-
gacao de sentenca arbitral estrangeira
seria incompativel com o estipulado na
convencao, por se tratar de uma exigéncia
extra, ferindo a isonomia garantida peran-
te a sentenca arbitral nacional. Todavia,
numa andlise mais detida, interligando a
primeira com a segunda parte do artigo,
percebe-se que a solugdo acima ndo é a
mais acertada.

Ao estipular que os estados contratantes
reconhecerdo as sentengas arbitrais como
vinculativas e as executardo de acordo
com as regras procedimentais do territério
onde seja invocada, estd-se destacando a
liberdade destes para regulamentar, em
suas leis domésticas, o procedimento a ser
adotado de reconhecimento ou execugao
de sentengas arbitrais; consequentemente,
a legislacdo interna atribuiré essa tarefa a
quem bem entenda e, no caso brasileiro,
essa competéncia é do STJ.

Na verdade, a segunda parte do art.
3¢ refere-se as condigdes que vinculam o
reconhecimento de sentencgas arbitrais
estrangeiras. Qualquer interpretacdo con-
traria levaria ao entendimento de que a
Convencao de Nova lorque tem capacidade
para interferir em matéria de organizacao

interna de cada pais, limitando a soberania
dos paises, o que é inadmissivel.

Segundo Nunes Pinto (2009), “ao uti-
lizar a expressdo condigdes mais onerosas,
a Convencdo se refere especificamente as
condicdes para reconhecimento ou exe-
cugdo, nada tendo a ver, portanto, com os
denominados procedimentos para reco-
nhecimento e execuc¢do”. Na categoria de
condigdes mais onerosas, estaria a exigéncia
da dupla homologacao da sentenca arbitral
estrangeira, que vigorou no Brasil até a
edicdo da Lei n. 9.307/1996.

Considerando a atuac¢ido do Brasil no
cenario internacional, a ratificacdo da Con-
vencdo de Nova lorque, apesar de tardia,
é de extrema relevancia para o desenvolvi-
mento do instituto da arbitragem no pais.
Quanto a tudo o que foi levantado a partir
da publica¢ao do Dec. n. 4.311/2002, o le-
gislador deve preocupar-se, apenas, com a
densa nuvem de poeira.

2. Homologagdo de sentenga
arbitral estrangeira

A sentenca é um ato soberano que se
constitui internamente em cada Estado
no momento em que é prolatada pelo juiz
competente de acordo com sua lex fori. A
decisdo estrangeira, contudo, ndo tem a
mesma eficacia da nacional em decorréncia
da nogao de soberania, que traca os limi-
tes da jurisdigdo estatal. Logo, a decisao
proferida por autoridade alienigena nao
adquire eficicia extraterritorial automatica
sujeitando-se, na forma das convengdes
internacionais ou das legislacdes internas,
a algum mecanismo de incorporagdo que
consiste, basicamente, na declaracao feita
por um determinado pais de que se subme-
te a uma decisdo emanada por outro. Em
outras palavras, a sentencga proferida num
ordenamento juridico alienigena passa a ter
amesma validade que uma decisao exarada
por um orgao jurisdicional nacional.

Nesse sentido, vale verificar os diversos
sistemas legislativos sobre incorporagao

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

67



enumerados por Vicente Greco Filho (2003,
p- 375-376): (a) sistema de recusa a execugao
dos julgados estrangeiros, segundo o qual
se desconhece o processo de homologagcao;
(b) sistema de revisao absoluta, segundo
o qual, no processo de reconhecimento,
reexamina-se o mérito da decisdo estran-
geira, substituindo-se esta por uma nova,
nacional; (c) sistema de controle limitado,
segundo o qual é possivel o exame do méri-
to da decisdo alienigena, mas para o fim de
admiti-la ou rejeita-la; e, por fim, (d) siste-
ma de controle limitado, segundo o qual o
julgado estrangeiro é submetido a controle
em determinados pontos. Este tltimo,
também chamado de sistema de delibacao,
é adotado tradicionalmente pelo direito
brasileiro desde a Constituicdo Federal de
1934". De acordo com Maria Helena Diniz
(2004, p. 359-377), “na delibagdo ter-se-a
mera apreciagdo inquisitiva da prova do-
cumental, examinando-se as alegacdes e
as provas alusivas, por exemplo, a falta de
citagdo, procede ou ndo. Logo, em momento
algum podera declarar vélido ou invalido
0 processo estrangeiro. A delibagdo nao
alterard o mérito da decisao alienigena; exa-
minard tdo-somente se houve cumprimento
dos requisitos internos e externos exigidos
pelo art. 15 da Lei de Introducao”.

O reconhecimento é feito apds um
exame realizado por um 6rgao judicidrio
do pais onde se pretende executar forgosa-
mente a sentenca estrangeira com vistas a
determinar se ela fere as leis locais ou viola
a ordem publica interna.

A homologacao ¢é, assim, o tramite pro-
cessual por meio do qual a justica togada
exerce controle sobre alguns dos elementos
e dos aspectos da sentenca estrangeira, seja
ela arbitral ou estatal, para obter uma de-
claragao no sentido de que a decisdo goza
das condicGes exigidas pela lei interna ou
tratado internacional aplicdvel para ser
executada. Cumpre frisar que ela ndo im-

10 Art. 77. Compete ao Presidente da Corte Supre-
ma conceder exequatur as cartas rogatorias das Justicas
estrangeiras (BRASIL, 1934).

plica uma analise de mérito, mas apenas
uma avaliacdo de requisitos meramente
formais.

Anteriormente a Lei de Arbitragem,
o sistema vigente de reconhecimento de
sentencas arbitrais alienigenas era o de
dupla homologacdo. A sentenca deveria
ser sancionada pelo 6rgdo judicidrio com-
petente no seu pais de origem para, pos-
teriormente, ser homologada pelo 6rgao
judicidrio brasileiro.

Essa regra gerava, além da inconvenién-
cia burocratica, situacdes surreais em que
sentencas arbitrais estrangeiras ndo eram
homologadas simplesmente pelo fato de
que, no ordenamento juridico do pais em
que foi proferida, nao havia a previsdao de
sua primeira homologacao, o que tornava
logicamente impossivel sua segunda ho-
mologacao'.

Coerentemente, o legislador acabou
com essa necessidade e, para essa mesma
decisdo ser reconhecida no Brasil, basta
tdo somente sua homologagdo no 6rgao
jurisdicional competente, segundo o art.
35 da Lei de Arbitragem'. A Constituigdo
Federal de 1988 atribuiu ao Superior Tribu-
nal de Justica - STJ, por meio da Emenda
Constitucional n. 45/2004 (BRASIL, 2004),
competéncia origindria para, em instancia
de mera delibagdo, homologar a sentenca
estrangeira que ndo se revele ofensiva a
soberania nacional, a ordem publica e aos
bons costumes.

A validagdo de uma sentenca estran-
geira ocorre mediante a reunido de certos
requisitos. A doutrina distingue os chama-

" Em trabalho anterior a Lei de Arbitragem de
1996, Santleben afirma que condi¢do sine qua non para
a homologacao da sentenca arbitral estrangeira é que
ela tenha sido confirmada ou declarada exequivel no
pais de origem por uma decisao judicial que preencha
todos os requisitos dos quais depende a homologacao
de decisdes estrangeiras conforme o direito brasileiro
(SANTLEBEN, 1986, p. 209-210).

12 Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no
Brasil, a sentenca arbitral estrangeira esté sujeita,
unicamente, a homologacao do Supremo Tribunal
Federal [Superior Tribunal de Justica, apés a EC n.
45/2004] (BRASIL, 1996b).
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dos pressupostos ou requisitos positivos e
negativos necessarios ao eficaz reconheci-
mento de sentengas arbitrais estrangeiras.
Os negativos sdo os elementos impeditivos
para a admissibilidade e reconhecimento da
decisao estrangeira perante o ordenamento
juridico nacional. E os positivos sdo aqueles
que devem estar presentes para o acolhi-
mento do pedido de homologacao.

2.1. Denegagao do pedido de homologagio
de sentenga arbitral estrangeira

Antes de qualquer coisa, é necesséria
uma distingdo entre os termos homologacio
e execugdo de sentenca estrangeira. O pri-
meiro significa uma providéncia defensiva
e de protegdo da soberania nacional em que
reside a ordem juridica interna, fazendo
valer a autoridade da coisa julgada que seja
emanada de decisdo do 6rgdo juridico com-
petente, impedindo, assim, nova discussao
sobre a matéria objeto da homologagdo. E
o segundo apresenta-se com nitido carater
coercitivo na medida em que, além de
possibilitar o reconhecimento da decisao
estrangeira, permite que a parte interessada
requeira ao tribunal a utilizacdo dos meios
coativos necessarios a satisfacao do julgado
(SOUZA JUNIOR, 1997, p. 311-312).

A sentenca arbitral estrangeira podera
ter sua homologacdo denegada quando o
réu provar que as partes na convengao de
arbitragem eram incapazes. Por ser um ne-
gocio juridico, a primeira condi¢do para sua
validade é a capacidade dos contratantes,
alids, em consonancia com o estipulado no
art. 104 do Cédigo Civil de 2002%.

A legitimidade para requerer a homo-
logacdo da sentenca arbitral estrangeira é
de quaisquer das partes interessadas". E

13 Art. 104. A validade do negoécio juridico requer:
I agente capaz; I objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel; III forma prescrita oundo defesa em
lei (BRASIL, 2002a).

1 Ementa: Sentenca estrangeira. Pedido de ho-
mologacao. Legitimidade. Requisitos preenchidos. 1.
Qualquer pessoa interessada tem legitimidade para
requerer a homologacdo de sentenca estrangeira. 2. No
caso, a requerente, Samsung Eletronica da Amazonia

requisito essencial ser parte para ter acesso
a essa prestagao jurisdicional®.

Se a convencao de arbitragem nao era
valida, segundo alei a qual as partes a sub-
meteram ou, na falta de indicac¢do, em vir-
tude do ordenamento juridico do pais onde
a sentenca arbitral foi proferida, também é
causa denegatdria de reconhecimento. E tal
ocorre porque a convengdo de arbitragem
nao tem o condao de afrontar a norma exis-
tente a respeito, criando em seu lugar uma
regra particular para as partes.

Mesmo se estas ndo submeteram a
convengdo de arbitragem a lei pertinente,
mas se afronta o direito do pais onde foi
proferida, também constitui motivo justo
para deixar de ser homologada.

Nao pode ser reconhecida a sentenca
arbitral se o réu provar que néao foi notifi-
cado da designacao do arbitro ou do pro-
cedimento arbitral ou tenha sido violado o
principio do contraditério, impossibilitan-
do aampla defesa. Aqui, o primeiro motivo
para denegagdo é o de que, ndo tendo o réu
sido notificado da designagdo do arbitro
ou do procedimento arbitral, ndo chega

Ltda., representante exclusiva da Samsung Aerospace
Industries Ltd. no Brasil, tem interesse na homologacao
da sentenca arbitral proferida pela Camara Coreana
de Arbitragem Comercial, dado que a aludida decisao
podera ser til para o julgamento da agdo contra si
ajuizada pela requerida perante a 12 Vara Civel da
Comarca de Petrépolis. 3. Presentes os requisitos indis-
pensaveis a homologacao da sentenca estrangeira, ndo
havendo ofensa a soberania ou a ordem ptblica, deve
ser deferido o pedido de homologacéo. 4. Sentenca
estrangeira homologada (BRASIL, 2008a).

> Ementa: Sentenca arbitral estrangeira. Homolo-
gacao. Ilegitimidade ativa da requerente. Extin¢do do
processo sem julgamento do mérito. I - A homologacao
da sentenca estrangeira ndo pode abranger e nem se
estender a topicos, acordos ou clausulas que ndo se
achem formalmente incorporados ao texto da decisao
homologanda. Precedentes do c. STF. II - Na hipétese
dos autos, a sentenca homologanda sequer faz meng¢ao
arequerente como parte ou interessada na lide arbitral.
III - In casu, para que se possa verificar a legitimidade
ativa da requerente, imprescindivel é a analise do
contrato de cessdo firmado entre esta e a empresa
vencedora da lide arbitral, o que é vedado em sede de
homologacao de sentenca estrangeira. Processo extinto
sem julgamento do mérito, em razao da auséncia de
legitimidade ativa da requerente (BRASIL, 2006a).

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

69



sequer a formar a relagao de arbitragem. E
condicdo essencial para a existéncia desta
a aquiescéncia das partes com a designa-
¢do do arbitro, que, a seu turno, tem sede
na prépria convengdo de arbitragem. E,
mesmo se constituido o juizo arbitral em
consondncia com a lei ou com a vontade
das partes que essa ndo afronte, se negado
o contraditério e a ampla defesa, a sentenca
arbitral também ndo sera homologada. A
disposicao do item III do art. 38 da Lei n.
9.307/1996'° chega a ser redundante, pois
a ampla defesa ja envolve o contraditorio,
o qual nada mais quer dizer que a cada ato
de postulagdo do autor deve corresponder
um ato de defesa do réu.

Nao merece reconhecimento, ainda,
a sentenca arbitral se proferida fora dos
limites da convencao de arbitragem e ndo
tenha sido possivel separar a parte exce-
dente daquela submetida a arbitragem. A
convengdo de arbitragem faz lei entre as
partes de tal sorte que, se a decisao extrapo-
la os limites da convencao de arbitragem e
nao puder expurgar o excesso da sentenca,
essa ndo pode ser homologada pelo 6rgao
competente.

Se a instituicdo da arbitragem nao esti-
ver de acordo com o compromisso arbitral
ou com a cladusula compromisséria, também
nao deve ser reconhecida, pois foge ao que
foilivre e espontaneamente convencionado
pelas partes'.

1 Art. 38. Somente podera ser negada a homolo-
gacdo para o reconhecimento ou execugdo de sentenca
arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que: [...]
III - ndo foi notificado da designacéo do arbitro ou do
procedimento de arbitragem, ou tenha sido violado o
principio do contraditério, impossibilitando a ampla
defesa (BRASIL, 1996b).

7Ementa: Sentenca arbitral estrangeira. Controle
judicial. Impossibilidade de apreciacdo do mérito. Ine-
xisténcia de clausula compromisséria. Incompeténcia
do juizo arbitral. Ofensa a ordem publica nacional. I
- O controle judicial da sentenga arbitral estrangeira
esta limitado a aspectos de ordem formal, ndo poden-
do ser apreciado o mérito do arbitramento. II - Nao
ha nos autos elementos seguros que comprovem a
aceitacdo de cldusula compromisséria por parte da re-
querida. IIT - A decisdo homologanda ofende a ordem
publica nacional, uma vez que o reconhecimento da

Quando a sentenca arbitral ndo tenha
se tornado obrigatéria para as partes,
tenha sido anulada, ou ainda tenha sido
suspensa por 6rgao judicial do pais onde a
sentenca for prolatada, nao é suscetivel de
homologagao, pois, conquanto haja uma
sentenga, essa é inexequivel, quer porque
sujeita a aditamento, quer porque anulada
ou suspensa por orgdo judicial do pais em
que foi proferida.

Denegada deve ser ainda a homolo-
gacdo para o reconhecimento de sentenca
estrangeira se ficar constatado que o objeto
do litigio ndo é suscetivel de ser resolvido
por arbitragem, pois, se do contréario fosse,
estaria o 6rgdo competente, ao reconhecer
decisdo cujo objeto ndo pudesse ser des-
lindado pelo juizo arbitral, desrespeitando
essa norma.

Finalmente, ndo pode ser reconhecida
a decisdo que ofenda a ordem publica
nacional, que, segundo Belizario Antonio
de Lacerda, é “o complexo legal positivo
de um pais juridicamente organizado que
lhe possa garantir o funcionamento de suas
instituicdes e poderes constituidos, necessa-
rios e essenciais a sobrevivéncia do estado
e da propria coletividade”. Ainda segundo
Lacerda (1998, p. 99-100), a ordem ptblica
nacional compreende também os bons cos-
tumes, isto é, “os atos que ndo arrepiem o
consenso médio de um povo dentro de uma
determinada época e de um determinado
territério”.

