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NOTA AO LEITOR

E com grande satisfag&o que entregamos aos nossos leitores a edigéo n. 19
da revista INTERTEMAS. Nesse nimero, na se¢do Doutrina Estrangeira, publicamos
nove artigos que originalmente foram apresentados na Il Jornada Luso-Brasileira sobre
Garantismo Constitucional Penal, realizada no Instituto Superior Bissaya Barreto
(Coimbra, Portugal), em 31 de julho de 2014, em organizag&o conjunta com o CENTRO
UNIVERSITARIO ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO DE PRESIDENTE PRUDENTE,
Centro Universitario Toledo (UNITOLEDO) e Universidade Federal do Mato Grosso do
Sul (UFMS). Embora, os artigos tenham passado por revisdo apés o evento, é possivel
perceber certo acento de oralidade, natural em textos que foram escritos para serem
lidos. Manteve-se a grafia original dos autores. A edi¢cdo contempla ainda trés artigos
na secdo Doutrina Nacional e um artigo de iniciacdo cientifica, premiado no ETIC
(Encontro Toledo de Iniciagao Cientifica).

A Comissdo Editorial



APRESENTACAO

«Nous ne faisons que nous entregloser» ...

8§ 1. A passagem de Montaigne (Essais, Ill, 13) parece adequada a reflexdo sobre
nosso momento académico. A crise da universidade é a crise da reflexdo. A
efemeridade e simplicidade com que exige-se a projecdo dos saberes universitarios
afetados, também eles, pela velocidade das coisas do tempo contemporaneo, nos
retiram aquilo que é mesmo da esséncia de tais saberes: o tempo longo. O tempo curto
do ensinar e do publicar ferram de morte a pesquisa nas universidades. Algumas
resistem com a pujanca dos tempos aureos dos trabalhos de pesquisa interminaveis,
alguns mesmo decenais, em que decantava na teia de saberes uma reflexdo critica
experimentada antes de sua conclusdo. O tempo era amigo da universidade. Sobre ele
— tempo longo — as ciéncias sociais aplicadas se debrugava para a realizacdo de
trabalhos artesanais, animados pela humildade intelectual — que nos langava a
herculea tarefa de cumprir um extenso cronograma bibliogréfico — pela precaucdo na
confeccéo do modo de ser de seu trabalho — e, somente por Ultimo — pela paciéncia na
difusdo do conhecimento construido ao longo do extenso itinerario animado pela
humildade e precaucéo. O nosso ser-ai é de outra natureza — como dizia. O ser-ai do
tempo curto. E é por isso que sempre falta uma ou outra coisa e, nalguns momentos,
todas elas.

§ 2. Poucos sdo ja os espacos e tempos de reflexdo na vida académica. E quando
existem, sdo tempos-espagos animados por altruismo, como se tal atividade fosse
mesmo alheia a nossa misséao universitaria — o 6cio do desocupado. Mas isso também
nos confere bénus — que temos de inventar para resistir e seguir. AnguUstias que
constantemente repristinam. Mas mesmo nesse tempo efémero, em que as coisas
chegam quase a ser e ndo ser a0 mesmo tempo — reservamos nosso tempo de prazer
para o 6cio dessa natureza, para nosso mero — egoista [?] — deleite.

§ 3. Tais angustias se projetam para o além-mar e constituiram a forga motriz do
processo de integracdo que norteou a realizagdo das Jornadas Luso-Brasileiras Sobre
Garantismo, no Instituto Superior Bissaya Barreto. Nalgumas institui¢des portuguesas e
brasileiras houve uma grande e incondicional mobilizagéo para o desenvolvimento de
atividades bem distintas do «entregloser» de Montaigne. Grande empenho houve, por
parte de colegas portugueses e brasileiros, para a ampliagdo do nosso tempo e espaco
de reflexd@o, animados pelos considerandos que orientaram a viabilizagdo das jornadas:
“Considerando que a postura investigativa deve ser estimulada dentro das atividades
académicas; Considerando que o desenvolvimento e evolucdo da disciplina da razédo

pratica que € o direito exige debate, reflexdo e reestruturagdo continua; Considerando



que a troca de experiéncias entre diferentes mundividéncias sobre diferentes
ordenamentos juridicos resulta em beneficios mutuos; Considerando que as relagdes
de intercambio permitem uma conjugacdo de acgles que convergem para 0
aprimoramento pessoal e institucional”.

§ 4. Saudamos, portanto, os colegas académicos Maria Jodo Guia (ISBB/SEF);
Mariana Sampayo (ISBB/IPC); Ana Tereza Santos; Maria Manuela Magalhdes Silva
(ISBB/UPT); Fabio Cantizani Gomes; Isabel Cerca Miguel; Moacyr Miguel de Oliveira
(UENP); Dora Resende Alves (UPT); Daniela Castilho (UPT); Mara Lopes (ISBB/UC);
Barbara Santa Rosa (INMLCF/IP) e Victor Ribas Pereira (UC); que numa convergéncia
de esforgos brindaram os pesquisadores com temas de destacada relevancia no
ambito da vertente juridica garantista, nos painéis “O Garantismo Penal — Realidade e
Ficgdo”; “O Garantismo Constitucional e a Vinculagdo a Constituigao no Quotidiano”; “A
Internacionalizagdo do Garantismo Constitucional. Supra ou Infra
Constitucionalidade?”; e “Garantismo no Processo Penal Portugués — Sonambolismo
Legiferante”, neste 31 de julho de 2014. Saudamo-lhes porque se ocuparam da
resolugdo de problemas “reais”, e, sem abandonar um rigor conceitual dogmaticamente
necessario, instrumentalizaram-no para a resolugéo de problemas do ser-ai no mundo
e respectivamente. Saudamo-lhes, ainda, pelo esforco de sistematizacdo das
respectivas conferéncias que consubstanciaram os Anais da Il Jornada Luso-Brasileira
Sobre Garantismo, publicados na Revista Intertemas, do Centro Universitario Antonio
Eufrasio de Toledo.

§ 5. Forgcosamente estendemos nossas saudagdes aos Senhores Professores que
contribuiram para a viabilizagdo da | Jornada Luso-Brasileira, em julho de 2013, Jorge
de Figueiredo Dias (UC/ISBB); Manuel da Costa Andrade (UC); Rui Alarcdo (UC);
Cristiane de Souza Reis (ISBB); e Mario Frota (APDC). Agradecemos ainda, a Senhora
Doutora Teresa Monteiro, Magnifica Reitora do Instituto Superior Bissaya Barreto, que
pela segunda vez ndo mediu esforcos para sediar o evento e acolher tdo bem os
senhores estudantes brasileiros.

§ 6. “ (...) a Universidade técnico-profissional (...) todos os que exigem da universidade
(...) a formagédo de mais e melhor adestrados técnicos (...) enquanto simplesmente
elementos para o desenvolvimento econoémico e social (...) visando s6 a producédo de
técnicos com vista a produgéo técnica (...) dirigido tdo-s6 a transmissdo de um saber
imediatamente aplicavel e rentavel (...) a cultura e a ciéncia se funcionalizam aos
mesmos objectivos, pelo que a cultura passa a ser universitariamente considerada em
termos sinépticos e explicativos compendiérios — a negagdo cultural da cultura — e a
ciéncia serd apenas a ciéncia ja feita e que sistematicamente se comunica (...) uma
Universidade cientifico-cultural — todos os que compreendem a Universidade no seu

«espirito vivente», do qual nos diz K. JASPERS que «é o que faz da escola uma escola



superior, 0 que, para além do mero saber adquirido numa instituicdo de ensino, faz
brotar a vida das ideias» (...) S&o ai os homens chamados (...) a confrontarem-se com
os problemas da ciéncia e da cultura (...) entendidas no seu sentido auténtico, aquela
como compreensao dos sentidos e dos fundamentos em reflex&o critica, esta como a
ciéncia que problematicamente cria ou reelabora investigando — pelo que a esséncia
origindria da Universidade e a sua verdade estdo em ser ela a institucionalizag&o
cultural do homo theoricus (a superar qualquer homo faber ou funcionalis) (...)
Universidade é (...) uma irredutivel dimensdo humana — a dimens&o funda daquele
homem que se constitui na assimilacdo, e para sempre, dos valores da liberdade, da
cultura e da ciéncia (...) Dai que a vocagéo desta Universidade seja a de formacao de
verdadeiras personalidade humanas” (NEVES, A. Castanheira. “Reflexdes criticas
sobre um projecto de «estatuto de carreira docente»”. In: Digesta. Escritos acerca do
Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. Vol. 2. Coimbra Editora,
1995, pp. 446-447).

§ 7. Sejamos entdo homens [e mulheres] duplicados [as], inseridos no caos da ordem
por decifrar, escondendo a dimensdo humana capacitante da reflexdo, da dimenséo
universitaria de tempo breve que a incapacita (SARAMAGO, José. O Homem
Duplicado. Editorial Caminho, 2012).

nosce te ipsum!

Direcé@o-Executiva das Jornadas Luso-Brasileiras sobre Garantismo

Caique Tomaz Leite da Silva (UC/ESA/TOLEDO PRUDENTE)
Sara Moreira (UC/ISBB)
Sénia Preto (ISBB)



A CARACTERIZACAO DAS SANCOES APLICADAS NO DIREITO DA
CONCORRENCIA DA UNIAO EUROPEIA?