A autonomia da vontade pode ser
definida como a liberdade de contratar,
de criar direitos. Todavia, como nenhum
principio é absoluto, este tem por limites
as reservas impostas pelo ordenamento
juridico de cada pais. Tais restri¢des se
mostram ainda mais significativas quando

competéncia do juizo arbitral depende da existéncia
de convengdo de arbitragem (art. 37, II, ¢/c art. 39,
II, da Lei n. 9.307/1996). Precedente do STF. IV - In
casu, a requerida apresentou defesa no juizo arbitral
alegando, preliminarmente, a incompeténcia daquela
instituicao, de modo que ndo se pode ter como aceita
a convencao de arbitragem, ainda que tacitamente.
Homologacéo indeferida (BRASIL, 2006).
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se cuida da homologagdo de sentenca arbi-
tral estrangeira.

Nao serd considerada ofensa a ordem
publica nacional a efetivacdo da citacdo da
parte residente ou domiciliada no Brasil na
forma da convencao de arbitragem ou da lei
processual do pais onde se realizou, admi-
tindo-se, inclusive, a citagdo postal pessoal
ou por meio de terceiro com poderes para
receber a citagdo em nome do citando com
a prova inequivoca do recebimento, desde
que assegure a parte estabelecida no Brasil
tempo habil para o exercicio do direito de
defesa.

Aregrado art. 40 da Lei de Arbitragem
corrobora a natureza informal do processo
arbitral, pois, ainda que denegada a homo-
logacao da sentenca arbitral estrangeira por
vicio formal, isso ndo impede que a parte
interessada faga um novo pedido depois de
sanar os vicios.'®

Reconhecida a sentenca arbitral estran-
geira pelo 6rgdo competente, a sua execu-
¢do ndo poderd mais ser objeto de pedido
de nulidade ou de embargos via convencao
de arbitragem a teor da regra contida no art.
35 da Lei n. 9.307/1996%, o qual estabelece
textualmente que, para ser reconhecida ou
executada no Brasil, a decisdo esta sujeita,
unicamente, a homologacao pelo STJ.

2.2. Homologacdo de sentenca arbitral
estrangeira junto ao ST|

Publicada no dia 31 de dezembro de
2004, a Emenda Constitucional n. 45 trouxe,
em seu bojo, a transferéncia de competén-
cia do Supremo Tribunal Federal - STF
para o Superior Tribunal de Justica - ST]J,
para processar e julgar, originariamente,
a homologagdo de sentencas estrangeiras

18 Art. 40. A denegacdo da homologacao para
reconhecimento ou execucdo de sentenca arbitral
estrangeira por vicios formais ndo obsta que a parte
interessada renove o pedido, uma vez sanados os
vicios apresentados (BRASIL, 1996b).

19 Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no
Brasil, a sentenca arbitral estrangeira estd sujeita,
unicamente, a homologacdo do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 1996b).

(BRASIL, 2004). Aspecto pouco debatido da
Reforma do Judiciério, os efeitos do art. 105,
I, i, da Constituicao Federal de 1988% foram
imediatos; assim, todos os reconhecimentos
ainda nao julgados foram automaticamente
remetidos do STF para o STJ.

Nessa mesma data, no intuito de garantir
a estabilidade e a seguranca juridica, anteci-
pando-se em suas novas responsabilidades,
a Presidéncia do STJ editou a Resolugao n.
22, que sujeitou tais feitos, provisoriamente,
aos ritos previstos nos artigos 215 a 224 para
reconhecimento e execucdo de sentenca
estrangeira do Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal - RISTF. Por meio
de seu art. 1¢, paragrafo tnico, a Resolugao
n. 22/2004 conferiu a Corte Especial do STJ
as competéncias atribuidas anteriormente
ao Plenario do STF enumeradas nos artigos
219, paragrafo tnico, 223 e 228, paragrafo
anico do RISTF (BRASIL, 2004a).

Além disso, foi emitido pelo entdo Pre-
sidente do STJ, Ministro Edson Carvalho
Vidigal, o Ato n. 15, de 16 de fevereiro de
2005 (BRASIL, 2005), delegando ao entdo
Vice-Presidente do Tribunal, Ministro
Sélvio de Figueiredo Teixeira, hoje ambos
aposentados, a competéncia para a homo-
logacao?.

Esses dois dispositivos, todavia, foram
expressamente revogados pelo art. 15 da
Resolucao n. 9, de 4 de maio de 2005, que
disp0s, ainda em caréter transitorio até que
se estabelega um regimento interno préprio
para tal finalidade, sobre a competéncia
acrescida ao ST] pela EC n. 45/2004 (BRA-
SIL, 2005b).

A Resolugdo n. 9 de 4 de maio de 2005
estipulou, em seu art. 1%, a criagdo das
classes processuais de reconhecimento de

2 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Jus-
tica: I - processar e julgar, originariamente: [...] (i) a
homologacao de sentencas estrangeiras e a concessao
de exequatur as cartas rogatorias (BRASIL, 1988).

21 Atualmente, o Presidente e o Vice-Presidente
do Superior Tribunal de Justica STJ sdo, respectiva-
mente, os Ministros Francisco César Asfor Rocha e Ari
Pargendler. Disponivel em: <http:/ /www.stj.gov.br>.
Acesso em: 2 jun. 2009.
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sentenga estrangeira e de cartas rogatérias
no rol dos feitos submetidos ao STJ. Cabe a
estas observar as regras dispostas em cara-
ter excepcional, até que o Plenario da Corte
aprove disposi¢des regimentais proprias.

No paragrafo tinico desse mesmo arti-
go, foi sobrestado o pagamento de custas
processuais nos casos de homologagao
que deram entrada no Tribunal apés a
publicacao da EC n. 45/2004, até delibe-
ragdo posterior. Essa medida visa atender
a disposicao contida no art. 112, caput, do
Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica - RISTJ, que dispensa o pagamento
de taxas nos processos de sua competéncia
origindria®.

Contrariando disposi¢ao anterior do
Ato n. 15/2005, que delegou a atribuigao
para homologar sentengas estrangeiras ao
Vice-Presidente, a competéncia retorna,
segundo o art. 2° da Resolucao n. 9/2005,
ao Presidente do STJ.

Pelo art. 3%, o reconhecimento de sen-
tenca estrangeira serd requerido pela parte
interessada ou remetido por carta rogatoria,
faculdade atribuida pelo art. 19 do Proto-
loco de Las Lefias.”

A peticao inicial devera conter as indi-
cagoes constantes do art. 282 do CPC* e ser
instruida com a certidao ou cépia auténtica
do texto integral da sentenca estrangeira,
além de outros documentos indispensaveis,
devidamente traduzidos e autenticados. O
Tribunal, contudo, tem sido tolerante com

2 Art. 112, caput: No Tribunal, ndo serdo devidas
custas nos processos de sua competéncia origindria
ou recursal (BRASIL, 2009).

# Art. 19. O pedido de reconhecimento e execugdo
de sentencas e de laudos arbitrais por parte das auto-
ridades jurisdicionais serd tramitado por via de cartas
rogatérias e por intermédio da Autoridade Central
(BRASIL, 1993, p. 13.552).

2 Art. 282. A peticdo inicial indicara: I - o juiz ou
tribunal a que é dirigida; II - os nomes, prenomes, esta-
do civil, profissdo, domicilio e residéncia do autor e do
réu; III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;
IV - o pedido, com as suas especifica¢des; V - o valor
da causa; VI - as provas com que o autor pretende
demonstrar a verdade dos fatos alegados; VII - o re-
querimento para a citacao do réu (BRASIL, 1973).

erros de transcricao que constem da senten-
ca estrangeira a ser homologada.”

Havendo alguma omissdo, defeito ou
irregularidade, o presidente ordenara que
o postulante emende ou complete a inicial,
sob pena de indeferimento liminar da peca
inaugural.

O art. 4° da Resolucdo n. 9/2005 lembra
que a sentenca estrangeira nao terd eficacia
no Brasil sem o prévio reconhecimento pelo
STJ ou por seu Presidente. Seu § 1° abre a
possibilidade para que provimentos nao-
judiciais que, pela lei brasileira, tenham
natureza de sentenca também sejam homo-
logados. Por sua vez, o § 2° abre a possibi-
lidade para que sentenca alienigena possa
ser reconhecida parcialmente. Por fim, mas
nao menos importante, o § 32 admite tutela
de urgéncia nos procedimentos de homo-
logacao de sentenca estrangeira.

Sdo ainda requisitos indispensaveis ao
reconhecimento de sentenca alienigena,
segundo o art. 5° da Resolucao n. 9/2005:
I - haver sido proferida por autoridade
competente; II - terem sido as partes citadas
ou haver-se legalmente verificado a revelia;
III - ter transitado em julgado; e IV - estar
autenticada pelo consul brasileiro e acom-
panhada de tradugédo por tradutor oficial
ou juramentado no Brasil.

Frisa o art. 6° que sentenca estrangeira
que ofenda a soberania ou a ordem publica
nao serd homologada®.

» Ementa: Sentenca Estrangeira. Homologacao.
Requisitos. Lein. 9.307/1996 e Resolugao n. 9/2005 do
STJ. Auséncia de violagdo a ordem publica. 1. O pedido
de homologacao merece deferimento, uma vez que, a
par da auséncia de ofensa a ordem publica, retine os
requisitos essenciais e necessdrios a este desideratum,
previstos na Resolucao n. 9/2005 do STJ e dos artigos
38 e 39 da Lei n. 9.307/1996. 2. Eventual corregao de
erro de transcricao, verificado na sentenca homologan-
da, mas nao erigido a condicdo de rasura, até porque
devidamente autenticada pela autoridade consular
brasileira, ndo impedem a homologacao. 3. Pedido de
homologacao deferido (BRASIL, 2008).

% Ementa: Sentenca arbitral estrangeira. Homolo-
gacao. Clausula compromisséria. Auséncia de assina-
tura. Ofensa a ordem publica. Precedentes do ST] e do
STF. 1. ainequivoca demonstracdo da manifestagéo de
vontade da parte em aderir e constituir o juizo arbitral
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O art. 8 garante que a parte interessada
sera citada para, no prazo de 15 (quinze)
dias, contestar o pedido de reconhecimento
de sentenga alienigena. A citacdo, quando
feita no territério nacional, dar-se-a por
oficial de justica expedindo-se carta de
ordem e, quando realizada no exterior, se
dara por carta rogatoéria.

A defesa, pelo art. 92, somente poderd
versar sobre autenticidade dos documen-
tos, inteligéncia da decisdo e observancia
dos requisitos da Resolugao n. 9/2005. Na
hipotese de contestagdo a homologacao
de sentenga estrangeira, o processo sera
distribuido para julgamento pela Corte
Especial, cabendo ao relator os demais
atos relativos ao andamento e a instrucao
do processo. Na hipoétese de revel ou in-
capaz o requerido, serd nomeado curador
especial pessoalmente notificado dos atos
procedimentais.

Segundo o art. 10, o Ministério Pablico
terd acesso aos autos pelo prazo de 10 (dez)
dias, podendo impugna-los.

Das decisoes do Presidente no reconhe-
cimento de sentenga estrangeira é garanti-
do, pelo art. 11, tanto o agravo regimental
contra decisdo do Vice-Presidente do ST] ou
do relator do processo quanto o embargo de
declaracao, destinado ao esclarecimento de
obscuridade ou contradicao, ou, ainda, ao
suprimento de lacuna na decisao.

Com a oposigao de contestacgdo pelo réu,
na hipdtese de homologacao de sentenca
estrangeira, este incidird na sucumbéncia
e arcard com as custas do processo e com

ofende a ordem ptblica, porquanto afronta principio
insculpido em nosso ordenamento juridico, que exi-
ge aceitacdo expressa das partes por submeterem a
solucdo dos conflitos surgidos nos negécios juridicos
contratuais privados a arbitragem. (SEC n. 967/GB,
Relator Ministro José Delgado, in DJ 20/3/2006). 2.
A falta de assinatura na cldusula de eleicdo do juizo
arbitral contida no contrato de compra e venda, no seu
termo aditivo e na indicagdo de arbitro em nome da
requerida exclui a pretensao homologatéria, enquanto
ofende o art. 42, § 2¢, da Lei n. 9.307/1996, o principio
da autonomia da vontade e a ordem publica brasi-
leira. 3. Pedido de homologagdo de sentenca arbitral
estrangeira indeferido (BRASIL, 2009a).

0s honorarios advocaticios, nos termos do
art. 20, § 42, do CPC%.

Com o deslocamento para o STJ da
competéncia para reconhecer sentengas
estrangeiras, abriu-se a possibilidade de
reaprecia¢do da matéria pelo STF, em sede
de recurso extraordindrio, sempre que
houver violacdo de norma constitucional
ou declaracdo de inconstitucionalidade de
um tratado ou lei federal, como frisa o art.
102, 111, da Constituicdo Federal de 1988%.
Porém, a ECn. 45/2004 introduziu restrigao
ao cabimento de tal recurso, que devera
desestimular a sua utilizacao desarrazoada
nos processos, inclusive no de homologagao
de sentenca arbitral estrangeira (ARAUJO;
GAMA JUNIOR, 2009).

Transitada em julgado a decisdo de
reconhecimento proferida pelo STJ, sera
processada em seguida a execucdo do
julgado. O art. 12 da Resolugao n. 9/2005
determina que a sentenca estrangeira
homologada seja executada por carta de
sentenca no Juizo Federal competente, que
deve ser indicado previamente pelas partes
em convencao arbitral, ou de acordo com
as regras de competéncia internacional, em
conformidade com o art. 109, X, da Consti-
tuicdo Federal de 1988.%

7 Art. 20. A sentenca condenard o vencido a pagar
ao vencedor as despesas que antecipou e os honora-
rios advocaticios. Essa verba honoréaria sera devida,
também, nos casos em que o advogado funcionar em
causa propria. [...] § 42 Nas causas de pequeno valor,
nas de valor inestimével, naquelas em que ndo houver
condenacdo ou for vencida a Fazenda Publica, e nas
execugdes, embargadas ou nado, os honorérios serao
fixados consoante apreciagdo eqiiitativa do juiz,
atendidas as normas das alineas 4, b e ¢ do paragrafo
anterior (BRASIL, 1973).

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
lhe: [...] III - julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em tinica ou tltima instancia, quando
adecisdo recorrida: [...] (b) declarar a inconstituciona-
lidade de tratado ou lei federal (BRASIL, 1988).

# Art. 109. Aos juizes federais compete processar
ejulgar: [...] X - os crimes de ingresso ou permanéncia
irregular de estrangeiro, a execugao de carta rogatéria,
apos o exequatur, e de sentenca estrangeira, apos a
homologacao, as causas referentes a nacionalidade,
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Mesmo com o translado da competéncia
do STF para o ST]J, persiste, contudo, essa
importante caracteristica que transforma
a sentenga estrangeira em titulo executivo
judicial seguindo o rito estabelecido pelo
art. 575 do CPC.%®

Conclusio

Nada impede que um Estado determine
que, em seu territério, somente se aplicara
a lei que promulgou e executar-se-do as
sentencas proferidas por seus tribunais.
E o classico aforismo lex non valet extra
territorium. Entretanto, o fato é que, ho-
diernamente, os paises ndo se esquivam
danecessidade de, em determinados casos,
reconhecer, em seu territério, a eficacia da
lei estrangeira e de sentencgas proferidas
no exterior.

Esse reconhecimento deve ser creditado
a evolugdo das relagdes negociais, princi-
palmente a partir da década de oitenta do
século passado. A abertura dos mercados de
Estados até entao fechados ao intercAmbio
mercantil, a exemplo do Brasil, propiciou
uma revolug¢do no comércio internacional,
mitigando a classica e, por que ndo, ultra-
passada nogao de soberania.