A CHARACTERIZATION OF SANCTIONS IMPOSED ON
COMPETITION LAW OF THE EUROPEAN UNION

Dora Resende Alves 2
Daniela Serra Castilhos 2

RESUMO: Na sua tarefa de guardia do direito da Unido Europeia, a Comisséo
Europeia promove, e em especial no ambito do direito da concorréncia, uma acéo de
investigagdo que pode culminar com a aplicagédo de sangfes pecuniarias as empresas.
Sendo no direito derivado expresso o carater administrativo destas sanc¢es, a doutrina
guestiona se ndo estara em causa um carater penal.

Palavras-chave: Comissédo Europeia; natureza administrativa; natureza penal; multa;
sancado pecuniaria compulsoria.

ABSTRACT: In the job as guardian of European Union law, the European Commission
promotes, especially under competition law, an action research that may lead to the
imposition of financial penalties for companies. Being in secondary legislation
expressed the administrative nature of these sanctions, the doctrine question if
concerned criminal character.

Key-words: European Commission; administrative nature; criminal nature; fine;
penalty.

INTRODUGAO

A Comisséo Europeia promove o interesse proprio da Unido Europeia na sua
acdo, com uma vertente fiscalizadora cujos procedimentos no direito da concorréncia
vém desenvolvidos no direito derivado e em especial no Regulamento n.° 1/2003 do
Conselho. Em dltimo caso, a Comisséo pode aplicar sang8es pecunidrias as empresas.
O Regulamento afirma que tais sangfes nédo tém carater penal, mas comeca a
guestionar-se se assim sera e se todas as garantias seréo observadas.

1. Competéncia especifica da Comissao

A Comissédo Europeia tem na politica de concorréncia uma das areas de
maior disposicdo*, embora também o seu poder de controlo seja aqui (e hoje)
partilhado pelos tribunais nacionais e autoridades nacionais da concorréncia, com o

objetivo de manter e desenvolver uma concorréncia eficaz no mercado interno, agindo

1 0 texto teve por ponto de partida a intervengéo apresentada nas Il Jornadas Luso-Brasileiras sobre Garantismo
Constitucional-Penal no dia 31 de Julho de 2014, no IBB — Instituto Bissaya e Barreto, em Coimbra.

2 Mestre e doutoranda em Direito. Professora Auxiliar Convidada e Investigadora da Universidade Portucalense
Infante D. Henrique. Correio eletrénico: dra@upt.pt .

3 Professora Auxiliar do Departamento de Direito da Universidade Portucalense Infante D. Henrique. Doutora em
Direitos Humanos pela Universidade de Salamanca. Coordenadora do Grupo de Investigacdo Internacional
"Dimensions of Human Rights" do Instituto Juridico Portucalense. Membro e investigadora do Centro de Estudios de
la Mujer (CEMUSA) da Universidade de Salamanca. Correio eletrénico: dcastilhos@upt.pt .

4 PORTO, Manuel Lopes e ANASTACIO, Gongalo (coord.). Tratado de Lisboa... 2012, p. 496.
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sobre a estrutura dos mercados e o comportamento dos agentes econdmicos. Ha
alguns casos em que a Comissao detém o controlo exclusivo por indicagdo legislativa
expressa (controlo de concentragdes de empresas de dimensdo comunitaria e dos
auxilios estatais)®, sendo certamente partilhado quando se trata de uma regra de
aplicacdo geral que abrange o conjunto da Uniao.

Importa-nos o exercicio dos seus poderes neste ambito pré-definido: o do
direito comunitario da concorréncia previsto desde a origem, com a Alta Autoridade de
1952 criada pela Comunidade Europeia do Carvao e do Ago (CECA) cujo papel foi
essencialmente regulador pois dispunha de poderes de intervengédo ao nivel de pregos
e quantidades que Ihe davam um pendor mais dirigista do que propriamente o de uma
verdadeira autoridade de concorréncia, orientada para o livre funcionamento do
mercado®.

A Comisséo tem o poder de investigar, de iniciar processos e adotar decisdes
requerendo o término de infragGes as regras da concorréncia, dominio em que lhe sédo
cometidos importantes poderes de investigagdo nas empresas, e o que define o tema
de atengéo para o nosso trabalho. Pode ainda impor san¢8es pecuniarias.

Com um amplo poder discricionario mas apesar de tudo com meios limitados,
ela propria vem assumindo a prioridade de se concentrar nos casos mais graves e
atuar apenas quando o0 considera necessario e oportuno’, o que alias s&o
assumidamente os casos de cartéis “em particular aqueles que assumem uma
dimens&o europeia ou mundial”®.

A Comissdo deve, enquanto autoridade administrativa responsavel pela
politica da concorréncia europeia, servir o interesse geral da Unido, mas para o
exercicio dessa missdo dispde de meios administrativos necessariamente limitados.
Vé-se obrigada a ndo prosseguir com a investigacdo de todos os casos de que tem
conhecimento e a definir prioridades. As prioridades sdo estabelecidas ponderando o
interesse especial da Comunidade de um ponto de vista politico, econémico e politico.

Na defesa da concorréncia da UE, Comissdo atua como uma entidade
publica que investiga e decide mediante o exercicio de poder administrativo, sob
controlo pleno do Tribunal Geral e com possibilidade de recurso perante o Tribunal de
Justica®. Porque no que toca a aplicagdo dos artigos 101.° e 102.° do TFUE, os
poderes de investigacdo da Comissdo e as decisdes que adota, incluindo a aplicagdo

de multas estdo sujeitos a tutela jurisdicional em todos os aspetos de direito e de facto,

5 Comissao Europeia. A Politica de Concorréncia na Europa e os Cidad&os. 2000, p. 4.

6 SILVA, Miguel Sousa e. Direito da Concorréncia... 2008, p. 38.

7 PEGO, José Paulo Fernandes Mariano. “As medidas cautelares no direito da concorréncia” in Temas de
Integracdo. 2006, p. 134.

8 Relatério da Comiss&o sobre a Politica de Concorréncia 2007. 2008, p. 3.

9 ITALIANER, Alexander. “The European Commission’s procedural package...” in C&R Revista de Concorréncia e

Regulagéo. 2011, p. 25.
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visto que o tribunal pode anular, aumentar ou diminuir o montante das multas, no caso
de ser aplicavel a competéncia de plena jurisdig&o®®.

Ainda assim, dificil é por vezes garantir o acesso a uma tutela judicial efetiva
dos particulares, em especial se ndo se tratarem dos diretamente visados pelas
medidas adotadas™.

Consagrou-se, entrados no século XXI, a mais ampla reforma no dominio do
direito antitrust comunitario realizada desde 1962, num ato de direito derivado
considerado como “pedra angular’ para este ramo de direito, adotado nos termos do
artigo 103.° do TFUE. O sentido seguido foi o de reforcar o papel dos tribunais
nacionais e das autoridades nacionais da concorréncia na aplicagdo do direito
comunitario da concorréncia, descentralizando, deixando para a atuagdo dos limitados

recursos da Comisséo as infragdes mais graves e o desenvolvimento desta politica'?.

2. O Regulamento n.° 1/2003

O Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de fevereiro de 1962 3, surgiu
como a primeira legislagdo derivada de regulamentacdo dos artigos 101.° e 102.° do
TFUE!, prevendo instrumentos para um procedimento de inquérito para aplicagdo do
direito comunitario da concorréncia, com atribuicdo de poderes especificos a
Comisséo, estabelecendo um sistema de notificacGes e de san¢Bes para as infracfes e
ainda regimes de funcionamento para as excecfes ou situagdes de n&o aplicagcéo das
proibicbes. Adotado pelo Conselho em 1962 instituiu um sistema de controlo e
procedimentos de aplicagdo que a Comissdo aplicou®® durante quase quarenta anos
sem alteracBes significativas e que funcionou para uma Comunidade fundada com seis
paises membros, cerca de 170 milhdes de habitantes e quatro linguas diferentes,
estabelecendo critérios e tragcos caracterizadores do ordenamento da concorréncia
comunitério.

O Regulamento n.° 17/62 veio fixar os critérios de aplicagdo do direito
comunitario originario da concorréncia, assegurando uma aplicagdo uniforme e
equilibrada no entdo mercado comum dos hoje artigos 101.° e 102.° do Tratado,

reafirmando a proibicdo dos acordos, decisdes e pratica concertadas, que restrinjam

10 Artigos 31.° Regulamento n.° 1/2003 e 261.° do TFUE.

11 Ver ALVIM, Mariana de Sousa. “O direito a uma tutela judicial efetiva...” in Liber Amicorum. 2013, p. 730.

12 “The adoption by the Council of a new legal framework (...) represents the beginning of the end of an era and style
of the EC competition law enforcement and the end of the beginning of a great leap forward — the Commission’s
modernization (or decentralization) programme.” VENIT, James S. “Brave new world: the modernization...” in
Common Law Market Review. 2003, p. 545.

13 Primeiro regulamento de execugdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, publicado no JO 13 de 21.02.1962, p. 204,
com a Ultima redacéo que Ihe foi dada pelo Regulamento (CE) n.° 1216/1999, JO L 148 de 15.6.1999, p. 5.

14 Encontravamos depois alguns regulamentos quanto & aplicagéo das regras da concorréncia a setores especificos.
15 0 Tratado que institui a Comunidade Europeia do Carvéo e do Ago (C.E.C.A.), assinado em Paris em 18 de abril
de 1951, previa também regras de concorréncia nos seus artigos 65.° e 66.°. A sua vigéncia, prevista para um
periodo de 50 anos (artigo 97.° TCECA), iniciou-se em 25 de julho de 1952 e terminou em 23 de julho de 2002.
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significativamente a concorréncia, bem como a exploragcdo abusiva de uma posi¢ao
dominante afetando o mercado interno.