A Reforma do Judicidrio nao alterou
0s pressupostos positivos e negativos de
homologacdo das sentencas arbitrais es-
trangeiras, previstos na Lei n. 9.307/1996,
na Convencdo de Nova York de 1958, na
Convencao do Panama de 1975 ou, ainda,
no Protocolo de Las Lenas de 1992.

E natural, todavia, que seu procedi-
mento no STJ e o entendimento jurispru-
dencial dominante no STF sofram algumas
modificagdes, até pelo carater diverso que
definem as duas cortes. Como destacam
Nadia de Aratjo e Lauro Gama (2009),

inclusive a respectiva opcao, e a naturalizacao (BRA-
SIL, 1988).

% Art. 575. A execucdo, fundada em titulo judicial,
processar-se-a perante: IV - o juizo civel competente,
quando o titulo executivo for sentenca penal conde-
natéria ou sentenga arbitral (BRASIL, 1988).

“para um pais que se afirma como lider
regional, busca maior credibilidade no
contexto internacional e o incremento de
suas transagdes comerciais com parceiros
estrangeiros, é salutar que a cooperagdo ju-
diciaria internacional permaneca na ordem
do dia, sofrendo as criticas que induzem ao
aperfeicoamento”.

A média de tempo transcorrido entre a
chegada do pedido e sua decisao pela Pre-
sidéncia do STJ tem sido de apenas um més,
nos casos em que a documentacdo chega
completa e de forma correta a Corte.™

Em concreto, é cedo para avaliar como
o STJ desempenhara suas novas fungoes,
mas é certo que terd de afeicoar-se - e logo
- aos mecanismos, cada vez mais ageis,
de cooperacdo internacional utilizados no
Brasil, a fim de enfrentar os desafios juridi-
cos gerados pelo incremento do comércio
internacional e pela integracao regional.
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1. Consideracoes iniciais

Tratar dos balancos e perspectivas sobre
a efetividade do Direito urbanistico ap6s
vinte anos da promulgacado da Constituigdo
brasileira pressupde andlise dos paradoxos!
para a implementagdo do direito a cidade
sustentavel - direito a terra urbana, & mo-
radia, ao saneamento, ao transporte, ao

1 “Um paradoxo surge quando um conjunto de
premissas aparentemente inquestionaveis origina
conclusoes inaceitaveis ou contraditérias. A resolugao
de um paradoxo implica mostrar que ha um erro es-
condido nas premissas, ou que o raciocinio é incorreto,
ou que a conclusdo aparentemente inaceitdvel pode,
afinal, ser tolerada. Os paradoxos desempenham,
portanto, um papel na filosofia, visto que a existéncia
de um paradoxo ndo resolvido mostra que ha algo nos
raciocinios ou nos nossos conceitos que nao compre-
endemos” (BLACKBURN, 1997, p. 279,280).
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trabalho, ao lazer (Estatuto da Cidade, art.
29, inciso I).

O presente artigo tem por objetivo
apontar os paradoxos existentes no texto
constitucional e além do texto constitu-
cional, paradoxos que tornam os valores
referentes a ordem urbanistica (dispostos
no texto constitucional e em legislacoes
infraconstitucional) de dificil ou limitada
efetividade. Nesse sentido, analisaremos
algumas questdes paradoxais, que impe-
dem a implementacado do direito a cidade
sustentivel, a saber: a inexisténcia da au-
tonomia financeira dos municipios, o pro-
blema das competéncias concorrentes para
o desenvolvimento de politicas urbanas e a
falta de vivéncia do federalismo coopera-
tivo, a incipiente democracia participativa,
a necessidade de redimensionamento das
atividades realizadas pelo Ministério Pa-
blico e pelo Poder Judiciario para dar um
novo sentido e legitimidade as fungoes
instituicionais, tendo em vista o resgate da
democracia e da cidadania.

2. A nova ordem urbanistica na
Constituicdo Federal de 1988 e sua
limitada eficicia’

Dignidade humana, igualdade, desen-
volvimento sustentavel, soberania popular,
protecdo ao meio ambiente, cumprimento
das fungdes sociais da cidade e da proprie-
dade, autonomia municipal, federalismo
cooperativo sdo alguns dos valores para-
digmadticos para a caracterizagdo da nova
ordem urbanistica a partir da Constituicdao
de 1988.

O texto constitucional apresenta como
objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa a construc¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria; a garantia do desenvolvi-
mento nacional por meio da erradicagdo da
pobreza, da marginalizagdo e da redugao

2 Eficicia seria a potencialidade da norma consti-
tucional para produzir efeitos juridicos, enquanto a
aplicabilidade, a virtude de a norma ser realizavel, de
causar efeitos praticos (SILVA, 1998, p. 60).

das desigualdades sociais e regionais (C.F.
art. 3¢, incisos I, II e III).

Para a realizacao dos objetivos da Re-
publica, o texto constitucional traz, em seu
pacto politico, a necessidade da vivéncia da
igualdade nos espagos urbanos, igualdade
que pressupde a vivéncia da democracia
como pressuposto para a garantia do desen-
volvimento urbano em bases sustentaveis e
do bem-estar dos habitantes. A promogao
do bem-estar de todos nos espacos urbanos
depende do combate as desigualdades so-
cioespacial, politica e ambiental por meio
de politicas inclusivas; requer a implemen-
tacdo de politicas que possam concretizar
o principio da igualdade de forma que
todos possam ter acesso a moradia digna,
a circulacdo digna, ao trabalho, ao acesso
a equipamentos publicos e de lazer, o que
implica a protegdo ao meio ambiente, ao
patrimonio histérico-cultural, a biodiversi-
dade e a sociodiversidade, valores também
expressos na Carta Magna.

De acordo com o texto constitucional, ao
municipio cabe o gerenciamento da politica
de desenvolvimento urbano municipal, o
ordenamento da cidade de forma a viabili-
zar as fungdes que a cidade ha que oferecer
- recreacao, circulagdo, trabalho, moradia,
e que estas sejam eficazmente cumpridas.
Nesse sentido, elencam-se algumas de suas
atribuigoes constitucionais relacionadas ao
gerenciamento da politica de desenvolvi-
mento urbano, préprias e comuns aos outros
entes federativos, a saber: a realizagao (pres-
tacdo) dos servigos publicos de interesse
local (artigo 30, inciso V, C.EF.), nestes com-
preendidos a prestacao de transporte cole-
tivo que tem carater essencial; promocao do
adequado planejamento territorial (artigo
30, inciso VIII, C.F.); realizacao de protecao
do patrimoénio histérico-cultural local, con-
soante as normas federais e estaduais sobre
a tematica; incentivo ao turismo, como fator
de desenvolvimento social e econdmico,
simultaneamente a atuagdo dos demais
entes federativos (artigo 180, C.F.); protecao
ao patrimonio cultural brasileiro, por meio
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de inventdrios, registros, vigilancia, tomba-
mento e desapropriagdo, e de outras formas
de acautelamento e preservagao (Artigo 216,
paragrafo primeiro, C.F.); protegdo ao meio
ambiente (Artigo 225, C.F.); manuten¢ao, em
cooperagao técnica e financeira com a Unido
e o Estado, de programas de educacao pré-
escolar e de ensino fundamental (Artigo 30,
inciso VI, C.F.), bem como a prestacdo, em
regime de cooperagdo com os outros entes
federativos (Estado e Unido), de servicos de
atendimento a satide da populacao (Artigo
30, inciso VII, C.F.), ao participar do Sistema
Unico de Satde (Artigos 198 e 200, C.F.). Da
mesma forma, devera o municipio, em regi-
me de colaborag¢dao com a Unido e o Estado,
organizar os sistemas de ensino (artigo 211,
CF.), e também constituir guardas muni-
cipais, objetivando a protecdo dos bens,
servicos e instalacdes municipais (Artigo
144, paragrafo 8¢, C.F.). Essas sdo algumas
das atribuicoes relacionadas aos objetivos
constitucionais para o desenvolvimento e
planejamento de politicas urbanas.

Se a carta constitucional definiu que
o municipio é ente politico dotado de
autonomia como pressuposto para a
implementagdo de politicas de desenvol-
vimento urbano que consigam ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade, por que, entdo, a maioria dos
municipios brasileiros ndo conseguem dar
efetividade aos ditames constitucionais?

Apesar de possuirmos um sistema
juridico que assegura e objetiva garantir a
necessidade de criagdo de espacos urbanos
sustentaveis e justos, ndo necessariamente o
texto constitucional, seus comandos norma-
tivos sdo refletidos na realidade. Significa
dizer que o gradiente de penetracdo dos co-
mandos normativos do texto constitucional
é diminuto, que a efetividade, que o nivel
de penetracao desses comandos normativos
ainda é bastante fragil.

Manuel Atienza (2001, p. 31), ao tratar
do sentido do Direito, afirma que a exis-
téncia do Direito nao assegura a ordenacao
justa da sociedade e que um maior grau de

juridicidade ndo necessariamente implica
maior Justica. Com base no pensamento de
Atienza (Idem), podemos dizer que, ape-
sar de possuirmos um excelente conjunto
normativo tratando da ordem urbanistica,
estamos muito longe de garantir a justica
social e de solucionar os inimeros conflitos
decorrentes do processo de ocupacao do
solo urbano.

Quais seriam, entdo, as razdes para tao
limitada efetividade dos comandos norma-
tivos constitucionais?

2. 1. A autonomia juridico-formal
dos municipios e a reparticio das
receitas tributdrias

Um dos paradoxos existentes no corpo
da Constituicao Federal é o fato de que a au-
tonomia juridico-formal dos municipios é
incompativel com as regras constitucionais
de repartigdo das receitas tributdrias.

Por meio da Constituicdo Federal de
1988, ganha o municipio contornos de ente
politico-juridico, integrando a Federagao
com autonomia antes jamais recebida,
conferindo carater peculiar ao Federalismo
pétrio. A larga autonomia municipal para
a realizacao de politicas publicas é trago
caracteristico do federalismo brasileiro con-
temporaneo, que privilegia a competéncia
municipal para a realizacdo de politicas
publicas.

A Constitui¢do Federal de 1988, em seus
artigos 18, 29 e 30, revela a autonomia mu-
nicipal consubstanciada nas capacidades
de auto-organizacao, capacidade de auto-
governo (trata-se de esfera federativa que
possui representantes do Poder Executivo
e Legislativo), capacidade de autoadmi-
nistracdo (por meio de suas normas e de
seus administradores, tem autonomia para
resolucdo de questdes de interesse local). E,
ainda, esta expressa a capacidade de legi-
ferar ou capacidade normativa, por meio
da producao normativa de leis que tangem
seus interesses.

Para que o Federalismo cooperativo
expresse a descentralizacao de funcdes,
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de atribuigdes, a capacidade legislativa e
a autonomia dos entes federados, é neces-
sario que os recursos financeiros destes
entes federativos possam efetivamente
servir a realizacao de suas competéncias, a
consecugdo de inumeros servigos, planos,
programas e politicas ptblicas. A Constitui-
cao Financeira deve “estabelecer as regras
que asseguram a alocagdo de recursos
suficientes para o exercicio da autonomia”
(BRITO, 1997, p. 147). Logo, a autonomia
financeira é correlata a autonomia politica
dos entes integrantes da Federacao.

Em relagdo aos entes municipais, consi-
derados entes juridico-politicos componen-
tes da Federagdo (Art. 1¢, C.F.), a propalada
autonomia hé que expressar verdadeira
autonomia politica, administrativa e finan-
ceiro tributéria para que a larga autonomia
que lhe foi conferida, no plano juridico-
constitucional, possa-se revelar efetiva
autonomia financeira®, ou seja, é necessario
que os municipios possam obter recursos e
geri-los, dando-lhes a destinagdo que lhes
aprouver. A autonomia juridico-financeira
dos entes federativos caracteriza o Estado
Federado. Nesse sentido, Baracho (1996,
p- 18) afirma:

3 Neste sentido, argumenta Costa: “E importante
considerar, entretanto, que essa necessidade de recursos
financeiros para que as entidades federadas possam,
de fato, exercer suas prerrogativas nao deve ser apenas
visualizada sob o ponto de vista financeiro mas também
em seu aspecto juridico, i.e., como uma descentralizacao
juridico-financeira, revestida da autonomia para obter,
gerenciar e dispor dos recursos financeiros.

Note-se que a descentralizacdo sera juridica,
e ndo s6 financeira, quando seja perfeita no plano
juridico, vale dizer, quando néo sofra interferéncia
mutiladora do poder central. Ora, se a Constituicao de
um Estado federal estabelecer a autonomia financeira
dos seus entes federados, de forma que os mesmos
nao se encontrem subordinados ao poder central
para legislar a respeito do assunto, ai ha autonomia
financeira, mas uma autonomia juridico—financeira.
Ora, se a autonomia juridico-financeira se reflete na
garantia conferida constitucionalmente as entidades
federadas para obterem, gerenciarem e disporem de
seus recursos financeiros, a obtencdo desses recursos
é um dos desdobramentos dessa autonomia. E um
aspecto funcional e juridico da autonomia juridico-
financeira” (COSTA,1999, p. 53-59).

“A teoria federativa ndo depende
apenas da organizacao constitucional
dos poderes, desde que esté vincula-
da aos equilibrios administrativos,
partidérios e financeiros. A adminis-
tracao e execucdo das competéncias
legislativas devem ser examinadas,
ao lado de outros temas como o sis-
tema de partidos politicos, a repar-
ticdo de poderes da taxagdo, onde o
federalismo financeiro condiciona o
exercicio de outras competéncias”.

Considerando a ampla gama de atri-
buicdes e competéncias administrativas
delegadas ao Poder municipal, a consecu-
cdo das inumeras fung¢des administrativas
se expressa nas diversas responsabilidades
do municipio em atender as necessidades
da populacao. Essas atribuicdes devem ser
concretizadas pela estrutura administrati-
va municipal, por meio de seus 6rgaos e
funcionarios. Essas tarefas exigem grandes
recursos financeiros.

As possibilidades de intervengao estatal
de forma a regular as atividades privadas
em razdo do interesse coletivo, do interesse
social, por meio da tributacao regulatoria,
e de instrumentos tributarios financeiros
é questdo diretamente ligada ao Federa-
lismo fiscal*. Este se revela pela forma de
organizacao e distribuicao de competéncias
entre entes federativos paralelamente a
distribuicdo de receitas e a realizagdo das
referidas competéncias e fungdes pelos 6r-
gaos estatais, ou seja, o entendimento do Fe-
deralismo fiscal requer compreensao acerca
da distribuigdo de competéncias tributérias
entre entes federados, do entendimento do

* Partindo da distin¢do entre a perspectiva dos
cientistas politicos e a dos economistas, Oates oferece
seu conceito de federalismo fiscal ou, como diz ele,
a definigdo econdémica de federalismo: “Gobierno
federal: Un sector ptiblico com niveles centralizados
y descentralizados de toma de decisiones, en el que
las elecciones hechas a cada nivel respecto la provi-
sién de los servicios publicos estan determinadas en
gran medida por la demanda de estos servicios por
los residentes en las respectivas jurisdicciones y tal
vez por otros que desepefian actividades en ellas”
(FEITOSA, 1993, p. 174).
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proprio Federalismo e das distribui¢des de
competéncias administrativas e legislativas
entre entes federados.

A Constituigdo Federal de 1988 ampliou
os percentuais de transferéncias tributarias
aos Estados e municipios, transferéncia fis-
cal ndo vinculada, ando ser paraa educacao
(Art. 167, inciso IV ¢/ c Art. 212, C.F.). Silva
(1995, p. 39) assinala que as transferéncias
fiscais dobraram para os Estados e muni-
cipios, o que propiciou, segundo a autora,
maior autonomia dos governos subnacio-
nais em realizar suas politicas puablicas,
deixando de serem meros executores dos
interesses e objetivos do poder central.

No entanto, sabe-se que a maioria dos
municipios brasileiros ndo possuem auto-
nomia financeira, logo, nao ha indepen-
déncia para a gestdo dos assuntos locais.
Obsta-se a sustentabilidade dos espacos
locais que, autonomos juridicamente, de-
pendem de repasse de verbas pelo governo
central para sobreviver. A autossuficiéncia
financeira é relativa porque diretamente
dependente das verbas da Unido e dos

Estados-membros. Nesse sentido, a falta
de autonomia juridico-financeira é dbice
a concretizacdo dos principios e regras
constitucionais para o desenvolvimento
urbano.

O principio do Federalismo sofre limi-
tacdes em sua funcionalidade, pois muitos
municipios, como Belém do Para, apesar
de possuirem a autonomia financeira que,
no plano juridico-formal, caracteriza a
descentralizacdo no Estado Federal, nao
conseguem, mesmo com a transferéncia de
recursos financeiros da Unido e Estados, re-
alizar a contento as func¢des constitucionais
que lhe foram atribuidas.

Comprova-se, atualmente, que o mu-
nicipio de Belém nao se poderia financiar
tdo-somente com a arrecadacao dos tributos
que lhe competem, sendo necesséria a uti-
lizacao dos recursos intergovernamentais
para a realizacdo das competéncias que
lhe cabem. Basta analisar o quadro abaixo
para verificar como o municipio de Belém
do Para depende sobremaneira das trans-
feréncias intergovernamentais.

Demonstrativo da Receita do Municipio de Belém, constante
da Lei n® 8.730/2010 (Lei Orcamentdria Anual de 2010)

ESPECIFICACAO DA RECEITA Valor (R$ 1,00)
I - Receitas Correntes 1.532.054.232
1.1 - Receita Tributaria 285.468.089
a) Impostos 250.223.332
- ISSON 173.282.053
-IPTU 42.856.204
- ITBI 13.882.241
- Qutros Impostos 20.202.834
b) Taxas 35.244.757
1.2 - Transferéncias Correntes 1.067.806.043
a) Transferéncias da Unido 643.068.856
b) Transferéncias dos Estados 328.624.645
¢) Transferéncias Multigovernamentais 95.657.155
d) Outras Transferéncias 455.387
1.3 - Outras Receitas correntes 178.780.100
II - Receitas de Capital 146.966.597
2.1 - Operacoes de Crédito 93.776.483
2.2 - Alienacao de Bens 1.700.000
2.3 - Amortizacdo de Empréstimo 1.224.421
2.4 - Transferéncia de Capital 50.265.693
IIT - Receita Intraorcamentaria Corrente 62.059.345
IV - Deducdes da Receita (128.818.133)
RECEITA TOTAL 1.612.262.041
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Gerenciar implica capacidade normati-
va, e, com vistas ao gerenciamento urbano
para a plena consecugao das fungdes sociais
da cidade, ao poder municipal cabe a orde-
nagao do espago urbano por meio do Plano
Diretor, do zoneamento, do parcelamento
do solo, do controle das construgdes, entre
outras competéncias, ou seja, a autonomia
municipal se perfaz em competéncias le-
gislativas bem como em atribuicdes para a
prestacdo de servigos de interesse local.

No entanto, caberia ainda um impor-
tante questionamento: diante de todas as
competéncias administrativas que lhe fo-
ram atribuidas, teria o municipio de Belém
a capacidade de realizar eficazmente as
responsabilidades que lhe foram conferidas
pelo texto constitucional, com base nos va-
lores arrecadados e transferidos? Isto é, o
montante total da receita municipal (enten-
da-se receita arrecadada e transferida) seria
suficiente para que o municipio cumpra
as intmeras atribuicdes dispostas na Lei
Orgénica municipal e no Plano Diretor?
Poderia o municipio, com base nos valores
acima descritos, realizar o desenvolvimento
urbano por meio de politicas publicas que
objetivem o pleno desenvolvimento das
funcodes sociais da cidade?

2.2. Os desafios para a implementagdo
do direito a cidade sustentivel e as
competéncias concorrentes para o

desenvolvimento de politicas urbanas

Os municipios brasileiros, diante de int-
meras atribuicdes para o desenvolvimento
urbano e planejamento de politicas urbanas
- prestacao de servigos publicos de interesse
local, planejamento territorial, protegdo do
patrimoénio histérico-cultural local e do
patrimonio cultural brasileiro, protecao ao
meio ambiente, organiza¢ao dos sistemas de
ensino e criagdo de programas de educacao
pré-escolar e de ensino fundamental, servi-
¢os de atendimento a satde da populagdo -,
devem concretizar essas atribui¢des apesar
dos escassos recursos financeiros estatais,
da inexisténcia de um planejamento ade-

quado que consiga abranger as influéncias
do bindémio rural e urbano, do aumento
das areas periféricas, que abrigam grande
parte da populacao carente, do inadequado
uso do solo, da degradacao do meio am-
biente, da pobreza, da criminalidade, da
inseguranca, da especulacdo imobiliaria,
da diminuicao da oferta de empregos, da
falta de planejamento e de politicas para a
circulagdo e para a mobilidade, da falta de
infraestrutura e de politicas de saneamento
basico universal, do aumento da poluicao,
da diminuicdo da qualidade de vida, da
escassa participagdo politica.

No entanto, ainda que o municipio
tenha grande responsabilidade para tratar
dos problemas decorrentes da ocupagdo
do solo urbano e de sua organizac¢do, nao
se pode ter uma postura acritica em pensar
que os problemas urbanos estdo encerrados
no ambito municipal. Os problemas urba-
nos sao problemas locais que possuem, por
consequéncia, efeitos no ambito nacional,
assim como a falta de politicas nacionais
para o trato de questdes que envolvem
planejamento urbano tem direto efeito so-
bre os espacos locais. Logo, ndo somente o
municipio é o responsavel para ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade para a garantia da qualidade de
vida e do bem-estar de sua populacao!

Apesar de ter sido delegada ao munici-
pio a funcdo precipua de executar a politica
de desenvolvimento urbano municipal,
este ndo podera fazé-la com esmero se as
diretrizes e principios em nivel nacional e
regional forem obscuros ou inexistentes;
da mesma forma que a politica de desen-
volvimento urbano municipal serd restrita
e ineficaz, se ndo estiver consubstanciada
nos planos e metas nacional e regional para
o desenvolvimento urbano.

Meirelles (1993, p. 391) ja falava da ne-
cessidade de normas federais e estaduais
que entrelagcassem prioridades e diretrizes
para o trato da questdo urbana nacional,
pois o que se observava era a criagdo pau-
latina de planos diretores municipais, em
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razdo da obrigatoriedade constitucional,
e a existéncia de normas esparsas sobre
ordenacao territorial em nivel nacional e
estadual. Inexistiam, portanto, adequadas
relacOes entre esferas governamentais bem
como a integracao de objetivos, principios,
metas e politicas para o desenvolvimento
de politicas urbanas coerentes em ambito
nacional. Esse fato ainda é recorrente no
Brasil e afeta ndo somente a questdo do
desenvolvimento urbano.

Apesar da competéncia concorrente
para o trato da questao urbana, ainda nao
existe, no Brasil, politica de desenvolvi-
mento urbano coerente e sistematizada,
em que estejam claramente definidas e de-
vidamente cumpridas as atribuicdes, tanto
legislativas como administrativas, para o
tratamento da questao urbana.

Quanto a divisao de competéncias no
federalismo cooperativo brasileiro, em vez
de o sistema juridico-administrativo servir
de forma eficiente para execucao de planos,
programas e politicas publicas, observa-se
que as competéncias concorrentes tornam-
se verdadeiro 6bice a consecucdo de ativi-
dades racionalmente integradas.

Krell (1995, p. 42), ao tratar da tematica,
afirma que, em razdo das competéncias
concorrentes, os entes federativos “se
atrapalham, se atropelam ou se omitem
na prestacdao dos servicos, sendo um dos
efeitos mais danosos dessa concorréncia
de atribuicoes o impedimento da cobran-
ca da prestacao efetiva dos servigos pela
sociedade”.

Ja que a todos cabe a prestacao de ser-
vicos publicos, facil e corriqueira se torna
a omissao e a impassibilidade, a espera de
que outros niveis governamentais assumam
as competéncias e encargos que continuam
comuns a todos (Idem).

Como critica, é preciso realmente que
os entes federativos abracem suas respec-
tivas competéncias para a consecugdo de
objetivos que se fazem comuns, como o
desenvolvimento urbano. A falta de dispo-
si¢des normativas impede a concretizagao

de politicas que tragam transformacdes po-
sitivas ao espago urbano; por consequéncia,
o sistema federativo, que existe em fungao
da coligacao de esforcos para o alcance
de objetivos comuns, torna-se inoperante,
estatico, desprovido de forca, pois a delega-
¢do de competéncias ou a centralizacdo de
fungdes - caso nao efetivadas na pratica -,
podem-se consubstanciar em retérica que
amarrara a sociedade brasileira a objetivos
que ndo serdo transplantados a realidade.

E preciso vislumbrar a questdo urbana
como um problema da Federagao e nado
como tépico delegado a tdo novo ente ju-
ridico que necessita, para sucesso de suas
competéncias, da ajuda e cooperagdo das
demais esferas, sob pena de a politica ur-
bana se tornar discurso politico. E preciso
vislumbrar a atuacdo de todas as esferas
de forma harmonica, integrada, para real-
mente alcangarmos as transformagoes que
tragam bem-estar, qualidade de vida, mu-
danga neste espaco ptublico que é a cidade
e donde brotam e se expressam as iniqui-
dades, as desigualdades, as diferencas e
indiferencgas, e onde se quer construir uma
vida mais digna a todos os cidadaos.

E preciso aimplementacéo de uma politi-
ca de desenvolvimento urbano que expresse
o sistema federativo harmonico, funcional,
eficaz e coerentemente integrado.

2.3. A inexisténcia de planejamento para a
implementagdo de politicas puiblicas e a falta
de efetividade do plano diretor municipal

Assim como ainda nado existe uma
politica de desenvolvimento urbano que
expresse o sistema federativo harmoénico,
funcional, eficaz e coerentemente integra-
do, da mesma forma, no &mbito municipal,
o planejamento ainda nao é visto como im-
portante ferramenta para o enfrentamento
dos complexos problemas urbanos.

As politicas publicas sdo realizadas
aleatoriamente e o plano diretor, instituto
primordial para se tragar as diretrizes e
regras para a implementacgdo de politicas
de desenvolvimento e expansao urbana,

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

83



ainda ndo ganhou a relevancia necessaria
nos municipios brasileiros.

Apesar de o plano diretor ser o principal
instrumento para a definicdo do que seja, no
ambito urbano, o cumprimento das fungdes
sociais da cidade e da propriedade e paraa
definicao das possibilidades de uso e exer-
cicio do direito de propriedade consoante
0s objetivos e politicas publicas para o de-
senvolvimento urbano, os administradores
municipais ainda ndo tomaram consciéncia
sobre a importancia da existéncia e da efe-
tividade do plano diretor para o cumpri-
mento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade. A falta de aplicabilidade, de
efetividade dos planos diretores faz parte
da realidade dos grandes e dos pequenos
municipios brasileiros.

O municipio de Belém, por meio da Lei
ne 8.655, de 30 de julho de 2008, criou o
Plano Diretor. A nova legislacdo trata dos
principios fundamentais, das diretrizes e
dos objetivos gerais e setoriais da politica
e gestao urbana.

O plano tange as politicas de desenvol-
vimento econdmico, educacional, de satide,
de assisténcia social, de patrimoénio cultural,
de esporte e lazer, de habitagdo, de infra-
estrutura e meio ambiente. Trata também
da mobilidade urbana, da acessibilidade,
do sistema municipal de 4reas verdes e de
lazer, do plano municipal de arborizacao
urbana, inclusive de diversos instrumentos
da politica municipal de meio ambiente, do
ordenamento territorial, dos parametros e
instrumentos da politica urbana, da gestao
democratica da politica urbana e de seus
instrumentos de democratizagao.

O Plano Diretor define as diretrizes para
a politica habitacional, cria Zeis de Vazios
Urbanos, prevé o Direito de Preferéncia
(Preempcao), o Parcelamento, Urbaniza-
¢do e Edificacao Compulsérios, a Dagdo
em Pagamento, o Consorcio Imobilidrio,
a Contribuicdo de Melhoria, a Outorga
Onerosa do Direito de Construir, a Outorga
Onerosa de Mudanca de Uso, as Operagodes
Urbanas Consorciadas. No entanto, grande

parte de seus instrumentos dependem de
regulamentacdo para sua aplicacao. A falta
de efetividade do plano diretor impede a
concretizagdo do direito a vida digna.

2.4. A incipiente democracia participativa

Outro problema que tem direta relagdo
com a criacao e implementacao de politicas
publicas para os espagos urbanos é o fato
de que, apesar de o texto constitucional ter
tratado da necessidade de participagao po-
pular para o fortalecimento do poder local,
a participacao politica no desenvolvimento
de politicas urbanas ainda é muito fragil®.

Como salientam Soares e Gondim (2002,
p- 81), a participacdo popular na adminis-
tracdo publica tornou-se preponderante
na cultura politica brasileira, de forma
recente e, a0 menos no discurso, passou a
ser inclusa nas propostas de governo e nos
programas de planejamento estratégico das
cidades, independentemente de qualquer
orientagdo ideolégica dos gestores.

Para Oliveira (2003, p. 94),

“A gestao democratica é manifesta-
cdo material do Estado Democratico
de Direito, segundo o qual o povo
participa efetivamente da Adminis-
tracdo Publica, desde a formacao até
a execucdo da norma, como forma de
garantia dos direitos fundamentais
da pessoa humana”.

E aduz:

“A idéia de gestdo autoritdria, em
que as decisdes eram tomadas no

°“La Constitucion de Brasil de 1988 hizo posible que
se pusieran en préactica mecanismos directos e indirectos
de participacién social. En la constitucién se propugné
una nueva descentralizacién politica y administrativa,
entendida como la mejor forma de asegurar que se
iban a satisfacer las necesidades de la ciudadania”
(RODRIGUEZ, 2005, p. 115). (...) “En la Constitucién
Brasilefia de 1988 se declara de manera expresa en el
articulo primero que Brasil ‘es una Reptiblica Federativa
en la que el poder emana del pueblo’ y éste se expresa
‘a través de representantes eligidos” o ‘directamente’.
De esta manera se abri6 la puerta a que en casi todas
las Constituciones estatales se contemplara dicha posi-
bilidad legal. Las normas municipales, en su mayoria,
también reprodujeron tal prevision” (Idem, p. 123).
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interior de gabinetes e simplesmente
impostas a populagdo, é coisa do pas-
sado. Modernamente, exige-se que o
administrador puablico ndo sé tenha
competéncia para tomar decisdes,
mas que este tome em sintonia com
0 que o povo pretende. O gestor da
coisa publica deve ter sensibilidade
para ouvir a comunidade a que ser-
ve” (OLIVEIRA, 2003, p. 109).

Pensar em desenvolvimento sustentavel
nos espagos urbanos e préticas democrati-
cas requer que o poder publico municipal
atue para viabilizar processos democréaticos
de qualidade, em que possa existir a parti-
cipacao dos cidadaos, a atuacao do poder
publico municipal com responsabilidade
e transparéncia para implementar as di-
retrizes constitucionais e legais bem como
0s marcos internacionais que definem as
metas a serem alcangadas para a existén-
cia da igualdade, da qualidade de vida,
da protecao a dignidade humana, valores
imprescindiveis para a existéncia de espa-
cos urbanos sustentaveis. Como salienta
Barcellona (1995, p. 16), “un nuevo estatuto
de la ciudadania y la civilizacién democra-
tica son los ingredientes de una verdadera
y gran reforma de las instituciones y de
la sociedad, que debe sustraerse al actual
“monopolio” de los expertos”.

Todavia o desafio da democratizacdo é
algo que depende da vontade politica dos
governantes, do Poder Legislativo e sobre-
tudo do controle politico a ser realizado
pelos cidadaos, pela sociedade.