Com o passar dos anos assistiu-se a uma internacionalizagéo acelerada da
economia europeia e a politica da concorréncia passou a inserir-se num quadro
globalizante. Foram sendo introduzidas adaptagdes ao quadro legal em vigor, até por
forca das adesdes entretanto concretizadas, que produziram um efeito automatico de
alargamento do espago de agdo da Comissdo’®. O objetivo passou a ser a aplicagdo
descentralizada do direito comunitario da concorréncia®’.

Tornou-se necessério rever e atualizar o funcionamento dos mecanismos
previstos no Regulamento n.° 17, que durante todos aqueles anos assegurara
eficazmente o funcionamento das regras da concorréncia, concebidas para funcionar
em 1962 num modelo necessario a informacao da Comissao através de um sistema de
notificagcdo. O sistema do 6nus de notificagdo deixou de ser adequado a uma Unido
Europeia alargada. O processo de execugdo das regras da concorréncia deixou de ser
visto como eficiente e apropriado face ao alargamento da Unido Europeia. Foi decidido
modernizar a aplicag&o das regras da concorréncia comunitaria®®.

O alargamento, concretizado em 2004, da Comunidade a 10 novos paises
exigiu um reforgo da politica de concorréncia, pois muitos desses paises viveram uma
tradicdo de economia planificada e as suas estruturas administrativas ndo estdo ainda
familiarizadas com os conceitos de liberdade empresarial e livre concorréncia, embora
lhes caiba a imposicdo de cumprir e absorver o acervo comunitario. Para manter a
eficacia da politica comunitaria de concorréncia houve que adequa-la as novas
realidades.

Ainda a mundializacdo da economia, com uma abertura e integracdo de
mercados a uma escala que ultrapassa as fronteiras da Comunidade, confronta as
autoridades de concorréncia com problemas que abrangem grandes regides do
mercado mundial, pratica complexas que prejudicam a economia e os consumidores e
exigem toda a cooperagéo entre as entidades fiscalizadoras.

Neste novo ambiente econdémico comunitario e mundial, houve que
modernizar um quadro legislativo e funcional concebido em 1962, entretanto

incompativel com o objetivo de controlo eficaz da concorréncia®.

16 Alterag6es introduzidas pelos Atos de Ades&o de 1972, 1979, 1985 e 1994. Livro Branco sobre a modernizagao...
JOCE C 132 de 12.05.1999, p. 17 e 10.

7 PEGO, José Paulo Fernandes Mariano. “As medidas cautelares no direito da concorréncia” in Temas de
Integracdo. 2006, p. 134.

18 GAUER, Céline; DALHEIMER, Dorothe; KJOLBYE, Lars e DE SMIJTER, Eddy. “Regulation 1/2003.." in
Competition Policy Newsletter. 2003, p. 1.

19 Livro Branco sobre a modernizag&o... JOCE C 132 de 12.05.1999, p. 7.A reforma foi concebida pelo Comissario
Karel Van Miert e o Diretor-Geral Alexander Schaub e implementada pelo Comissario Mario Monti e Diretor-Geral
Phiplip Lowe.



E certo que o alargamento efetuado, o maior da histéria da UE, contribuiu
para a urgéncia do processo de reforma, mas “subjacente estava a perce¢do de que a
cultura de concorréncia dos Estados-Membros, ap6s quase cinquenta anos de politica
antitrust, tinha atingido um estado suficientemente avancado que justificava uma
significativa descentralizag&o da sua aplicag&o”?°.

Surge o Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho?® que inaugurou um
processo de modernizagao do direito comunitario da concorréncia de grande alcance
com uma mudanca de paradigmas. Sem que a redagéo e o conteddo das disposi¢cOes
de direito originario fossem alterados, a reforma processual assim empreendida no
direito derivado da concorréncia da Unido num sentido de descentralizacdo da
aplicacdo das regras europeias de defesa da concorréncia pela generalidade dos
agentes responsaveis pela sua aplicagdo: Comissdo, autoridades nacionais
responsaveis e matéria de concorréncia e tribunais nacionais??.

Sendo o anterior Regulamento n.° 17 descrito como procedural bible para a
Comissédo devido ao extraordinario poder que atribui a este 6rgdo na aplicagdo das
regras de concorréncia, esta descentralizagdo representa uma mudanga sem
precedente com caréater de cultural revolution?.

Uma perspetiva diferente é oferecida pelo novo Regulamento em que os
artigos 101.° e 102.° do Tratado passam a poder ser, integralmente, aplicados também
pelas autoridades nacionais da concorréncia, que ficam competentes para a aplicagao
do direito nacional e do comunitario® (artigo 3.° e Paragrafo 6 do Predmbulo do
Regulamento n.° 1/2003), sob controlo do Tribunal de Justi¢ca e dos tribunais nacionais.
A Comisséao perde o monopdlio de aplicagdo do artigo 101.2, n.° 3, do TFUE (artigo 1.°,
n.° 2, e Paragrafos 1 e 4 do Preambulo do Regulamento n.° 1/2003). Evolui-se de um
regime de notificagdo ex ante para um de aplicacdo ex post em relagdo a intervengéo
da Comiss&o na atuagéo das empresas no mercado®.

Os poderes de investigacdo da Comissdo vieram a ser alargados no
Regulamento n.° 1/2003% e com o evoluir dos tempos continuara necessario ampliar

essas capacidades de investigagdo e controlo no ordenamento juridico tanto mais que

20 Relatério da Comiss&o sobre a Politica de Concorréncia 2010. Documento COM(2011) 328 final de 10 de Junho
de 2011, p. 9.

2 Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho de 16 de dezembro de 2002 relativo & execugdo das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado, JOCE L 1 de 04.01.2003, pp. 1 a 25. WIGGER,
Angela. “The political role...” in Legisprudence: International Journal for the study of legislation. p. 251.

22 FERNANDES, Sophie Perez. “A cooperagdo entre a Comisséo Europeia e os tribunais nacionais...” in Scientia
luridica. 2011, p. 575.

2 CENGIZ, Firat. “Multilevel Governance in Competition Policy: the European Competition Network” in European
Law Review. 2010, p. 660.

24 GALAN CORONA, Eduardo. “Notas sobre el Reglamento (CE) n.° 1/2003, del Consejo...” in Revista de Derecho
Comunitario Europeo. 2003, p. 507.

2 WIGGER, Angela. “The political role...” in Legisprudence: International Journal for the study of legislation. p. 258.

2 \er GALAN CORONA, op. cit.., pp. 514 e 515.
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as empresas recorrem a formas progressivamente mais sofisiticadas de infragéo,
tornando cada vez mais dificil a dete¢&o dos comportamentos anticoncorrenciais ?’.
Com efeito, com a concretizagcdo de poderes conferida a Comissao desde o
Regulamento n.° 17/62, esta encontra ao seu dispér um nucleo de poderes de
investigacdo para eficiente aplicacdo e cumprimento do direito comunitario da
concorréncia. Previstas vém também as san¢des para a falta de colaboracdo dos

visados, essencialmente as empresas.

3. A questao das sanc8es aplicadas pela Comissao no direito da concorréncia

A Comissao encontra no direito da concorréncia as linhas condutoras para
prosseguir contra as condutas anticompetitivas ao ser dotada de poderes de
investigacdo, instrucdo e sancdo?®. A fase de inquérito surge como uma etapa
fundamental para a coleta de informagdes pela Comissao. Este inquérito prévio tem
unicamente por objeto permitir-lhe reunir as informagdes e documentagéo necessarios
para verificar a realidade de uma infrag&o ao direito comunitéario da concorréncia®, de
que a Comissdo teve conhecimento através de denuncia ou de qualquer fonte de
informac&o ao seu alcance e procura pelo exercicio dos poderes enunciados assegurar
da compatibilidade ou incompatibilidade do comportamento de cada empresa com as
regras da concorréncia, recolhendo provas da sua participagdo que s6 poderdo estar,
na maior parte dos casos, na posse da propria empresa, antes de iniciar o
procedimento contraditério que culminara com a punicdo da infratora. O controlo
jurisdicional posterior podera apenas ser exercido pelo Tribunal de Justica.

O Regulamento n.° 17/62 surgiu com um largo campo de aplicagdo, tomado
por fonte para posteriores regulamentos especificos para campos de atividade por eles
definidos, e deu lugar a importantes desenvolvimentos jurisprudenciais®® que sempre
confirmaram a ampla margem de discricionariedade da Comissdo no exercicio dos
poderes de investigagdo, desde que respeitando os principios gerais e direitos
estabelecidos pelo direito comunitario®!.

Genericamente, os poderes de investigacdo da Unido Europeia, sejam eles

de recolha de informacdo, de inquérito ou de inspecdo, ndo resultam de uma

27 FERNANDEZ LOPEZ, Juan Manuel. “Las inspeciones de las autoridades de la defensa de la competencia y los
derechos de los inspecionados” in Anuario de la Competencia 2009. 2010, pp. 134.

2 |dem, p. 135.

2 TJCE, Acérdao de 26 de junho de 1980, National Panasonic / Commission, Proc. 136/79, Colect. 1980-5, p. 2033.
30 GALINDO, Blanca Rodriguez. “L’application des régles de concurrence du traité CEE: les pouvoirs d’enquéte de la
Commission” in Revue du Marché Unique Européen. 1991, p. 76.

31 FERNANDEZ MOLINERO, Maria. “Los poderes de investigacion de la Comisién Européa en los Reglamentos
1/2003 y 773/2004” in Derecho de la competencia europeo y espafiol. 2007, p. 180.
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habilitag&o geral, eles terdo que depender de atribuicéo especifica e textual®?, e apesar
de o Tratado prever um poder de inspecgdo geral (artigo 337.° do TFUE), ele remete
para os textos legais especificos a definicdo dessas atribuic8es, apds 0 que sao esses
textos a basear o exercicio dos poderes de investigacdo em cada caso®:. E nfo é o
Regulamento n.° 1/2003 o Unico texto legal a conferir poderes especificos de
investigagdo, mas sendo a fonte diversa, todos eles se pautam pelo respeito por um
conjunto de principios comum na base do direito a administrativo europeu, como o
respeito pelos direitos fundamentais.

A funcao de investigagdo da Comissao pretende garantir o cumprimento da
legalidade e, dessa forma, tutelar os interesses gerais e bens juridicos objeto de
protegdo administrativa, mas preenche diversos objetivos, como seja: uma intengao
preventiva de eficacia da agdo administrativa em que se pretende evitar a aplicagédo da
san¢do; uma intencdo corretiva e ressarcimento da ordem perturbada através do
exercicio do poder sancionatério; uma fungao pedagodgica ou instrutiva de corregédo das
condutas dos agentes econémicos pela educacdo; uma fungéo informativa geral, que
abrange a anterior, de levar ao conhecimento dos agentes econémicos o melhor
cumprimento do ordenamento juridico em causa®*.

Nos aspetos processuais relativos ao quadro institucional de aplicagdo
efetiva do direito da concorréncia da UE, a Comissdo assume o compromisso de
continuar a melhorar os seus meios de investigacdo e a reforgar a transparéncia
porque em periodos de crise econémica como os que se vivem, a defesa e os respeito

das regras da concorréncia ndo podem diminuir®.

3.1. Orespeito pelos direitos fundamentais das empresas

Os direitos fundamentais do individuo ndo mereceram inicialmente uma
atencdo sistematica no quadro comunitario, o que se pode explicar por as
preocupacdes dos Tratados originarios serem apenas econémicas. A ordem
comunitéria, através da jurisprudéncia, veio contudo a inspirar-se em diplomas
internacionais como a Convencgado Europeia dos Direitos do Homem e a Carta Social
Europeia, e houve uma evolugdo grande com a introdugéo da cidadania europeia pelo

Tratado de Maastricht até a consagragéo da CEDF.

32 Funciona na Unido Europeia o principio das competéncias por atribuigdo: artigos 5.% n.° 1 e 2, e 13.2, n.° 2, do
TUEe1.2°n,1, do TFUE.

33 AUBY, Jean-Bernard. “Les pouvoirs d'inspection de I'Union européenne” in Review trimestrielle de droit européen.
2006, p. 134. 3

3 GUILLEN CARAMES, Javier. Régimen Juridico de la Inspeccién en Derecho de la Competencia. 2010, pp. 39 a
45.

35 Relatério da Comisséao sobre a Politica de Concorréncia 2011. Documento COM(2012) 253 final de 30 de maio de
2012, pp. 12 e 13.
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Ora, num processo de natureza administrativa, toda a pessoa cujos direitos,
liberdades ou interesses possam ser afetados deve beneficiar, antes como depois da
tomada de decisdo pela administracdo, da possibilidade de invocar, por escrito ou
oralmente, todos os factos, argumentos e provas em sua defesa, elementos esses que
deverdo ser devidamente ponderados pelas autoridades administrativas ¢

Os direitos fundamentais (e em especial os direitos de personalidade) foram
histérica e dogmaticamente pensados para servir o ser humano, a pessoa singular,
porém a sua tutela veio a ser alargada (se aplicavel) as pessoas coletivas por via da
jurisprudéncia, passando os direitos fundamentais a contemplar todos os sujeitos de
direito, independentemente da sua natureza. As empresas tém os mais variados
direitos e surge a necessidade de verificar os limites a defesa da concorréncia, em
nome dos direitos fundamentais das empresas, tutelando-a e regulando-a, para que
seja possivel conciliar os valores em presenga. A conjugacdo entre a defesa da
concorréncia e os direitos das empresas torna-se mais facil se tivermos em conta que
na Europa a concorréncia ndo vale por si mas apenas como um meio para o bom
funcionamento do mercado interno (artigo 3.° do TUE).*”

Um certo nimero de questfes e duvidas se levantam quanto a conformidade
de alguns aspetos do exercicio dos poderes de investigagdo da Comissdo com a
existéncia e devido respeito por direitos fundamentais®® das empresas tais como a
inviolabilidade da correspondéncia trocada com advogados ou a recusa de
testemunhar contra si proprio®.

O préprio Tribunal de Justica veio a consagrar o respeito dos direitos de
defesa como um principio fundamental do direito comunitario desde a década de 70 “°.

Sendo o processo inquisitério da Comissdo de natureza administrativa®!,
ainda assim ha lugar ao respeito de um quadro de direitos fundamentais, alids com
raizes nos ordenamentos dos Estados membros*2.

A primeira norma processual reguladora da agédo da Comiss&o*® néo previa

disposi¢cBes que regulamentassem expressamente os direitos das empresas face ao

3 ANTUNES, Luis Miguel Pais. Direito da Concorréncia... 1995, p. 106.

37 CORDEIRO, Anténio Menezes. “Defesa da concorréncia e direitos fundamentais...” in Revista O Direito. 2004, pp.
72a75.

% Alguma distingdo se pode fazer entre os direitos fundamentais e os direitos de defesa, conceitos néo
perfeitamente coincidentes, mas que, sem nos alongarmos nessa andlise, iremos tratar como idénticos, tendo em
conta precisamente a caracterizagdo do processo de inquérito da Comissdo como um processo de natureza
administrativa.

39 JANSEN, Bernhard. “Les pouvoirs d'investigation de la Commission...” in Revue du Marché Commun. 1990, p.
696.

40 A observar nos processos administrativos suscetiveis de levar & aplicagéo de sangdes no cumprimento das regras
substantivas da concorréncia (TIJCE, Acérddo de 9 de novembro de 1983, Michelin / Commission, Proc. 322/81,
Colect. 1983-10, p. 3498).

41 COMMISSION of the European Communities. Xlth Report on competition policy (1981). § 27, p. 31.

%2 No Acérddo Hoffman-La Roche / Commission : “le respect des droits de la défense dans toute procédure
susceptible d’aboutir & des sancions, notamment a des amendes ou astreintes, constitue un principe fondamental du
droit communautaire, qui doit étre observé, méme s'il s’agit d’'une procédure de caractere administratif’ (TJCE, de 13
de fevereiro de 1979, Proc. 85/76, Colect. 1979, p. 511).
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exercicio dos poderes de inquérito pela Comisséo, mas o Tribunal de Justica exerceu
eficazmente a sua funcdo de fonte de direito, com base nos principios gerais de direito
e nos principios comuns aos direitos dos Estados membros, colmatando regras** que
comegam a ser exigidas pelas empresas, ao reagirem contra a agdo da Comissédo que
consideram excessiva. Os poderes da Comissao ja foram mesmo considerados
“exorbitantes”, mas muito se avangou desde entao.

Sendo, o processo inquisitorio da Comissdo de natureza administrativa®®,
ainda assim ha lugar ao respeito de um quadro de direitos fundamentais, alias com
raizes nos ordenamentos dos Estados membros“e.

Recorde-se portanto que, em particular no que respeita ao direito da
concorréncia, a consagracao da aplicagao dos direitos fundamentais nestes processos,
bem como a delimitagdo da amplitude com que seriam aplicaveis, teve origem
pretoriana, retirando os tribunais comunitarios a sua inspiracdo das tradi¢cdes
constitucionais dos Estados membros e das linhas de orientagdo fornecidas por textos
internacionais. E é assim que a retérica dos principios e direitos fundamentais evoluiu
significativamente no decorrer dos anos 90, e o papel preponderante dos tribunais
permitiu garantir que, ao longo do processo, os poderes de investigagdo da Comissao
fossem equilibrados com os direitos das empresas.

Aguela data, encontravam-se algumas referéncias pontuais aos direitos de
defesa*’, mas o Regulamento n.° 17/62 n&o fazia qualquer referéncia de uma forma
abrangente a tais direitos nem nos seus Considerando iniciais*®. Mas surge aqui um
ponto a esclarecer: a diferenca entre o inquérito preliminar e o procedimento
acusatério. Neste Ultimo o principio do contraditério esta assegurado, mas no inquérito
preliminar a agdo da Comissé&o é organizatéria e preventiva, ndo tem ainda um carater
repressivo. E se bem que os direitos de defesa devam ser garantidos nesta fase ndo
contraditéria, em todo caso sé-lo-4o com uma intensidade diferente da fase seguinte.

O inquérito, como fase em que a Comissao tenciona descobrir as infragdes
as prescriges legais ou regulamentares que protegem a livre concorréncia € talvez a

fase de procedimento onde a necessidade de assegurar a eficdcia da agéo

4 0 Regulamento n.° 17/62.

% No Acérddo Transocean Marine Paint / Commission : “la régle générale selon laquelle les destinataires de
décisions des autorités publiques qui affectent de maniére sensible leurs intéréts, doivent &tre mis en mesure de faire
connaitre utilement leur point de vue” (TJCE, 23 de outubro de 1974, Proc. 17/74, Colect. 1974, p. 1080.).