Como assevera Streck (2002, p. 118):
“Apenas com a mobilizacao social,
através da ampliacdo e efetivacdo
da democracia participativa, serd
possivel fazer com que os objetivos
tracados na Constituicdo de 1988
- entre eles a superagdo definitiva
das desigualdades regionais - saiam
do papel, para que possamos, com
fundamento na dignidade da pessoa
humana, realmente construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

2.5. O redimensionamento das atividades
realizadas pelo Ministério Piiblico

Desde a promulgacao da carta constitu-
cional de 1988, o Ministério Publico recebeu
competéncias e atribui¢cdes necessarias para
amanutencdo da ordem democratica e para
realizacdo dos interesses sociais e individu-
ais indisponiveis. Assume o Ministério Pa-
blico atividades como controle extrajudicial
da administracdo publica; realiza analises
quanto a discricionariedade administrativa
e a implementacdo de politicas publicas
protetivas do meio ambiente, a satide, ao di-
reito do consumidor, entre outros direitos;
instaura inquéritos civis e impetra acOes
civis pablicas tendo em vista a protecao do
patriménio publico, dos interesses difusos
e coletivos, do meio ambiente.

O Estatuto da Cidade, por sua vez,
apresenta o Ministério Pablico como ator
indispensavel no processo de planejamento
e crescimento dos espagos urbanos. O Pro-
motor de Justica serd agente determinante
para a consecucao de uma nova gestdo ur-
banistica que se faga transparente, legitima,
democratica.

O Ministério Publico abraca funcdes de
verdadeiro “agente politico” haja vista a
ampliacdo das atribui¢des que recebeu para
garantia dos direitos sociais, individuais e
difusos. No entanto, a ampla gama de atri-
buicoes determinadas no texto constitucio-
nal reflete o verdadeiro descompasso entre a
realidade normativa e a realidade fatica.

Esse descompasso é fruto da falta de
formagcdo, de capacitacdo e de instrumentos
para solucionar conflitos, normalmente vi-
venciados por popula¢des marginalizadas.
Os problemas tomam maiores proporgdes,
pois tanto os Promotores de Justiga como os
Juizes de Direito se defrontam com diversas
formas de regulacao juridicas produzidas
em sociedade, uma verdadeira criacdo nao
politica do Direito, no dizer de Mercado
(1995), um verdadeiro pluralismo juridico
da natureza infraestatal, segundo Farias
(1997).

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

85



A existéncia de novas formas de regula-
¢Oes juridicas no seio da sociedade deixa a
todos nés atonitos, pois o paradigma juridi-
co de solucdo de conflitos interpartes, a que
fomos treinados a utilizar desde os bancos
das universidades, ndo apresenta solugdes
factiveis e eficientes para propiciar a paz, a
segurangca social, a realizagdo da Justica.

Promotores de Justica se veem diante
de um paradoxo: as estruturas juridicas e
as institui¢des com que trabalham ndo pos-
suem “lentes” para ver e resolver conflitos
complexos, muito menos para viabilizar,
de forma eficiente, o exercicio de sua fun-
¢do juridico-constitucional de protetor da
ordem democratica e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.

Diante desse paradoxo, faz-se neces-
sério e urgente o redimensionamento das
atividades do Ministério Ptblico para dar
um novo sentido e legitimidade a prépria
Instituicdo, tendo em vista o resgate da
democracia e da cidadania.

Sera que, diante dos complexos efeitos
produzidos pela globalizagdo sobre o Es-
tado Democratico de Direito, o Ministério
Puablico deve rever as prioridades de atua-
¢do? Sera que a fungdo exercida no &mbito
judicial perde terreno para a importancia
que a atividade extrajudicial assume na re-
solucdo de conflitos para o cumprimento da
legalidade, para concretizagdo da justica?
Serd que mudamos ou ainda necessitamos
modificar os paradigmas de atuagao? Sera
que os instrumentos de controle extraju-
dicial sao suficientes e eficientes para o
controle dos atos administrativos, para
estabelecer a transparéncia e coibir atos
de improbidade? Por que o Ministério
Publico ainda nao solidificou as bases de
agdo para o controle das politicas ptblicas
como caminho a consecucdo do Estado
Democratico de Direito? Sera que nossa
fungdo na atualidade se desloca da garantia
do cumprimento da legalidade no conflito
interpartes para a resolucao dos conflitos
de massa por meio de pactos, por meio de
ajustamento de conduta? Serd que esses

instrumentos extrajudiciais de controle sao
suficientes? Nao terfamos que buscar no-
vos conhecimentos e forjar novas posturas
de atuacdo para o controle e fiscalizagdo
da implementagdo de politicas publicas?
Qual a nossa verdadeira func¢ao no Estado
Democratico de Direito para garantir a
protecao a dignidade humana, em todas as
suas dimensoes, como forma de enfrentar
as crises, problemas e conflitos decorrentes
da globalizacao?

As diversas possibilidades de atuagdo
que o 6rgado ministerial terd em razdo do
interesse publico nos espacos urbanos
revelam a necessaria e urgente criagao
de Promotorias de Justica de Habitacao
e Urbanismo, e, ainda, de um Centro de
Apoio Operacional das Promotorias de
Justica do Meio Ambiente, Habitacdo e
Urbanismo que possibilite a constante e ne-
cessdria troca de informacoes, a producao
de conhecimentos juridicos e técnicos para
que o Ministério Pablico possa, mais uma
vez, abracar competéncia de tdo grande
envergadura.Vale ressaltar que em Belém
do Pard ainda nao existe uma Promotoria
especializada para a resolucao dos proble-
mas afeitos as questdes habitacionais e ao
Direito urbanistico.

Da mesma forma que é preciso realizar
profundas modificacdes na forma de pensar
0 Ministério Publico, a necessidade de re-
dimensionamento das atividades judiciais
se faz premente®.

3. Consideracoes finais

A efetividade do Direito Urbanistico,
ap6s vinte anos da promulgacao da Cons-
tituicdo brasileira, depende de inimeros
fatores. A mudanca paradigmatica que o

¢ Para Guerra Filho (1987), o papel do Judiciario
no Estado Democrético de Direito é distinto do papel
classico, pois a atividade judicial ndo se resume a
mera aplicacao do Direito preexistente. O Poder Judi-
cidrio se configura um importante centro de decisoes
politicamente relevantes para o Estado Democrético
e o processo judicial precisa expressar-se como um
mecanismo de participacdo politica.
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texto constitucional propde, ao trazer novos
valores para a construcao dos espacos urba-
nos, pressupde uma nova postura, “novas
lentes”, nova forma para problematizar,
planejar e implementar politicas publicas.
Essa mudanca requer transformagao na
forma em que se tem estruturada a Ad-
ministracdo Puablica, que ndo prima pelo
dialogo com a populacdo. Hoje, a partir do
texto constitucional, o processo de tomada
de decisdo pressupde o debate, o conflito, o
raciocinio dialético e o regime democratico
é instrumento para se solucionar politica-
mente os conflitos, necessidades e interes-
ses que permeiam os espagos urbanos.

A vontade politica para uma mudanga
institucional, para a abertura democrética
deve vir acompanhada de um verdadeiro
comprometimento com o planejamento, um
planejamento que se faga factivel, coerente
com as necessidades sociais e urbanas. No
entanto, o processo de planejamento depen-
de ndo somente da vivéncia democratica,
mas também de um verdadeiro compro-
misso federativo, de um pacto federativo
em que entes politicos assumam suas atri-
buigdes e prestem apoio e infraestrutura
aqueles que ndo conseguem, por si so,
desenvolver suas competéncias.

A necessidade da vivéncia do federa-
lismo cooperativo depende sobremaneira
de uma mudanca positiva que se realize
a partir do texto constitucional, de forma
a que a autonomia juridico-politica con-
ferida aos entes muncipais seja também
a expressdo de sua autonomia financeira.
Esses sdo verdadeiros pressupostos para
que os municipios possam legislar, atuar e
implementar politicas ptblicas em razao do
interesse local, de forma sustentavel.

Vale dizer, também, que nenhuma mu-
danca de valores se torna factivel sem uma
mudanga de postura. A nova ordem urba-
nistica, para ser efetiva, necessita que insti-
tuicOes eminentemente democraticas, como
0 Ministério Pablico e o Poder Judiciario,
unam esforcos e busquem estruturar-se a
partir dos novos pressupostos de atuacao

que o texto constitucional lhes imp06s, o
que depende, acima de tudo, de vontade
politica!
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cos de defesa e ONGs — algumas experiéncias.
Consideragoes finais.

Introducdo

Pensar os Direitos Fundamentais' a
partir dos Municipios parte da premissa de
que no nivel local ha possibilidades muito
maiores de luta e efetivacdo dos Direitos,
pois que se facilita o exercicio da soberania
popular e da cidadania (art. 12 1, 11, e pa-
ragrafo tnico - Constituicao de 1988), por

! Utilizaremos aqui a expressao “direitos funda-
mentais” sem distinguir entre direitos consagrados em
Tratados e Convengdes Internacionais (o que, em geral
é designado como direitos humanos), como também os
que (ja) foram “positivados” em Ordenamentos Juri-
dicos locais (constantes, em regra, em Constituicoes,
sob a denominacdo de “direitos fundamentais). Con-
sideramos que Direitos consagrados em instrumentos
normativos (Tratados e Convengoes Internacionais)
sobre Direitos Humanos de que o Brasil seja parte se
incorporam ao nosso sistema de direitos, tornando-se,
assim, obrigatérios, como prescreve o art. 52, §§ 2¢ e
3eda CR/88.

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

89



meio de atuagdes coletivas ou individuais,
institucionalizadas ou ndo. A constatacao
do argumento, no que tange a luta por re-
conhecimento da minoria LGBT (Iésbicas,
gays, bissexuais e transgéneros)?, parece
clara: enquanto no nivel federal muito
pouco tem sido feito, Municipios (e também
Estados-membros) vém se mostrando mais
“abertos” aos influxos comunicativos vin-
dos da “periferia” (Cf. HABERMAS, 1997,
p. 85-102) e a criacdo mais eficaz de “redes
de protecao” - pense-se, por exemplo,
em programas de redistribuicao de renda
(como bolsa-familia) que sao executados e
monitorados no &mbito dos Municipios, o
que fortalece o papel destes como promo-
tores de direitos.

A respeito da atuagdo dos Municipios
perante politicas LGBT, um exemplo da
atuacao local como fator de mudanga (que
atinge nao apenas o local, mas transcende)
sdo duas ONGs que atuam na cidade de
Medellin, na Colombia: Comunidad Amig@s
Comunes e El Solar, que, desde 2001 vém
promovendo agdes de visibilidade (da
identidade LGBT) - por meio de varias
atividades durante o “Més da Diversidade
Sexual” - e de luta contra homofobia - com
o “Dia do Nao a Homofobia” e a Colcha de
la Pasion, feita com “retazos de mensajes a
personas que han sido victimas de crimenes
de homofobia, y que se constituye en un
primer paso de sensibilizacién y denuncia
de estos actos” (SANCHEZ, 2005, p. 75).
Também no Chile, ONGs tém buscado
estabelecer “una base de sociabilidad y de
promocién de experiencias de reconoci-

2Quando falamos em minoria LGBT, ndo levamos
em consideracdo a diferenca que é feita entre “mino-
rias” e “grupos vulneraveis” (isto é, grupos que podem
até ser compostos por niimero grande de pessoas, mas
que sofrem discriminagdo, como mulheres, idosos e
criangas), haja vista que, como mostra Séguin (2002, p.
13), ndo se pode hoje mais falar em minorias tendo em
vista apenas critérios étnicos, religiosos, linguisticos
ou culturais. Dessa forma, conclui: “[n]a prética tanto
os grupos vulnerdveis quanto as minorias sofrem
discriminacéo e sdo vitimas da intolerancia, motivo
que nos levou (...) a ndo nos atermos a diferenca
existente”.

miento y ciudadania” (GUAJADO, 2006,
p- 54).

Reconhecemos que a ndo-discriminacao
contra a populacdo LBGT é um direito
fundamental e que merece tratamento
protetivo dos 6rgaos publicos.

Apesar da urgéncia quanto ao tema - ha
que se recordar, de antemao, que, “apenas
no Brasil, a cada trés dias uma pessoa é
assassinada em virtude de 6dio motiva-
do na orientacdo sexual” (RIOS, 2001, p.
279,280) -, o que mostraremos é que, no
nivel federal interno, pouco ou quase nada
de concreto tem sido feito, o que contrasta
com agdes do Brasil como entidade de
Direito Publico Externo, em Documentos
Internacionais de que o pais é signatario,
algumas delas inclusive propostas por ele.
De outro lado, os Municipios (e também
os Estados) vém mostrando agdes mais
diretas. Procuraremos mostrar, outrossim,
a atuagdo (e os desafios) de algumas ONGs
em sua atuacao local.

1. O principio da nao-discriminagiao
na Constituicio de 1988 e os sistemas
nacional e internacional de protegio
dos Direitos Fundamentais

Em um sistema constitucional que se
apresenta como constante aprendizado,
a Constituicao é (e deve ser tida, sempre
como) um projeto aberto (Cf. CARVA-
LHO NETTO, 2004, p. 282) a constantes
novas inclusoes. Isso possibilita que novos
direitos possam ser incorporados, como,
alids, consta expressamente do pardgrafo
2¢ de seu artigo 5% “Os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos princi-
pios por ela adotados, ou dos tratados in-
ternacionais em que a Reptblica Federativa
do Brasil seja parte”.

No que tange a Tratados Internacionais
(e similares) sobre Direitos Humanos de
que o Brasil é signatario e que, de alguma
forma, tratam da igualdade (bem como
da proibigdo de discriminacdo), podemos
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citar: a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, especialmente o Art. 22,
1. “Toda pessoa tem capacidade para gozar
os direitos e liberdades estabelecidos nesta
Declaragdo, sem distin¢ao de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, opi-
nido, ou de outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento ou qualquer
outra condic¢do”; o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, de 1966; a Conven-
cio Internacional sobre a Eliminacdo de todas
as formas de Discriminagido Racial (1965);
a Declaracdo sobre a Raga e os Preconceitos
Raciais (1978); a III Conferéncia Mundial de
Combate ao Racismo, a Discriminacdao Racial,
i Xenofobia e i Intolerdncia Correlata - Africa
do Sul, 2001; e o Pacto de San José da Costa
Rica (art. 13, § 59).

Sobre esses, vale lembrar que a Decla-
ragdo dos Direitos Humanos aprovada em
1948 é marcada justamente por ser uma
resposta as atrocidades cometidas pelo
nazi-fascismo. Assim, esta Declaracdo, bem
como todo o Sistema Internacional de Direi-
tos Humanos, é marcado pela afirmagao da
igualdade e dignidade da pessoa humana
e a protegdo contra qualquer forma de
discriminacao.

Ainda, em consequéncia do Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Politicos,
“0 Comité de Direitos Humanos das
Nacoes Unidas considerou indevida a
discriminagdo por orientacdo sexual no
tocante a criminalizacdo de atos sexuais
homossexuais, ao examinar o caso Toonen
v. Austrdlia” (RIOS, 2001, p. 287). Como nos
lembra Relatério da ILGA, nessa decisdo
os membros do Comité confirmaram “que
as legislagdes que criminalizam relagGes
sexuais consensuais do mesmo sexo estao
violando ndo apenas o direito a privaci-
dade, mas também o direito a igualdade
em face da lei sem qualquer discriminagao
contréria aos artigos 17(1) e 26 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos”
(OTTOSSON, 2008).