45 COMMISSION of the European Communities. Xlth Report on competition policy (1981). § 27, p. 31.

46 Ainda que a Comiss&o deva respeitar as garantias de defesa das empresas, ndo se pode ter por preocupagdo
tratar-se de um processo de natureza judicial, uma vez que a Comisséo dificilmente sera considerada como um
tribunal para efeitos do artigo 6° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (TJCE, Acérdéo de 29 de outubro
de 1980, Van Landewyck (FEDETAB) / Commission, Procs. 209 a 215 e 218/78, Colect. 1980-7, p. 3248.).

47 Em matéria de concentragéo de empresas e audi¢des.
48 Salvo uma referéncia ao direito de as empresas serem ouvidas, no seu décimo primeiro Considerando e no artigo
19.°.
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administrativa € maior e mais percetivel, mas ha, ainda assim, que a manter nos limites
do necessario e na prossecugdo de um objetivo pré-definido.

Os largos poderes conferidos a Comissao pelos regulamentos de execugéo
para prosseguir o cumprimento das regras comunitérias da concorréncia tém sido
criticados, considerando que o direito adjetivo dota a Comissao com o exercicio de
funcdes préprias de investigador, acusador e juiz, o que resultaria num procedimento
injusto, mas a jurisprudéncia sempre confirmou a validade dessas regras como em
conformidade com os principios de justica“®®.

Fica assegurado como principio de direito da Unido Europeia o direito a ser
ouvido, ainda pedra angular do direito a um julgamento justo, muitas vezes exercido
por escrito mas também conferida a oportunidade de requerer uma audigdo oral, no
respeito pelos principios de direito internacional geral®. Hoje expressamente apoiada
no texto da Carta dos Direitos Fundamentais **.

3.2. A natureza das sang6es da Comissé&o: administrativa ou penal?

No direito comunitario da concorréncia, 0s mecanismos sancionatérios
desempenham um papel de relevo e a imposicdo de sancdes surge como um
instrumento da politica de concorréncia®®>. A agdo da Comissdo ndo teria qualquer
eficacia se os seus controlos ndo fossem acompanhados de decisdes e sancdes. No
dominio da legislagdo antitrust, além de declarar a proibicdo de um acordo ou formular
injuncdes para por termo a praticas anticoncorrenciais, esta instituicdo tem igualmente
competéncia para aplicar coimas as empresas que concretizaram comportamentos
anticoncorrenciais®. A aplicagdo de coimas suficientemente dissuasivas, associadas a
um programa de cleméncia eficaz, € uma arma eficaz na luta contra os cartéis®*.

Concluindo pela existéncia de uma infragdo aos artigos 101.°, n.° 1, ou 102.°
do TFUE, ou mesmo por infragdo aos artigos do proprio Regulamento n.° 1/2003, a
Comissédo pode aplicar sangBes pecuniarias de carater administrativo. Aplicara essas
sangdes através de decisdo®®. O direito derivado fixa as coimas, estabelecendo que a
duracdo e a gravidade da infragcdo devem ser tidas em conta, com um montante de

limite maximo de 10 % do volume de negécios da empresa durante o ano anterior e a

4 TICE, Acérddo de 7 de junho de 1983, Musique Diffusion Frangaise / Commission, Proc. 100 a 103/80, Colect.
1983-6, p. 1880.

50 0 artigo 6.° da Convengéo Europeia para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais de
1950.

51 Ver artigos 47.° e 48.°, n.° 2, da CEDF.

52 PEGO, José Paulo Fernandes Mariano. “As medidas cautelares no direito da concorréncia’ in Temas de
Integracdo. 2006, p. 139.

53 Comissao Europeia. A Politica de Concorréncia na Europa e os Cidadaos. 2000, p. 9.

5 Commission of the European Communities. Report on the functioning of Regulation 1/2003. Documento
COM(2009) 206 final de 29 de abril de 2009, §17.
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Comisséo veio a fixar os critérios aplicaveis para a sua determinagdo em concreto em
documento com orientagdes.

Uma multa é uma penalidade monetaria imposta pela Comissdo a empresa
infratora do direito comunitario da concorréncia®® e a regularidade de aplicagdo de
pesadas coimas (que ja ultrapassaram o limiar simbdlico do milhar de milhao de euros)
€ manifestacdo da importancia desta pasta de trabalho da Comiss&o®’.

O sistema sancionatério baseado em coimas fixadas de montante absoluto
foi substituido por um sistema efetivamente dissuasivo, assente em coimas fixadas em
percentagem do volume de negécios das empresas envolvidas em praticas
anticoncorrenciais e cujo montante tem em conta, designadamente, a gravidade da
infracdo, a importancia das vantagens dela resultantes para as empresas
prevaricadoras, o grau de participagcdo na infragdo e a eventual colaboragdo com a
autoridade da concorréncia, bem como a possivel opgdo da Comissdo por sancdes
pecuniarias compulsérias®®.

Uma adstric&o ou sang&o pecuniaria compulsoria® sera aplicada para levar o
infrator a cessar o seu comportamento violador do direito comunitario, compelindo-o a
cumprir. Trata-se da fixagdo de uma quantia didria cujo pagamento sera devido por
cada dia em que continue a infragdo apo6s a data fixada pela decisdo que a impde
(como uma multa diaria). Traduz a mensagem que no company is above the law®.
Aconteceu pela primeira vez no ano de 2006 a Comissédo usar 0os seus poderes para
aplicar uma sang&o pecunidria compulsoéria a fim de compelir uma empresa a cumprir
uma decisdo no sentido de pér termo a uma infrag&o®?.

O Regulamento n.° 1/2003 introduziu sangdes mais eficazes para o néo
cumprimento das obrigagBes que cabem as empresas durante as investigacGes
realizadas pela Comisséo, alargou o nimero de situagdes (tipificadas) de infracéo e
atualizou os montantes das sangdes, aumentando-os. A utlizagdo de sangdes
pecuniérias revelou-se uma arma importante no combate aos cartéis e justificara ja a
adocdo de orientag8es formais para estabelecer critérios de aplicagdo desde a década
de 90.

T&o importante como o carater exemplar é também o adequar as

circunstancias por forma a minimizar as situacdes de contestagcdo com sucesso

55 Artigo 23.2, n.° 5, do Regulamento n.° 1/2003.

56 Artigo 23.° do Regulamento n.° 1/2003.

57 PORTO, Manuel Lopes e ANASTACIO, Gongalo (coord.). Tratado de Lisboa... 2012, pp. 496 e 506.

% VILACA, José Luis da Cruz. “Introdugdo & Nova Legislagdo da Concorréncia: Vicissitudes dos Projetos de
Modernizag&o” in Concorréncia - Estudos. 2006, p. 43.

59 Artigo 24.° do Regulamento n.° 1/2003.

% DEMETRIOU, Marie e GRAY, Margaret. “Developments in EC competition law in 2006: an overview” In Common
Law Market Review. 2007, pp. 1430.

51 Nos termos do artigo 24.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1/2003, & empresa Microsoft. Ver Relatério da Comissdo
sobre a Politica de Concorréncia 2006, Considerando 12., Documento COM(2007) 358 final, p. 15.

19



posterior no contencioso comunitario®?. Se bem que os tribunais tém-se mostrado
relutantes em interferir na autonomia da Comissdo na fixacdo do montante das
sancfes. Embora com competéncia de plena jurisdicdo ao apreciar a legalidade das
multas aplicadas pela Comisséo, apreciando o mérito e a proporcionalidade, e
certamente atuam aumentado algumas e reduzindo outras, mas quer o Tribunal de
Justica quer o Tribunal Geral seguem uma prética de larga confirmacgéo das decisfes
tomadas pela Comiss&o.®

Diga-se mesmo que os tribunais da Unido genericamente confiam na
aplicacdo do direito da concorréncia pela Comissao e especialmente no seu respeito
pelas linhas definidas para a aplicacdo de multas, limitando-se a verificar da
conformidade da sua atuagao com os critérios que ela prépria indica sem aprofundar a
adequacdo ao caso concreto e proporcionalidade relativa dos montantes aplicados.
Pode-se considerar que esta intensidade de verificagdo néo seja a adequada®.

A eficacia alcangada pela Comissédo na politica de aplicagdo de coimas tem
sido tal que a interferéncia judicial na sua aplicagédo tem sido relativamente rara, talvez
demasiado rara, permitindo & Comissdo manter uma grande margem de
discricionariedade e confirmando sangdes muito severas. A politica em matéria de
coimas é um importante instrumento de prevencgédo e dissuasdo, embora deva ser tido
em conta que os comportamentos sdo motivados ndo apenas pelas sangdes, mas
também pelo incitamento & observancia®. As multas aplicadas tém sido de montantes
cada vez mais elevados, aumentando em cada década em nome da detengdo dos
comportamentos, o que vem sendo afirmado nos Relatérios da Comiss&o®® e
confirmado pelo Tribunal de Justiga®’.

O normativo da Unido Europeia, contrariamente a realidade norte-americana
e mesmo de alguns Estados membros, ndo prevé sangdes criminais para este tipo de
infragdes®®. Este poder sancionatério administrativo da Comiss&o representa uma dupla
fungdo: uma vertente repressiva pelas praticas anticoncorrenciais mas outra preventiva
e dissuasora pelas graves consequéncias que a transgresséo das regras gue protegem

a livre concorréncia podem acarretar para o mercado®°.

62 Acorddo Anic Partecipazioni Spa: “(...) o facto de uma empresa nao ter participado em todos os elementos
constitutivos de um acordo ou ter desempenhado um papel secundario nas partes em que participou deve ser
tomado em consideracdo aquando da apreciagdo da gravidade da infragdo e, eventualmente, da determinagdo da
multa” (TJCE de 8 de julho de 1999, Proc. C-49/92 P, considerando 90).

5 DEMETRIOU, Marie e GRAY, Margaret. “Developments in EC competition law in 2006: an overview” In Common
Law Market Review. 2007, p. 1451.

64 FORRESTER, lan S. “A Challenge for Europe’s Judges: The Review of Fines in Competition Cases” in European
Law Review. 2011. p. 185.

%5 Resolug&o do Parlamento Europeu, JOUE C 239 E de 20.08.2013, p. 103.

6 Commission Staff Working Paper accompanying the Report on the functioning of Regulation 1/2003. Documento
COM(2009) 206 final de 29 de abril de 2009, § 124.

57 FORRESTER, lan S. “A Challenge for Europe’s Judges: The Review of Fines in Competition Cases” in European
Law Review. 2011. p. 188.

% PORTO, Manuel Lopes e ANASTACIO, Gongalo (coord.). Tratado de Lishoa...2012, p. 496.

% FERNANDEZ LOPEZ, Juan Manuel. “Las inspeciones de las autoridades de la defensa de la competencia y los
derechos de los inspecionados” in Anuario de la Competencia 2009. 2010, pp. 133.
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Em todo o procedimento suscetivel de terminar com a aplicagdo de uma
sancdo por violagdo do direito da concorréncia, multa ou adstrigdo, mesmo que néo
tendo um caréter penal, a Comisséo tera que velar pelo respeito pelos principios gerais
de direito. Sendo que destes fazem parte os direitos fundamentais deles decorre o
respeito pelos direitos de defesa das empresas.”

E afirmada a natureza administrativa destas sancdes. Que a natureza destas
sangbes ndo tem, um carater penal’™. Se as infragbes as regras europeias de
concorréncia ndo tém um carater penal, ndo se definem pelo principio da culpa em
matéria penal. Podem ser classificadas como faltas a ordem publica econémica
europeia, numa estrutura unicamente material’>. Porém, comecam a levantar-se
algumas vozes discordantes, que consideram que, para além do aspeto excessivo dos
poderes concentrados da Comissdo também ja mencionado, estas sangfes terdo um
carater “quasi-criminal’’3, seja na vertente europeia, seja mesmo na vertente nacional
pelas autoridades da concorréncia.

O préprio Regulamento n.° 1/2003 estabelece que as decisdes de aplicacdo
das multas “ndo tém carater penal”. No artigo 23.°, n.° 5,

“5. As decisbes aprovadas nos termos dos n.°s 1 e 2 ndo tém carater penal.”

Porém, essa caracterizagdo pode ser considerada irrelevante perante o
paralelo com os fatores de preenchimento do tipo penal de procedimento que
facilmente se mostrardo presentes. Ai, a aplicagéo da Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia pode vir a encontrar matéria de aplicagdo, contestando no sentido
de ndo ser a Comissdo um 6rgdo com competéncia para aplicar sangdes criminais,
faltando-lhe a imparcialidade e a independéncia de um verdadeiro tribunal, bem como a
questdo da proporcionalidade na aplicagdo dos montantes™. Portanto, com
competéncias que colidem com a defesa dos direitos fundamentais tais como

proclamados pelos textos europeus’. A futura jurisprudéncia dira a inflexdo a seguir.

7 THOUVENIN, Jean-Marc. “Chronique de la concurrence... Premiére partie: aspects de procédure” in Revue du
Marché commun et de I'lUnion euroepéenne. 2005, p. 467.

™ Ver BIANCONI, Lanfranco. “Vers un droit pénal communautaire” in Revue du Marché Commun. 1975, p. 39. Ver
também GRASSO, Giovanni. “Nuove Prospettive in Tema di Sanzioni Amministrative Comunitarie” in Rivista Italiana
di Diritto Pubblico Comunitario. 1994, p. 863 e DIEZ-PICAZO, Luis Maria. “Derecho Comunitario y Medidas
Sancionatorias” in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario. 1994, p. 294: “Tampoco existen muchas atos de
Derecho derivado que, en el ambito del Tratado CEE, establezcan diretamente sanciones aplicables por la propria
Comunidad. Se limitan a la esfera de la competencia y toman como modelo el Reglamento 17/1962, que, en
desarrollo de los arts. 85 y 86 (...) habilita a la Comisién para la imposicién de multas por la infracciéon de las
mencionadas reglas sobre la competencia. Es de destacar que estos reglamentos afirman expresamente el carater
no penal de las mencionadas sanciones.”

72 BOUSCANT, Rémy. “La faute dans les infractions...” in Revue trimestrielle de droit européen. 2000, p. 69.

73 SILVA, Miguel Moura e. “Anticartel enforcement in Portugal...” in European Competition Law Review. 2011, p. 37.
7 Artigo 47.% “Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada (...) por um tribunal independente e
imparcial” e artigo 49.°, n.° 3, “As penas ndo devem ser desproporcionadas em relacéo a infracdo”, da Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

75 FORRESTER, lan S. “Due process in EC competition cases: A distinguished institution with flawed procedures” in
European Law Review. 2009, p. 821.
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Para j4, continuam a afirmar-se procedimentos sem “coloration pénale’’®. O assunto
vem sendo cada vez mais debatido na doutrina e na jurisprudéncia, inclusive pelo
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que vem considerar “afin de déterminer
l'existence d’une «accusation en matiere pénale», avoir égard a trois critéres: la
qualification juridique de la mesure litigieuse en droit national, la nature méme de celle-
ci, et la nature et le degré de sévérité de la «sanction». Ces critéres sont par ailleurs
alternatifs et non cumulatifs”’’, em anélise relativa as sangdes aplicadas pelas

autoridades nacionais da concorréncia.

CONCLUSAO

A Comissdo Europeia é a grande impulsionadora do interesse da Uniédo e
promove eficazmente o cumprimento do direito da Unido Europeia. No quadro do
direito da concorréncia aplicavel as empresas disp6e de procedimentos que se tém
mantido bastante estaveis desde 1962 e cuja renovagado ap6s 2003 tem acompanhado
o grande alargamento do mercado interno. O Tribunal de Justica sempre apoiou a sua
acdo e desenvolveu a vertente de garantia dos direitos fundamentais inerente. E
expressa a natureza ndo penal das sancdes pecuniarias que podem ser aplicadas as
empresas. Porém, ao encontramos facetas de fragilidade na defesa dos direitos
fundamentais que podem indicar que se encontre uma natureza penal nestas sangoes,
estardo todas as garantias dos sujeitos juridicos a ser respeitadas? O assunto tem
merecido a atencdo da jurisprudéncia e da doutrina mas estd ainda em construgdo.
Pretendeu-se aqui levantar o problema e as dividas que se colocam no sentido de
sensibilizar o leitor interessado nestes temas para a problematica que ndo esta de todo

terminada.
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O GARANTISMO CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO PENAL?
THE CONSTITUTIONAL GUARANTEEISM. CRIMINAL CONSTITUTION.

Maria Manuela Magalhées Silva 2
Dora Resende Alves ®

RESUMO: A lei fundamental assume historicamente um papel de garante e defesa das
matérias de direitos, liberdades e garantias fundamentais e é em especial nesse ambito
que se estabelecem relagdes préximas com o direito penal e o direito processual penal.

Palavras-chave: Constituicdo Penal, direitos, liberdades e garantias.

ABSTRACT: The fundamental law historically assumes a role of defense of raw and
guarantees of rights, freedoms and guarantees and it is particularly in this context that
are established close relations with the criminal law and criminal procedural law.

Key-words: Criminal Constitution, rights, freedoms and guarantees.

I INTRODUGAO

Este trabalho pretende abordar a area constitucional, e particularmente o
regime juridico-constitucional de acordo com a atual Constituicdo portuguesa, para de
seguida focalizar no regime constitucional penal ou, se assim se pode dizer, para a

“Constituigao Penal”.

2 SOBRE A CONSTITUIGAO EM GERAL

A questéo que comego por colocar € se a Constituicdo portuguesa atual é ou
ndo uma constituicdo garantistica. Ora bem, face a essa questdo ha muitos aspetos
que poderemos focar. A nossa Constituicdo, que ja estd em vigor desde 1976, e
portanto é j& uma Constituigdo com 38 anos de existéncia, mas que, ndo obstante
esses 38 anos, se tem mantido, no seu essencial, tal como foi concebida. Embora
tenha sido ja objeto de sete revisdes constitucionais, no seu nicleo essencial, ou seja,
no seu contetdo material, efetivamente, ndo existiram alterac6es de grande monta. Ela
foi criada ap6s uma revolugéo, portanto € uma constituicdo pés-revolucionaria, e dessa

revolucdo surgiu a necessidade de criar uma constituicdo nova, rompeu-se com 0

1 O texto teve por ponto de partida a intervencdo apresentada nas Il JORNADAS LUSO-BRASILEIRAS SOBRE
GARANTISMO CONSTITUCIONAL - PENAL, que decorreram no dia 31 de Julho de 2014 organizadas pelo ISBB —
Instituto Superior Bissaya e Barreto, em Coimbra.

2 Doutora em Direito, Professora Associada da Universidade Portucalense Infante D. Henrique, Porto, e Professora
no Instituto Superior Bissaya Barreto, Coimbra, Portugal.