Além desses instrumentos, ha alguns
que merecem especial atengao:

1) A Declaragio sobre a Eliminagio de To-
das as Formas de Intolerancia e Discriminagio
Fundadas na Religido ou nas Convicgoes, da
Assembleia Geral da Organizacao das Na-
¢oes Unidas (ONU) (25/11/81), Resolucao
n. 36/55:

“Considerando que o desprezo e a
violacdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, em particu-
lar o direito a liberdade de pensamen-
to, de consciéncia, de religido ou de
qualquer conviccao, causaram direta
ou indiretamente guerras e grandes
sofrimentos a humanidade (...)
Considerando que é essencial pro-
mover a compreensao, a tolerancia e
o respeito nas questdes relacionadas
com a liberdade de religido e de
convicgdes e assegurar que nao seja
aceito o uso da religido ou das con-
vicgdes com fins incompativeis com
os da Carta, com outros instrumentos
pertinentes das Nagdes Unidas e com
0s propositos e principios da presente
Declaracao,

()

Preocupada com as manifestacoes
de intolerancia e pela existéncia de
discriminacdo nas esferas da religido
ou das convicgdes que ainda existem
em alguns lugares do mundo,
Decidida a adotar todas as medidas
necessarias para a rapida elimina-
¢ado de tal intolerancia em todas as
suas formas e manifestagdes e para
prevenir e combater a discriminacao
por motivos de religido ou de con-
vicgoes,

()

Artigo 2

()

2. Aos efeitos da presente declaracao,
entende-se por “intolerancia e discri-
minacao baseadas na religido ou nas
convicgOes’ toda a distingdo, exclusao,
restricdo ou preferéncia fundada na
religido ou nas convicgdes e cujo fim
ou efeito seja a abolicdo ou o fim do
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reconhecimento, o gozo e o exercicio
em igualdade dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais.
Artigo 3

A discriminac¢do entre os seres hu-
manos por motivos de religido ou
de convicgdes constitui uma ofensa
a dignidade humana e uma negacao
dos principios da Carta das Nagdes
Unidas, e deve ser condenada como
uma violagdo dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais pro-
clamados na Declarag¢do Universal de
Direitos Humanos e enunciados deta-
lhadamente nos Pactos internacionais
de direitos humanos, e como um
obstaculo para as relacdes amistosas
e pacificas entre as nagoes.

Artigo 4

()

2. Todos os Estados fardo todos os
esforgos necessarios para promulgar
ou derrogar leis, segundo seja o caso,
a fim de proibir toda discriminacao
deste tipo e por tomar as medidas
adequadas para combater a intole-
rancia por motivos ou convic¢des na
matéria.”

2) A Resolucao n. 2435: Direitos Huma-
nos, Orientacdo Sexual e Identidade de Género,
aprovada pela Assembleia Geral da OEA
em 3 de junho de 2008, mostrando preo-
cupagdo com os “atos de violéncia e das
violacOes aos direitos humanos correlatas
perpetradas contra individuos, motivados
pela orientacao sexual e pela identidade de
género”®. A partir disso, declarou:

“RESOLVE: 1. Expressar preocupa-
cdo pelos atos de violéncia e pelas
violacOes aos direitos humanos cor-
relatas, motivados pela orientagdo

> Cabe aqui um esclarecimento. Identidade de
Género diz respeito a quais dos papéis sociais de gé-
nero o individuo se identifica (masculino, feminino ou
transgénero); ja a Orientacao Sexual diz respeito a que
sexo estd voltado o desejo, o afeto e o desejo sexual de
alguém (dai se falar em heterossexual, homossexual e
bissexual) (Cf. RIOS, 2001, p. 281).

sexual e pela identidade de género. 2.
Encarregar a Comissao de Assuntos
Juridicos e Politicos (...) de incluir
em sua agenda (...) o tema ‘Direi-
tos humanos, orientagdo sexual e
identidade de género’. 3. Solicitar ao
Conselho Permanente que informe a
Assembléia Geral, (...) sobre o cum-
primento desta resolugdo, que sera
executada de acordo com os recursos
alocados no or¢amento-programa da
Organizagdo e outros recursos.”

3) No mesmo ano de 2008, foi aprova-
da por 66 paises (incluindo o Brasil) uma
Declaracao da ONU condenando violacoes
dos direitos humanos com base na orienta-
¢do sexual e na identidade de género. Na
Declaragdo (A/63/635, de 22/12/08), os
paises signatarios reafirmaram

“o principio da nao discriminacao,
que exige que os direitos humanos se
apliquem por igual a todos os seres
humanos, independentemente de sua
orientacdo sexual ou identidade de
género (...) [e se mostraram] profun-
damente preocupados com as viola-
¢oes de direitos humanos e liberdades
fundamentais baseadas na orientagdo
sexual ou identidade de género. (...)
Estamos, assim mesmo, alarmados
pela violéncia, perseguicdo, discri-
minacgao, exclusdo, estigmatizacao
e preconceito que se dirigem contra
pessoas de todos os paises do mundo
por causa de sua orientacao sexual
ou identidade de género, e porque
estas praticas solapam a integridade
e dignidade daqueles submetidos a
tais abusos.”

E, sendo assim, os Declarantes conde-
naram

“as violacdes de direitos humanos
baseadas na orientacdo sexual ou na
identidade de género onde queira
que tenha lugar, em particular o uso
da pena de morte sobre esta base, as
execugOes extrajudiciais, sumdrias ou
arbitrérias, a pratica da tortura e ou-
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tros tratos ou penas cruéis, inumanos
ou degradantes, a detencao proviso-
ria ou detencdo arbitrarias e a recusa
de direitos econdmicos, sociais e
culturais incluindo o direito a satide.
(...) Fazemos um chamado a todos os
paises e mecanismos internacionais
relevantes de direitos humanos que
se comprometam com a promogcao
e protecdo dos direitos humanos
de todas as pessoas, independen-
temente de sua orientacdo sexual e
identidade de género. (...) Urgimos
aos Estados a que tomem todas as
medidas necessérias, em particular as
legislativas ou administrativas, para
assegurar que a orientacao sexual ou
identidade de género ndo possam
ser, sob nenhuma circunstancia, a
base de sang¢des penais, em particular
execugdes, prisdes ou detencao. (...)
Urgimos os Estados a assegurar que
se investiguem as violag¢des de direi-
tos humanos baseados na orientacdo
sexual ou na identidade de género
e que os responsaveis enfrentem as
conseqiiéncias perante a justica. (...)
Urgimos os paises a assegurar uma
protecdo adequada aos defensores
de direitos humanos, e a eliminar os
obstaculos que lhes impedem levar
adiante seu trabalho em temas de
direitos humanos, orientacdo sexual
e identidade de género.”

Segundo Relatério da ILGA, em 2008
oitenta e seis paises, membros das Nagoes
Unidas, “ainda criminalizavam as rela-
¢Oes sexuais consensuais entre adultos do
mesmo sexo (...). Entre eles, 7 apresentam
dispositivos legais com penalidade de
morte como forma de punicao” (OTTOS-
SON, 2008, p. 4). A despeito dos méritos
da Resolugdo e da urgéncia na aprovacao
de atos internacionais vinculantes, é impor-
tante anotar que ainda ndo existe nenhuma
Convengao Internacional sobre o tema.

Percebe-se, assim, o compromisso do
Estado Brasileiro na defesa das minorias

que sofrem preconceito em razdo da orien-
tacdo sexual, pois que esses instrumentos
integram a ordem constitucional brasileira
(art. 5% §§ 22 e 39).

A proposicao de defesa dessas minorias
tem como um marco a Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-1988, que pretendeu
colocar a protecdo em razdo de orientagdo
sexual como um dos “Objetivos Fundamen-
tais” da Republica Federativa do Brasil. A
inclusdo da protecao contra discriminagao
por orientacdo sexual ao dispositivo cons-
titucional que, mais tarde, viria a estar
prescrito no art. 3¢, IV (“ Art. 32 Constituem
objetivos fundamentais da Reptblica Fede-
rativa do Brasil: ... IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacgdo”), esteve presente em pelo
menos duas Comissdes da Assembleia Na-
cional Constituinte (Comissao da Soberania
e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher e Comissao da Ordem Social). Os
constituintes da Subcomissao dos Negros,
Populacoes Indigenas, Pessoas Deficientes
e Minorias chegaram a receber em sessao
Jodo A. de Souza Mascarenhas, entao
Diretor de Comunicacdo Social da ONG
Tridangulo Rosa, que discursou sobre a
importancia de constar a expressao “orien-
tacdo sexual” na protegdo contra discrimi-
nagao (Cf. Diario da Assembleia Nacional
Constituinte - DANC. de 20/05/1987). As
varias e incessantes propostas de emenda
ao texto, a principio rejeitadas, acabaram
por prevalecer e retirar a expressao “orien-
tacdo sexual” do Primeiro e do Segundo
Substitutivos apresentados para votagao
em Plendrio®.

4 Na Comissao de Sistematizacao, Eliel Rodrigues
(PMDB-BA) apresentou emenda para que fosse supri-
mida a expressdo “comportamento sexual” (na verda-
de, “orientacdo sexual”), no que foi acompanhado por
outros constituintes. Essa proposta foi acatada. Sob o
pretexto de “enxugar” o texto constitucional, “o relator
da Comissdo de Sistematizacao, deputado Bernardo
Cabral, retirou a expressdo orientagao sexual daquela
redacao” (Diério do Congresso Nacional, Secao I, de
8/8/95, p. 16533).
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De toda sorte, como se pode perceber,
inclusive pelos discursos e justificativas
da retirada, o fato de a Constituicdao nao
falar expressamente na proibicao de dis-
criminacdo por orientacao sexual ndo quer
dizer que a mesma nao esteja presente, quer
na proibicdo de discriminagao por “sexo”,
quer na expressao aberta “e quaisquer ou-
tras formas de discriminagdo”, quer ainda
na integracdo de Tratados e Convengdes
Internacionais em nossa ordem juridica (art.
59, §§ 29). Assim, o reconhecimento - e, logo,
a protecao - decorre diretamente do que a
Constituicao jd prevé quando, por exemplo,
disciplina o direito de igualdade (art. 52
caput e I) e a proibicao de qualquer forma
de discriminacao (art. 3¢, IV).

2. Leis Federais e Propostas de
Emenda a Constituicio - tentativas
de avango e estagnagao

Merecem destaque as Propostas de
Emenda a Constituicdo n. 392/2005, do
Deputado Paulo Pimenta, e 66/2003, da
Deputada Maria do Rosério, visando (re)
introduzir ao inciso IV do art. 3° a prote-
¢do contra discriminagdo por “orientacdo
sexual” - antes dessas, a entdo Deputada
Marta Suplicy apresentou, em 1995, a PEC
n. 139, que visava (re)inserir a protecao
contra discriminagdo por orientagdo sexual
entre os objetivos da Reptblica Federativa
do Brasil (art. 3¢, IV); bem como acrescentar
a proibicao de diferenca de salarios pelas
mesmas razoes (art. 72, XXX) -°. Desde 2005,
ambas as Propostas caminham apensas.

® Segundo Marta Suplicy: “O que pretendemos com
esta emenda é resgatar a cidadania de milhares de brasileiros
que sdo preteridos no mercado de trabalho, assassinados, dis-
criminados no cotidiano do convivio social. Portanto dentro
do principio que deve reger a acao legislativa, na per-
manente defesa dos direitos humanos e considerando:
1 - que ‘o desconhecimento e o menosprezo dos direitos
humanos tem originado atos de barbérie ultrajantes para
a consciéncia da humanidade’, dos quais o genocidio
nazista na Europa é exemplo, que eliminou, junto a
seus milhdes de judeus e outras importantes minorias
raciais, aproximadamente 220.000 homossexuais, segun-

Yanagui (2007, p. 17 et seq.) mostra que
ha um ntimero grande de proposicoes legis-
lativas (e “votos de censura”, “indicacdes”,
etc.), tanto na Camara quanto no Senado,
visando tratar da temética relacionada a
minorias sexuais. Entre elas, lembra o PL.
4.242/2004, do Deputado Edson Duarte,
o PL. 3.770/2004, do Deputado Eduardo
Valverde e os PL. 5/2003 e 5.003/2001, da
Deputada lara Bernardi (além de outros
projetos em anos anteriores, ja entao arqui-
vados), em geral visando a criminalizacao
da homofobia. Alias, parte desses Projetos
de Lei foram reunidos e, ao serem aprova-
dos na Camara, seguiram para o Senado,
dando origem ao PLC. 122.

A Deputada Marta Suplicy apresentou
o PL. 1.151/95 visando regular a unido de
pessoas do mesmo sexo. No final de 1996,
foi dado parecer favoravel pela Comissao
que o analisava. Entretanto, “[d]esde entdo,
a apreciagdo da matéria em plenario vem
sendo adiada. ‘De tal ordem a polémica
que rodeia o tema, que a matéria entrou
em pauta seis vezes, sem nunca ter ido a
plenario. Juntaram-se as igrejas, todas as
religides e credos e empreenderam uma
verdadeira cruzada contra sua aprovagao™”
(YANAGUI, 2007, p. 20).

No Direito Comparado, percebemos que
desde o ano de 1989, varios paises da Europa
vém adotando legislacoes de “parceria civil”
e mesmo de casamento: Dinamarca (1989),

do dados da Igreja Luterana Austriaca e 2 - que ‘todo
individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal’, assim como ‘sem distingao, direito a igual pro-
tecdo dalei’ e “igual protecdo contra toda discriminagao
que infrinja esta Declaracdo e contra toda provocacdo
a tal discriminacao’; 3 - que “toda pessoa tem o direito
ao respeito a sua integridade fisica, psiquica e moral’,
da qual é parte constituinte a orientagdo sexual; (...)
4 - que "nas sociedades pluralistas de hoje, no seio das
quais a familia guarda naturalmente todo seu lugar e
seu valor, praticas, tais como a exclusdo das pessoas
de certos empregos em razao de sua orientagdo sexual,
a existéncia de atos de agressdo ou a manutencao de
perseguicdo sobre essas pessoas, que tem sobrevivido
a varios séculos de preconceitos” (Didrio do Congresso
Nacional Secaol, de 8/8/95, p. 16533,16534, grifo nosso).
Ver também a PECn2 67, de 1999, do Deputado Federal
Marcos Rolim, tratando de tema semelhante.
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seguida de Noruega, Suécia, Islandia, Franga,
Portugal, Holanda (o primeiro pais a adotar
o casamento com iguais direitos para homos-
sexuais em 2001), Bélgica (em 2003 também
passou a permitir o casamento) e depois a
Espanha. Em 1994, o Parlamento Europeu
aprovou Recomendacao (Doc. A3-0028/94)
sobre a paridade de direitos dos homossexuais
na Comunidade Europeia. Também o Canada
reconhece o casamento entre pessoas do
mesmo sexo; bem como alguns Estados nos
EUA; Buenos Aires reconhece, desde 2002, a
unido civil - de forma semelhante a Cidade
do México. Em dezembro de 2007, o Uruguai
se tornou o primeiro pais latino-americano
a regulamentar a unido civil de pessoas do
mesmo sexo (Cf. BARROSO, 2007; ARAN,
2004). Como a prépria democracia, esse
reconhecimento também nao estd imune a
quedas e retrocessos, como foi a aprovagdo, em
2008, via consulta popular, da “Proposicao
8”, pela qual foi aprovada Emenda a Cons-
tituigdo da Califérnia proibindo casamentos
nao heterossexuais.

Yanagui (2007, p. 19) também anota
a existéncia de proposi¢des “contra” os
homossexuais, como o PL. 5.816/2005, do
Deputado Elimar M. Damasceno, que pre-
via “apoio psicolégico as pessoas que dese-
jarem deixar a homossexualidade” (a pro-
posta foi arquivada); também a Indicagao
n.2.478/2004, do Deputado Milton Cardias,
“sugerindo que o Ministério das Rela¢oes
Exteriores parabenize e apdie o presidente
dos Estados Unidos, George Bush, quanto
a sua manifesta¢ao contraria ao casamento
entre pessoas do mesmo sexo”.

Além dos exemplos citados, vale a pena
também mencionar outras iniciativas.

A lei 9.612/1998, que trata de radios
comunitarias, estabelece: “ Art. 4% As emis-
soras do Servico de Radiodifusdao Comuni-
taria atenderao, em sua programacao, aos
seguintes principios: (...) IV — nao discrimi-
nagdo de raga, religido, sexo, preferéncias
sexuais, convicgdes politico-ideoloégico-
partidarias e condicdo social nas relagdes
comunitarias”.