3 Mestre em Direito e Professora Auxiliar Convidada da Universidade Portucalense Infante D. Henrique, Porto,
Portugal. Doutoranda em Direito na Universidade de Vigo, Espanha.
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sistema constitucional em vigor e o povo elegeu, pela primeira vez, mediante eleicbes
com sufragio direto e universal, uma Assembleia Constituinte com a tarefa de criar a
nova Lei Fundamental do Estado Portugués. Essa Assembleia foi uma assembleia
politico-ideologicamente partidarizada, mas que teve um denominador comum - criar
uma lei fundamental para o Estado portugués que garantisse a implementacao de um
Estado de Direito, uma politica democratica e tudo isto aliado a uma ideia de
sociabilidade, ou seja, a ideia de um Estado social, de um Estado prestador e um
Estado preocupado com o bem-estar dos cidadaos. Esta Assembleia como tinha, ou
teve, estas preocupacdes, tentou criar entdo uma lei fundamental que nédo permitisse
que estes conceitos fossem postos em causa. Alids, porque a propria Assembleia, que
na altura criou a Constituicdo, tinha bastante receio de varios fatores: por um lado
receava um retrocesso, que a propria revolugdo viesse a ser posta em causa pelas
forcas politicas anteriores, receava também as forgas militares e portanto tentou criar
um texto constitucional que ndo permitisse que ela propria, que os seus principios
basicos, fossem de alguma forma postos em causa. E, por isso, consagrou nos seus
primeiros artigos desde logo a ideia de um Estado de Direito, um Estado subordinado a
constituicdo e a lei, o que esta previsto no artigo 3.° da Constituicdo, Soberania e
legalidade. Estabeleceu um principio fundamental no artigo 2.° da Constituicdo, o de
Estado de direito democratico, baseado em principios como o da pluralidade de
expressdo, de organizagdo politico-democratica e, fundamentalmente, que é isso sobre
que nos vamos debrugcar mais, a garantia e efetividade dos direitos e das liberdades
fundamentais. Nao esquecendo, a ideia do Estado prestador consagrou no seu artigo
9.° Tarefas fundamentais do Estado, que o Estado através dos seus 6rgdos deve
desenvolver para atingir os seus fins de justica, seguranca e bem-estar econémico-
social dos cidaddos. Portanto, no fundo, e em termos assim mais genéricos, a
Assembleia criou uma constituicdo ideol6gico-programatica.

A Constituicdo da Republica Portuguesa esté estruturada em quatro Partes e
efetivamente dedicou logo a Parte | aos Direitos e deveres fundamentais, entendeu-se
que era de tal forma relevante a garantia dos direitos e liberdades fundamentais, como
diz no artigo 2.° da Constituicdo, que toda a primeira parte é dedicada precisamente a
essa matéria. Essa primeira Parte é bastante extensa, ela abrange os artigos 12.° a
79.°, e dentro dessa grande parte temos 0s primeiros artigos, os primeiros doze artigos,
do 12.° ao artigo 24.°, dedicados a principios gerais aplicaveis a todo o restante e
depois subdividida essa parte em dois Titulos, um relativo aos Direitos, liberdades e
garantias (Titulo Il) e outros aos Direitos e deveres econdémicos, sociais e culturais
(Titulo II).
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3 SOBRE A CONSTITUICAO PENAL

Estes direitos e a sua efetivagdo ou garantia é efetivamente essencial em
qualquer Estado de Direito. Portanto, ndo sé no Estado portugués mas em qualquer
Estado de Direito é essencial que os direitos, liberdades e garantias estejam
consagrados e sejam realmente efetivados. Assim, a Constituicdo portuguesa néao ficou
por ai e estabeleceu, nos seus artigos, varias formas de garantir a efetivacdo dos
mesmos. Desde logo pelo proprio regime juridico que é estabelecido para este tipo de
direitos, esse regime encontra-se fundamentalmente nos artigos 17.° e 18.° da
Constituicdo, que estabelecem: os direitos, liberdades e garantias sédo diretamente
aplicaveis e vinculam todos os sujeitos de direito quer sejam publicos quer sejam
entidades privadas; s6 é possivel restringir, ou existirem restricdes aos direitos
fundamentais nos casos expressamente previstos na Constituicdo, e a restricdo tem
que preencher ou respeitar uma série de requisitos, desde logo o principio da
proporcionalidade, ndo se pode restringir para além daquilo que for necessario e ndo
pondo em causa outros direitos fundamentais, s6 pode ser feita com carater geral e
abstrato, ndo pode a restricdo ter um carater retroativo e ainda consagra uma outra
limitacdo que é a de reserva de lei, ou seja, a restricdo sé pode ser feita através de ato
legislativo. Efetivamente, s6 a Assembleia da Republica, de entre os érgdos que detém
a competéncia legislativa, € que pode legislar sobre esta matéria, ou, eventualmente,
se o entender, autorizar essa legislacdo, através de uma lei de autorizagdo legislativa
onde vai definir exatamente o objeto, o sentido, a extensdo e qual o prazo dessa
autorizacé@o (veja-se o artigo 165.°, n.° 1, alinea c), e n.° 2, da CRP). Fixa-se ainda,
também, que os direitos s6 podem ser suspensos em cas0sS excecionais, ou seja,
guando exista uma grave perturbagdo da ordem politico-social, o que esta previsto no
artigo 19.° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, Suspensdo do exercicio de
direitos, e, mesmo nesses casos, essa suspensdo ndo pode de forma alguma abranger
os direitos que estdo indicados expressamente no artigo 19.°, n.° 6, que sdo aqueles
direitos que podemos considerar, enfim, quase como direitos naturais, inerentes a
prépria natureza do ser humano, como o direito a vida, o direito a cidadania, e, aqui
importa-nos focalizar mais, a prépria ndo retroatividade da lei criminal é também um
dos direitos que ndo pode nunca ser suspenso. Esta suspensdo tem também limites
temporais, ou seja, fixa a propria Constituicdo que tem que ser por um periodo muito
limitado, de 15 dias, que pode ser prorrogado se existir fundamentagdo mas tem que
ser sempre por um periodo muito curto, portanto, e bem delimitado no tempo. Todos

estes requisitos para que ndo ocorra a possibilidade de se por, de alguma forma, em
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causa o que esta previsto quanto aos direitos, liberdades e garantias. Estabelece ainda
outro mecanismo de protecdo que é fruto da propria rigidez da Constituicdo
portuguesa. A nossa Constituicdo é uma constituico rigida, que ndo pode ser revista
segundo um processo legislativo ordinario, s6 pode ser revista segundo um processo
especial que ela propria prevé e esta consagrado na Parte IV da Constituigdo, mais
especificamente nos artigos 284.° a 289.2, e, nessa Parte, esta definido o processo que
deve ser seguido para se realizar uma revisdo constitucional. Esse processo esta
sujeito a uma série de limites, limites de carater formal, temporal, circunstancial e
material. De todos esses limites, efetivamente os que nos importam mais neste
momento sdo exatamente os limites materiais. Os limites materiais sédo aqueles que
estdo consagrados no artigo 288.° da Constituicdo e impedem que determinadas
matérias, que sdo consideradas como nucleo essencial da Constituicdo, sejam
alteradas. Entendem os grandes constitucionalistas portugueses, como o Professor
Gomes Canotilho,* que estas matérias sdo tdo importantes que se forem alteradas
iremos alterar a esséncia da Constituicdo e, entdo, ja ndo estaremos a rever a
Constituicdo mas a criar uma constituigdo nova. Uma dessas matérias é exatamente a
que diz respeito aos direitos, liberdades e garantias, consagrada no artigo 288.°, na
alinea c), da CRP. Portanto, seguindo esta perspetiva sobre a relevancia dos limites
materiais pois também os direitos, liberdades e garantias ndo poderdo ser objeto de
revisd@o constitucional. Assim, se uma revisdo constitucional pretender mesmo abranger
esta matéria, pois a Unica coisa que podera fazer, ou que sera legitimo que faca é
alargar o ambito desses direitos, liberdades e garantias, mas nunca de alguma forma
limita-los, diminui-los, isso ndo podera ser feito porque, como se disse anteriormente,
entdo ndo estaremos a rever a Constituicdo, estaremos a fazer uma Constituicdo nova
e portanto ndo uma revisao constitucional.

E no ambito dos direitos, liberdades e garantias, que se encontra aquilo a
que podemos chamar “Constituicdo penal”’. De certo modo entre aspas mas é onde
poderemos falar da nossa “Constituicdo penal”, ja que o direito penal e o direito
processual penal invadem necessariamente este &mbito e inversamente s&o ramos do
direito sensiveis as modificagdes constitucionais®.

A nossa “Constituicdo penal” estd enquadrada precisamente neste capitulo
sobre direitos, liberdades e garantias, que estdo protegidos por todos estes
mecanismos constitucionais. Ela esta consagrada desde logo a partir do artigo 24.° da
Constituicdo quando fala do Direito a vida e depois temos os direitos seguintes que se

referem também a questdes do direito penal, como por exemplo a proibigdo da pena de

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Reimpresséo da 7.2 Edigdo de 2003.
Coimbra: Livraria Almedina, 2014, pp. 944 e ss.
5 COSTA, José de Faria. Nogdes Fundamentais de Direito Penal. 2012, p. 44.
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morte que esta consagrada também no n.° 2 do mesmo artigo 24.°; o Direito a
liberdade e a seguranca, no artigo 27.° da Constituicdo; o direito ou enfim as condicdes
ou as garantias ligadas a prisdo e mais especificamente a Prisdo preventiva, no artigo
28.° da Constituicdo e temos ainda o artigo 29.° da Constituicdo que tem como titulo a
Aplicacdo da lei criminal. Efetivamente, podemos dizer que o artigo 29.° contém o
essencial do regime constitucional da lei criminal, previsto nos seus diferentes
nameros. Para além de termos também Limites das penas e das medidas de
seguranga, no artigo 30.° da Constituicdo, o Habeas corpus, no artigo 31.° e depois 0
artigo 32.° tem também uma importancia fulcral porque estabelece as Garantias de
processo criminal e relativamente a este artigo podemos dizer que ele condensa os
mais importantes principios, matérias do processo criminal, had quem lhe chame mesmo
a “Constituicao processual criminal”®.