Ha4 atualmente na Cadmara dois Projetos
de Lei em apenso, ambos tratando da pos-
sibilidade de adogdo por casais homosse-
xuais. O mais antigo, o PL. 2.285/2007, do
Deputado Federal Sergio Barradas Carneiro
(PT-BA), visa o reconhecimento em lei
da possibilidade da adogdo por casais do
mesmo sexo. E o PL. 4.508/2008, do De-
putado Federal alagoano Olavo Calheiros
(PSDB-AL), propde justamente o inverso:
seja incluido no Cédigo Civil a proibigao
daquela forma de adogdo.

Em 2001 foi criado o Conselho Nacional
de Combate a Discriminagdo; que, desde
2003, possui uma Comissdao permanente
para receber dentincias de violagdes a direi-
tos humanos em razao de orientacao sexual
e outra Comissao para elaborar um progra-
ma de combate a violéncia contra LGBT.

Em 2002, o segundo “Programa Nacio-
nal de Direitos Humanos” dedicou lugar
para medidas que deveriam ser encami-
nhadas a respeito da orientagdo sexual e
populagdo LGBT:

“114. Propor emenda a Constituicao
Federal para incluir a garantia do
direito a livre orientacdo sexual e
a proibicdo da discriminagao por
orientacao sexual.

115. Apoiar a regulamentagdo da par-
ceria civil registrada entre pessoas do
mesmo sexo e a regulamentacdo da
lei de redesignacao de sexo e mudan-
ca de registro civil para transexuais.
116. Propor o aperfeicoamento da
legislacdao penal no que se refere a
discriminagao e a violéncia motiva-
das por orientagao sexual.

117. Excluir o termo ‘pederastia’ do
Cédigo Penal Militar.

118. Incluir nos censos demograficos
e pesquisas oficiais dados relativos a
orientacao sexual.

()

240. Promover a coleta e a divulga-
cao de informacdes estatisticas sobre
a situacdo sdcio-demogréfica dos
GLTTB, assim como pesquisas que
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tenham como objeto as situacdes de
violéncia e discriminagdo praticadas
em razdo de orientacdo sexual.

241. Implementar programas de pre-
vencdo e combate a violéncia contra
os GLTTB, incluindo campanhas de
esclarecimento e divulgagdo de in-
formacoes relativas a legislacdo que
garante seus direitos.

242. Apoiar programas de capaci-
tagdo de profissionais de educacdo,
policiais, juizes e operadores do
direto em geral para promover a com-
preensdo e a consciéncia ética sobre as
diferencas individuais e a eliminagdo
dos estereétipos depreciativos com
relagdo aos GLTTB.

243. Inserir, nos programas de forma-
¢do de agentes de seguranca ptublica e
operadores do direito, o tema da livre
orientacao sexual.

244. Apoiar a criacdo de instancias
especializadas de atendimento a
casos de discriminacdo e violéncia
contra GLTTB no Poder Judiciario,
no Ministério Pablico e no sistema
de seguranca publica.

245. Estimular a formulacao, imple-
mentacdo e avaliacdo de politicas
publicas para a promocao social e
econdmica da comunidade GLTTB.
246. Incentivar programas de orien-
tagdo familiar e escolar para a resolu-
¢ado de conflitos relacionados a livre
orientagdo sexual, com o objetivo de
prevenir atitudes hostis e violentas.
247. Estimular a inclusao, em progra-
mas de direitos humanos estaduais
e municipais, da defesa da livre
orientagdo sexual e da cidadania dos
GLTTB.

248. Promover campanha junto aos
profissionais da satide e do direito
para o esclarecimento de conceitos
cientificos e éticos relacionados a
comunidade GLTTB.

249. Promover a sensibilizacdo dos
profissionais de comunicagdo para a
questao dos direitos dos GLTTB.”

E lamentavel perceber que, passados
sete anos do Programa, uma das tnicas
medidas efetivamente em vigor seja o item
115, e, ainda assim, em parte, isto €, o Mi-
nistério da Satide - acompanhando o que ja
estabelecera Resolucdo do Conselho Fede-
ral de Medicina (Resolugdo n. 1.652/02) e
ainda a Carta dos Direitos dos Usuérios da
Satde® - editou a Portaria n. 1.707/08, ins-
tituindo, “no Aambito do Sistema Unico de
Satde (SUS), o Processo Transexualizador,
a ser implantado nas unidades federadas,
respeitadas as competéncias das trés esferas
de gestao”.

O Plano Plurianual 2004-2007 também
da seguimento ao Programa Nacional e pre-
vé como agdo a Elaboracio do Plano de Com-
bate a Discriminacio contra Homossexuais.
Assim, em 2004, o Governo Federal lancou
o Programa “Brasil sem Homofobia”, que
pretende criar um férum de debates para
formulagdo de politicas puablicas’. Nesse
sentido, a Cartilha “Brasil sem Homofobia”
traca metas de formulacao de politicas pa-
blicas a serem buscadas nas mais diversas
areas. Segundo a Cartilha, o Programa
possui como principios:

“A inclusdo da perspectiva da nao-
discriminagdo por orientacao sexual
e de promocdo dos direitos huma-
nos de gays, lésbicas, transgéneros
e bissexuais, nas politicas publicas

¢ A Carta dos Direitos dos Usuérios da Satude
(Portaria-GM n. 675/06), em seu Terceiro Principio,
“assegura ao cidadao o atendimento acolhedor e livre
de discriminacdo, visando a integridade de tratamento
e a uma relacdo mais pessoal e saudavel”. E explica
que por esse principio, “[é] direito dos cidadaos aten-
dimento acolhedor na rede de servicos de saude de
forma humanizada, livre de qualquer discriminacao,
restricdo ou negagao em funcdo de idade, raga, cor,
etnia, orientacao sexual, identidade de género, carac-
teristicas genéticas, condicdes econdmicas ou sociais,
estado de satde, ser portador de patologia ou pessoa
vivendo com deficiéncia...”

7 Sobre o Programa, manifestou sua contrariedade
o Deputado Pastor Frankembergen (PTB-RR): “Deixo
registrada minha revolta e indignagdo com o famige-
rado Programa Brasil sem Homofobia. (...) Deveria
chamar-se Programa em Favor da Promiscuidade e da
Aberragio... (Camara dos Deputados, Sessdo do dia
9/9/04; grifo nosso).
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e estratégias do Governo Federal,
a serem implantadas (parcial ou
integralmente) por seus diferentes
Ministérios e Secretarias; a producao
de conhecimento para subsidiar a
elaboracao, implantacdo e avaliagdo
das politicas publicas voltadas para o
combate a violéncia e a discriminacgéo
por orientagdo sexual, garantindo que
0 Governo Brasileiro inclua o recorte
de orientacdo sexual e o segmento
GLTB em pesquisas nacionais a se-
rem realizadas por instancias gover-
namentais da administracdo publica
direta e indireta; a reafirmagdo de que
a defesa, a garantia e a promocao dos
direitos humanos incluem o combate
a todas as formas de discriminagio e
de violéncia e que, portanto, o com-
bate a homofobia e a promocao dos
direitos humanos de homossexuais é
um compromisso do Estado e de toda
a sociedade brasileira.”

No ambito da educagdo, destaque para
a edigdo n. 4 dos Cadernos SECAD, que
trata da questdo do reconhecimento da
diversidade sexual na escola, e a Cartilha
“Diversidade Sexual na Escola”, elaborada
pela UFR] (Cf. HENRIQUES et al, 2007;
BORTOLINI, 2008).

Como desdobramento, ocorreu em 2008
a 12 Conferéncia Nacional GLBT.

A maior polémica atualmente, no am-
bito legislativo, é provavelmente o PLC
122, que busca colocar a homofobia como
uma das formas do crime de racismo. Essa
polémica tem se dado, principalmente, em
razdo de grupos religiosos que se opdem
veementemente a adogdo do PL, por enten-
derem que o mesmo violaria as liberdades
religiosa e de expressao®. Sobre a relagao

8 A titulo de exemplo, o discurso do Deputado
Jefferson Campos (PTB-SP), para quem o Projeto de
Lei “significa a implantacdo do totalitarismo e do terro-
rismo ideologico de Estado, com manifesta violacdo a livre
manifestacdo do pensamento, a inviolabilidade da liberdade
de consciéncia e de crenga...” (Camara dos Deputados,
Sessao realizada no dia 10/6/2008) (grifo nosso)”.
De forma semelhante o Deputado Valter Brito Neto
(PRB-PB): “E um atentado a liberdade religiosa o fato, ndo

entre argumentacao moral-religiosa e ho-

mofobia, Rios (2006, p. 95)° argumenta:
“como uma pessoa religiosa deve
aceitar a liberdade de crenca e a pos-
sibilidade de ateismo dai decorrente
como a melhor forma de garantir sua
vivéncia religiosa, uma pessoa moral-
mente conservadora pode admitir as
garantias de liberdade sexual, a fim
de que o Estado, por meio de seus
agentes, ndo tenha a possibilidade
de interferir no exercicio de sua mo-
ralidade. (...) [U]m direito democré-
tico da sexualidade implica refutar
discursos fundados em premissas
religiosas, uma vez que a ‘juridi-
cizagdo’ dos direitos sexuais e dos
direitos reprodutivos na tradicdo dos
direitos humanos coloca esse debate
na arena mais ampla do Estado laico
e democratico de direito, em sintonia
com ideais republicanos.”

Quanto a suposta “desnecessidade”
da lei - haja vista as protecdes legais ja
existentes -, sem querer entrar no mérito
da questao sobre até que ponto uma lei,
isoladamente, pode mudar o comportamento
intolerante, vale a pena conferir os dados,
no minimo reveladores, de uma pesquisa
recente sobre o alarmante preconceito em
razdo de orientagdo sexual no Brasil. A
Fundacéao Perseu Abramo, com a Fundagao
Rosa Luxemburgo Stiftung, realizou uma
pesquisa sobre os graus de intolerancia -
ou respeito - a comportamentos sexuais
LGBT (FUNDACADO..., 2009). Venturini
(2008, 2009), comentando sobre a pesquisa,
mostra que, quando perguntados sobre se
existe preconceito contra LGBT no Brasil,
mais de 90% dos entrevistados respon-
deram afirmativamente. Curiosamente,
no entanto, quando perguntados se eles
possuiam esse preconceito, menos de 30%
0 admitiram. Ao se aprofundar no grau de

de discriminar pessoas, mas sim de se criticar um compor-
tamento, uma conduta, o que é totalmente legitimo
no processo democratico...” (Camara dos Deputados,
Sessao realizada no dia 9/7/2008) (grifo nosso).

? Cf.: CDD; IGLHRGC, 2005.
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preconceito dos entrevistados, a pesquisa

revelou que:
“6% dos entrevistados (...) foram
classificados como tendo forte pre-
conceito contra LGBTs; 39% como
portadores de um preconceito media-
no (...) e 54% manifestaram um grau
de preconceito que foi classificado
como leve (...). A leitura negativa é
que apenas 1% nao expressou qual-
quer nivel de preconceito™.”

Outro dado da pesquisa, particularmen-
te interessante aqui, é que, quando pergun-
tados sobre se o Poder Publico deveria ter
politicas de combate a discriminagdo contra
LGBT, ou se isso é uma questdo que deve
ser resolvida no ambito privado, “70%
concordam com a segunda alternativa,
contra apenas 24% [que concordam com a
primeira]” (VENTURINI, 2009)".

Outrossim, ao contrario do que foi dito,
o século XX, especialmente depois de Aus-
chwitz, solidificou entendimento de que
raga ndo se restringe a fatores bioldgicos,
o que o proéprio Supremo Tribunal Federal
ratificou no Habeas Corpus n. 82.424 (Cf.
BAHIA, 2006, p. 443-470). Foi, alids, sobre
critérios eminentemente racistas (e clara-
mente nao bioldgicos) que o nazismo exter-
minou milhares de ciganos, testemunhas de
Jeova e também homossexuais.

Da mesma forma, a Homofobia ndo pode
ser limitada a uma visao reducionista: “ho-
mossexualidade + fobia” (isto é, como aver-
sdo a homossexuais). Homofobia se marca
pela rejeicdo ou negacdo - em madaltiplas
esferas, materiais e simbdlicas - da coexis-
téncia, como iguais, com seres afetivo-sexuais
que diferem do modelo sexual dominante.
Violéncia ndo se dé apenas de forma fisica,
mas igualmente em discursos que nao re-
conhecam uma minoria como tal.

0 Cf.: VENTURINI, 2008.

A respeito de pesquisas sobre homofobia no
Brasil, Cf.: (CARTILHA...,2004; LACERDA; PEREIRA;
CAMINO, 2002, p. 165-178; LOPES, 2005, p. 65-95;
GUAJARDO, 2006), traz importantes dados de pes-
quisas sobre homofobia no Chile.

3. A ndo-discriminacdo como um
Direito Fundamental: prestacoes
“positivas” e “negativas”

O principio da ndo discriminacao apa-
rece como um dos “objetivos da Reptiblica
Federativa do Brasil”, dentro do Titulo em
que a Constituigdo trata dos seus Principios
Fundamentais, como mostramos acima, ao
falarmos do art. 3¢, IV.

Como mencionado, ainda que na Cons-
tituicdo ndo conste a expressao “orientagao
sexual”, a protegdo a mesma estd presente
nao apenas quando o dispositivo se refere
a “sexo” - pois, como lembra Rios (2001,
p- 284), a discriminacdo por orientagdo
sexual nada mais é do que uma forma de
discriminagdo quanto ao sexo, pois, quando
“Pedro” sofre ou ndo discriminagdo por
orientagdo sexual dependendo do sexo
da pessoa a quem ele dirige sua conduta
sexual, “o sexo da pessoa envolvida em
relacdo ao sexo de Pedro é que vai qua-
lificar a orientacdo sexual como causa de
eventual tratamento diferenciado” -, mas
estd também quando deixa o rol de prote-
¢do em aberto (“e quaisquer outras formas
de discriminacdo”), bem como naqueles
direitos advindos de Tratados e Conven-
¢des Internacionais (supra) de que o Brasil
é signatario (art. 5, § 22 - CR/88).

Ademais, estd também presente quando
a Constituigdo enuncia o principio da igual-
dade (igualdade de tratamento) de todos,
“sem distin¢do de qualquer natureza” (art.
59, caput) (sem italico no original), quer em
sua vertente “formal” (igualdade perante
a lei), quer “material” (igualdade na lei)™.
Veja que, apesar de essa dimensdo formal
daigualdade estar ligada tradicionalmente
a uma concepgao absenteista de Estado
eminentemente privado, as exigéncias da
luta por reconhecimento vao reclamar

2 Em uma leitura “formal”, a igualdade signifi-
card, quanto a sexualidade, “a extensdao do mesmo
tratamento juridico a todas as pessoas, sem distingao
de orientagdo sexual homossexual ou heterossexual”
(RIOS, 2001, p. 283). Cf.: RIOS, 2003.
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uma atuagao positiva (materializante)
desse principio: é dizer, para promover
a igualdade entre os cidadaos em ambito
publico, varias leis municipais e estaduais
(além do PL 122) preveem a casais homos-
sexuais o direito de poder manifestar afeto
em publico da mesma forma e nos limites
que casais heterossexuais. Ao falarmos no
principio da ndo-discriminacao e relacioné-
lo aigualdade, surge a questao sobre como
se pode defender diversidade e protegao
especial a minorias se, a0 mesmo tempo,
afirmamos a igualdade de todos.

Entretanto, tal questdo se mostra falsa
e superada quando percebemos que o
contetido do direito de igualdade vem se
modificando ao longo do tempo. Rosenfeld
(1995, p. 1092,1093) mostra que o direito
de igualdade, basilar para o constitucio-
nalismo (e para o Direito Moderno), teria
passado por trés “estagios”. Num primeiro
estdgio ha énfase na correlacao entre desi-
gualdade e as diferencgas, é dizer, a época
do feudalismo (bem como, em geral, em
toda Antiguidade Cléssica), tinham-se por
“naturais” as diferencas de classes.

Com as Revolugdes burguesas, o Libera-
lismo e as grandes Declaragdes de Direitos,
consagra-se a igualdade como identidade.
Assim, resguarda-se a igualdade quando
todos sdo considerados como iguais (for-
malmente) perante a lei. H4 um grande
salto aqui, pois é a primeira vez na histéria
que todos sdo tratados como iguais, pois
que dotados de razao.

Essa igualdade formal, no entanto, nao
resistiu as criticas. A “libertacdo” das amar-
ras tradicionais de castas, que, em tese, pos-
sibilitaria a maxima autonomia da vontade
do individuo, acaba apenas por lhe gerar o
“direito” de ser explorado em nome dessa
mesma liberdade. O Estado de Bem-Estar
Social surge com a meta de “materializar”
aigualdade (e a liberdade), livrando-as de
roupagens privatistas, com o objetivo maior
de gerar cidadania - finalidade essa que
também restou frustrada em boa medida,
ja que a criagdo de condigdes materiais de

“vida boa” deixa de ser um meio (para se
conseguir o objetivo de formar cidadaos) e
passa a ser um fim a ser perseguido pelo
Estado, o que, em vez de gerar cidaddos,
gerou clientes. Habermas (1997, p. 99)
defende que “uma liberdade assegurada
paternalisticamente significa ao mesmo
tempo subtracdo de liberdade”™.

Some-se a isso o fato de que a definicdo
de quais agdes deveriam ser consideradas
- bem como de quais diferencas deveriam
igualmente ser tomadas (para a definicao
das politicas) - era feita de forma paternalis-
ta, burocratica, em uma palavra: unilateral.

Somente num terceiro estagio avanca-se
para superar os dois anteriores e redefinir
uma iqualdade que reconhece as diferengas e
que ndo as explora por padroes de dominacio
ou subordinacao.

As altera¢des no tratamento da igual-
dade mencionadas acima podem ser vistas
na mudanca da pauta de reivindica¢des do
movimento feminista, mencionadas por
Habermas (2002, p. 236), que mostra que
classificacdes sobregeneralizantes feitas pelo
Estado, que ndo levavam em consideracdo
situagdes particulares - nem reivindicagoes
especificas -, pressupunham “normalida-
des” que ndo existiam, o que acabou por
“converter as almejadas compensacdes
de perdas em novas discriminag¢des”, ou
seja, permitiram “converter garantia de
liberdade em privacao de liberdade”. Em
vez de superar padrdes sexistas, as buro-
cracias estatais acabavam por reforcé-las.
Supera-se, assim, a ideia de que exista um
“padrao”, um patamar, a partir do qual
tudo é referenciado, como afirma Rios
(2003, p. 157): “Equiparamos, entdo, as
mulheres aos homens; os negros aos bran-
cos; 0s homossexuais aos heterossexuais”
(é a tolerancia “indulgente”, que concebe a
igualdade apenas da perspectiva do discrimi-
nador). A igualdade implica que “se deve
conferir igual reconhecimento, igual valor
as pessoas, independentemente de sua

3 Sobre a crise do Welfare State Cf.: HABERMAS,
1987, p. 103-114.
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condicao”™. Especificamente quanto as rei-
vindica¢des do movimento feminista (mas
as licdes valem para qualquer minoria),
politicas tecnocraticamente estabelecidas,
por vezes, produziram o contrério do que
se almejava.

A igualdade de tratamento se impde
sempre que nao haja razdes (abalizadas
nos principios fundamentais) para um tra-
tamento diferenciado. Assim, conclui Rios
(2001, p. 287):

“No caso da homossexualidade, consta-
ta-se que o estagio do conhecimento
humano que hoje compartilhamos
desautoriza juizos discriminatérios
com base exclusiva no critério da
orientacao sexual. Com efeito, a evo-
lugdo experimentada pelas ciéncias
humanas e biol6gicas desde a metade
do século XX ja é suficiente para a
superagdo dos preconceitos que an-
teriormente turvaram a mentalidade
contemporanea diante da homosse-
xualidade (grifo nosso).”

Absolutamente inadmissiveis, portanto,
decisdes como a do Juiz Manoel Maximiano
Junqueira Filho, da 92 Vara Criminal da
cidade de Sao Paulo, que, ao decidir a Quei-
xa-crime n. 936/07 (na qual um jogador de
futebol ajuizara agdo contra dirigente por
este supostamente haver dito que o pri-
meiro seria homossexual). Ao decidir pelo
encerramento do feito, o juiz “aconselha”
o querelante no sentido de que, caso seja
realmente homossexual, que abandone os
gramados. Isso porque:

“... futebol é jogo viril, varonil, ndo
homossexual (...). Quem se recorda da
“COPA DO MUNDO DE 1970” (...)
jamais conceberia um idolo seu homos-
sexual (...), ndo poderia sonhar em
vivenciar um homossexual jogando
futebol. (...) Nao que um homossexual
nao possa jogar bola. Pois que jogue,
querendo. Mas, forme o seu time e
inicie uma Federacdo. Agende jogos

4 Cf.: DUTRA, 2004, p. 79.

com quem prefira pelejar contra si.
(...) Ora, bolas, se a moda pega, logo
teremos o “SISTEMA DE COTAS”,
forcando o acesso de tantos [homosse-
xuais] por agremiagdo. (...). O que ndo
se mostra razoavel é a aceitacdo de
homossexuais no futebol brasileiro,
porque prejudicariam a uniformidade
de pensamento da equipe, o entrosa-
mento, o equilibrio, oideal... (...) Para
nao se falar no desconforto do torcedor,
que pretende ir ao estddio, por vezes com
seu filho, avistar o time do coragdo se
projetando na competicdo, ao invés de
perder-se em andlises do comportamento
deste, ou daquele atleta, com evidente
problema na personalidade, ou existen-
cial; desconforto também dos colegas de
equipe, do treinador, da comissdo técnica
e da diregio do clube. (...) E assim que eu
penso... e porque penso assim, na condigdo
de Magistrado, digo! (grifo nosso)®.”

Inadmissivel, de forma semelhante,
o parecer dado pelo Promotor da Vara e
Infancia da Juventude de Sdo José do Rio
Preto, Claudio Santos de Moraes, que deu
parecer contrario a adoc¢do de uma crianca
por um casal homossexual alegando que se
trata de uma familia “anormal”; a despeito
dos requerentes haverem passado por trés
avaliagdes psicossociais, todas favoraveis
(Cf. PROMOTOR..., 2008).

A ndo-discriminagdo aparece, dessa for-
ma, como um Direito Fundamental, um prin-
cipio, em nosso Ordenamento. Em razao
disso, entendemos, a partir das teorias de
Habermas e Dworkin, que, como principio,
a proibigdo de discriminac¢ao é uma norma,
portanto, um comando deontélogico e
nao mero critério de resolucdo de lacunas
(ou antinomias) ou mesmo comandos de
otimizacdo'. Como direito fundamental a

15 A decisdo, escaneada, pode ser consulta-
da, em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/
esporte/20070803-caso_richarlysson.pdf>.

16 Sobre as distin¢des apresentadas, Cf.: HA-
BERMAS, 2002, p. 355 et seq.; DWORKIN, 1999, p.
229; CATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p. 90; SOUZA
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igualdade, implica o reconhecimento dos
mesmos direitos deferidos a heterossexuais,
como o reconhecimento da unido estavel,
do casamento e também da adocéo.

4. Leis municipais de protecdo contra
discriminagio e/ou de promogdo dos
direitos de minorias sexuais

Ao contrario da “dificuldade” na
aprovacao de leis federais em favor dos
homossexuais, constatamos que, no nivel
local, os movimentos organizados veem
conseguindo a aprovacdao de um niimero
significativo de leis, além da constituicao
de foruns institucionais de discussdo e
promocao dos direitos dessa minoria.

Em um rapido apanhado, destacamos:

— Leis Organicas Municipais: Aracaju (art.
2¢9); Campinas (art. 5¢, XVIII; Florianépolis
(art. 5% IV); Fortaleza (art. 7, XXI); Goiania
(art. 19); Macapa (art. 7°); Paracatu (art. 7¢,
VIII); Porto Alegre (art. 150); Sao Bernardo
do Campo (art. 10); Sdo Paulo (art. 22, VIII);
Teresina (art. 99).

— Legislagido Municipal: Belo Horizon-
te (leis 8.176/01 - regulamentada pelo
Dec. 10.681/01 - e 8.719/03"); Campinas
(lei 9.809/98 - regulamentada pelo Dec.

NETO, 2002, p. 210 et seq.; BAHIA, apud CATTONI
DE OLIVEIRA, 2004, p. 301-357.

17 Essa tltima cria um “Sistema Municipal de Ga-
rantia dos Direitos da Cidadania” (CapituloII), formado
pela Secretaria Municipal dos Direitos da Cidadania,
o Conselho Municipal de Defesa Social e o Fundo
Municipal de Protecdo e Defesa das Minorias (art. 3).
Assim, atribuiu-se a SMDC (art. 59): “I - receber e apurar
dentincia, realizar audiéncia, elaborar relatério, julgar
fatos que infrinjam os direitos das minorias, e aplicar
multas e penalidades estabelecidas nesta Lei (...)”. Para
a atribuicdo de penalidades (art. 11) contra estabeleci-
mentos puablicos ou privados (art. 10) que agirem de
forma discriminatdria (de acordo com a relacdo de
hipéteses do art. 29), a lei estabelece um Procedimento
Administrativo, que se inicia com a dentincia, feita pelo
cidadao ofendido (ou oficio de autoridade competente)
(art. 12), a SMDC deveré lavrar Auto de Infracdo, se
verificar que ha fundamentos para o prosseguimento;
é dado prazo de defesa ao autuado (art. 15), bem como
prazo para producdo de provas necessarias (art. 16),
apos o que serd dada decisao (art. 16, § 12).

13.192/99 - e lei 10.582/ 00%); Campo Gran-
de (lei 3.582/98"); Goiania (Res. 06/05%);
Fortaleza (lei 8.211/98); Foz do Iguacu (lei
2.718/02); Guarulhos (lei 5.860/02); Juiz
de Fora (leis 9.789/00 e 10.000/01 e Res.
13/06%); Londrina (lei 8.812/02); Macei6
(leis 4.667/97 e 4.898/99); Natal (lei152/97);
Porto Alegre (Lei Complementar 350/95%);
Recife (leis 16.730/2001% e 16.780/02 - re-
gulamentada pelo Dec. 20.558/04 - e lei
17.025/04); Rio de Janeiro (leis 2.475/96 e
3.786/02%); Salvador (lei 5.275/97); Sdo José
do Rio Preto (lei 8.642/02); Sao Paulo (lei
10.948/01, Dec. 45.712/05, Dec. 46.037/05,
Dec. 50.594/06, Orientacao Normativa
06/02, Res. SSP 42/00 e 285/00, Port.
08/05); Teresina (lei 3.274/04)*:

18 “Institui o servigco S.0.S. discriminacdo no ambito
do Municipio de Campinas”.

19 “Dispde sobre a obrigatoriedade de orientacédo
sexual e de planejamento familiar aos pais de alunos
do pré-escolar e 1° grau, da rede municipal de ensino
— REME e d4 outras providéncias”.

2 Resolugao que institui o Céd. de Etica e Decoro
Parlamentar e, em seu art. 22, V, preceitua: “Contribuir
para a afirmacdo de uma cultura cujos calores nédo
reproduzam, a qualquer titulo, quaisquer precon-
ceitos entre os géneros, especialmente com relacao
a raga, credo, orientacdo sexual, conviccao filosofica,
ideolégica ou politica”.

2l Esta Resolucdo institui o Regimento Interno
da Secretaria Municipal de Educacado e, em seu art.
24, 111, disciplina: “promover a¢des de uma Politica
Educacional Inclusiva, considerando as diferencas
religiosas, étnico-raciais, sensoriais, cognitivas, fisicas,
mentais, de género e orientacao sexual”.

22 Regulamentada pelos Decretos 11.411/96 e
11.857/97. Cf.: o Decreto 14.216/03, que assegura
direitos previdenciarios a(o) companheiro(a) de casais
do mesmo sexo de servidores ptblicos municipais.

# Com essa lei, Recife foi “o primeiro municipio
brasileiro a reconhecer o direito de pensado ao(a)s
companheiro(a)s homossexuais dos servidores publi-
cos, em caso de morte destes” (VIANNA, 2004).

* Acrescenta o § 72 ao art. 29 da lei 285/79, que
dispoe: “Equipara-se a condicao de Companheira ou
Companheiro de que trata o inciso I deste artigo, os
parceiros do mesmo sexo, que mantenham relacio-
namento de unido estavel, aplicando-se para confi-
guracdo da unido estével, no que couber, os preceitos
legais incidentes sobre a uniao estével entre parceiros
de diferentes sexos”.

% Uma relacdo mais completa de Municipios que
possuem Leis tratando da tematica pode ser encon-
trada em: <http:/ /www.abglt.org.br>.
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Desde 1999, funciona no Rio de Janeiro
o “Disque Dentincia Homossexual”, depois
também implantado em outras cidades.
Vianna (2004, p. 59) ressalta que iniciativas
como essas tém aproximado o movimento
LGBT de 6rgaos ptiblicos de seguranca.

O Sistema de Protecdo aos LGBT de
Sao Paulo merece destaque. De fato, a
lei 10.948/01 em muito se assemelha a
outras leis municipais e estaduais que
preveem protecdo contra discriminacao e
estabelecem procedimentos de apuracado e
penalidades. Entretanto, até onde tivemos
acesso, as demais leis apenas punem pes-
soas juridicas (publicas ou privadas) que
cometam aqueles atos. E a lei paulistana
prevé, de forma mais ampla:

“ Artigo 3° — Sdo passiveis de punicio o
cidaddo, inclusive os detentores de fungio
publica, civil ou militar, e toda organi-
zagao social ou empresa, com ou sem
fins lucrativos, de carater privado ou
publico, instaladas neste Estado, que
intentarem contra o que dispde esta
lei (grifo nosso).”

O Dec. 45.172/05 dispde sobre a Secre-
taria Especial para Participacado e Parceria
(em Sao Paulo), que conta, entre outras Co-
ordenadorias, com a “Coord. de Assuntos
de Diversidade Sexual” (CADS). O Dec.
46.037/05 instituiu o Conselho Municipal
de Atencdo a Diversidade Sexual. A Orien-
tacdo Normativa - IPREM 06/02 trata da
concessao de beneficios previdenciarios ao
companheiro(a) homossexual. Entre seus
“Considerando”, ressalta:

“1. Que o ordenamento juridico apre-
senta lacunas e que ha um descom-
passo entre a atividade legislativa
e o célere processo de transforma-
¢des por que passa a sociedade; 2.
Que a integracdo entre o Direito e
a realidade deve ser amparada em
principios gerais de Direito; 3. Que
a Constituicao Federal erigiu o prin-
cipio da igualdade como postulado
fundamental, especificamente em
relagdo a protecdo contra discrimi-

nagdes quanto ao género, conforme
disposto nos artigos 3¢, inciso 1V, 5,
inciso I, e 7, inciso XXX, sendo, por-
tanto, vedadas distingdes de qualquer
natureza, em razao da opgao sexual
do individuo.”

As Resolugodes SSP/SP 42/00 e 285/00
instituem o Grupo de Repressdo e Analise
dos Delitos de Intolerancia e estabelecem
que todas as Delegacias deverao comunicar
0 GRADI em caso de notificagbes de crimes
de intolerancia. Em 2006, com o Dec. 50.594,
é criada a Delegacia de Crimes Raciais e
Delitos de Intolerancia - uma unidade que
visa tratar especificamente de casos de dis-
criminacgao e intolerancia - em substituicao
ao GRADL

5. Orgiios piiblicos de defesa e ONGs -
algu