Portanto, todos estes direitos e garantias surgem ligados ao direito penal e
ao proprio direito processual penal.

E uma realidade, do meu ponto de vista, que estdo garantidos por estarem
consagrados na Constituicao e esta Constituicdo, como disse, estabelece mecanismos
suficientes, para que estes direitos sejam uma realidade, sejam concretizados, sejam
efetivados. Deste modo a lei fundamental portuguesa tem consagrado também, penso
eu, o essencial da Constituicdo penal.

E é também na Constituicdo que encontramos principios especificos e
relevantes de aplicacdo do direito penal, como sejam o principio da irretroatividade da
lei penal (artigos 1.°, n.° 1, do Cddigo Penal e 29.°, n.° 1, da CRP), o principio da
aplicagdo da lei penal mais favoravel ao agente (artigos 2.°, n.° 4, do Cédigo Penal e
29.°, n.° 4, da CRP) ou relativos a aplicagéo da lei penal no espago através do principio
da territorialidade, nomeadamente com o principio da nacionalidade e os aspectos
ligados a extradigao (artigos 5.°, n.° 1, alinea €), do Cédigo Penal e 33.° da CRP) 7.

Agora, é evidente que cabe ao legislador, quando vai legislar e quando vai
regular as matérias criminais, respeitar os principios essenciais que estdo na
Constituicdo, assim como aos proprios agentes, aos agentes processuais que
trabalham nesta éarea, tentar colocar em préatica estes direitos e estes principios
fundamentais ou, eventualmente, quando necesséario também sancionar a sua violagéo
caso néo sejam respeitados

N&ao esquecendo, como mencionamos, que quando o legislador vai legislar
sobre matéria penal, na Definicdo dos crimes, penas, medidas de seguranga e

respetivos pressupostos, bem como processo criminal ele esta limitado pelo exercicio

6 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. Vol I. 2010, pp. 491
ess.
7 COSTA, José de Faria. Nogdes Fundamentais de Direito Penal. 2012, pp. 76, 90 e 95.
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da competéncia legislativa exclusiva da Assembleia da Republica, se bem que de
reserva relativa, ou seja, mediante prévia autorizagéo legislativa o Governo podera
também legislar sobre essas matérias, mas apenas no ambito dessa autorizagdo
(artigo 165.%, n.° 1, alinea c), e n.° 2, da CRP).

Assim, “a Lei Fundamental, enquanto formalmente legitimadora do
ordenamento infraconstitucional que o direito penal representa, assume-se como fonte
de direito penal’, se bem que das relagdes entre o direito penal e o direito
constitucional resulte a “premissa da existéncia de uma auténoma e fundada
diferenciacdo normativa entre o direito penal e o direito constitucional”. Isto &, a
Constituicdo ndo impde genericamente a obrigacdo de criminalizar os actos ofensivos
dos bens constitucionalmente protegidos mas pode fazé-lo, como no artigo 117.2, n.° 3,
da CRP. Ela pode estabelecer a imposi¢do ou dar o impulso, estabelecendo por certo

os limites®.
4 CONCLUSAO

Portanto, como penso que estou ja a ultrapassar o tempo que me foi
concedido, s6 a titulo de conclusdo face ao tema a que me tinha proposto,
pessoalmente entendo que a nossa Constituicdo € uma Constituicdo garantistica e que
os oOrgdos do poder devem e tém que a respeitar, como todos sabemos é a lei
fundamental do Estado Portugués e tém que a respeitar quer quando criam lei quer
quando aplicam a lei. E esse respeito é e deve ser garantido, para esse efeito existem
6rgdos adequados, em Ultima instancia o Tribunal Constitucional para aferir se existiu
ou ndo o respeito da Constituicdo e os proprios cidaddos, entidades ou organismos,
possuem também mecanismos para desencadearem a fiscalizagdo, no caso de
entenderem que alguns dos seus direitos ou algum direito em particular ndo esta a ser
respeitado, isto quer seja de natureza penal ou ndo penal. Resta-me concluir que
entendo que essa garantia existe e que a protegdo fundamental em termos penais esta

plasmada na Constituigcdo portuguesa.
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ETICA NO EXAME MEDICO FORENSE
ETHICAL ISSUES IN FORENSIC MEDICAL EXAMINATION

Béarbara Santa Rosa!

RESUMO: A pratica médica engloba atividades tdo diversas quanto complexas. O
médico tem, ndo s6, o dever de representar os interesses de salde das populacdes,
mas também, de intervir na resolugdo de problemas com enfoque distinto,
designadamente de cariz juridico. Com efeito, o Cédigo do Processo Penal Portugués
exige a realizagcdo de pericia médico-legal sempre que, para a apreciacdo de um
determinado facto, no ambito do esclarecimento de uma questdo juridica, sejam
necessérios especiais conhecimentos de natureza médica ou biolégica. Entdo, o
exame médico forense, sendo um tipo especifico de pericia médico-legal, realiza-se,
em regra, na sequéncia de uma ordem judicial, cumprindo o objetivo de estabelecer,
por meio de obtencdo de provas, a veracidade ou falsidade dos factos alegados.
Apesar das suas singulares caracteristicas, o exame médico forense ndo enquadra um
regime deontolégico de excegdo, devendo ser realizado de acordo com as normas
orientativas estipuladas no Cdédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, bem como,
com os principios gerais da ética médica, que sustentam as referidas normas. De
acordo com a Teoria Principialista de Beauchamp e Childress existem quatro principios
éticos prima facie de especial relevancia no contexto da pratica médica: a beneficéncia,
a nado-maleficéncia, a autonomia e a justica. Esta comunicagdo tem por objetivo
fundamentar a pertinéncia da integracdo dos principios da beneficéncia, da néo-
maleficéncia e da autonomia na atividade médica forense de acordo com as
importantes especificidades que lhe sdo subjacentes, relativas, ndo s6, aos seus
objetivos, mas também as caracteristicas da relagdo médico-examinando.

Palavras-chave: Autonomia; Beneficéncia; Exame médico forense

ABSTRACT: Medical and health care activities are wide and complex. The medical
doctor has not only the duty to improve the health state of populations but also to deal
with other issues such as juridical problems. Indeed, Portuguese Criminal Procedure
Code requires a medico-legal exam whenever the assessment of the facts involves
knowledge in the scientific fields of medicine or biology in order to clarify legal doubts.
The medico-legal exam usually follows a judicial order as a mean of obtaining and
gathering evidence, aiming to verify the alleged facts. Despite its particular
characteristics the forensic medical exam is not covered by an exceptional
deontological procedure, therefore it must comply with Professional Code of Conduct of
Portuguese Physician Association orientations and with the ethical principles of medical
practice that support such orientations. According to the Principialist Model of
Beauchamp and Childress there are four prima facie ethical principles of particular
significance in medical practice: beneficence, non-maleficence, autonomy and justice.
The aim of this paper is to substantiate the relevance of including the ethical principles
of beneficence, non-maleficence and autonomy in forensic medical practice under its
specificities concerning the objectives of the examination and the medical-examinee
relation.

Key words: Autonomy; Beneficence; Forensic medical doctor; Medico-legal exam;
Non-maleficence

1 Médica Interna de Medicina Legal na Delegagéo do Centro do Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias
Forenses, Coimbra, Portugal; aluna do Doutoramento em Bioética do Instituto de Bioética da Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto, Portugal
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1 INTRODUCAO

A pratica médica engloba atividades tao diversas quanto complexas. O
médico tem, ndo sé, o dever de representar os interesses de salde das populagdes,
mas também de intervir na resolucdo de problemas com enfoque distinto,
designadamente juridico. Com efeito, o Cédigo do Processo Penal Portugués exige a
realizagdo de pericia médico-legal sempre que, para a apreciagcdo de um determinado
facto, no ambito do esclarecimento de uma questédo juridica, sejam necessarios
especiais conhecimentos de natureza médica ou bioldgica®.

E ainda de sublinhar que a atividade médica forense n&o é exclusiva dos
médicos especialistas em medicina legal. De facto, de acordo com o Cédigo
Deontol6gico da Ordem dos Médicos, todo o médico podera ser chamado a atuar como
perito®, ao servico da Justica, cumprindo o objetivo de estabelecer, por meio de
obtencdo de provas, a veracidade ou falsidade dos factos alegados. Ndo obstante,
existem claras diferencas entre a atividade médico-cirrgica de indole terapéutica e a
atividade médica de indole forense sendo, assim, relevante que todos os médicos as
possam (re)conhecer.

Tendo em conta a diversidade de papéis que podem ser atribuidos ao
médico ndo é de estranhar a dificuldade na determinagdo de um contetdo univoco
para o conceito de ato médico. Segundo o Cédigo Penal Portugués um tratamento ou
intervengdo médico-cirdrgica® contempla quatro critérios, dois relativos a prépria
conduta, a qual deve ser realizada por indicagéo terapéutica e de acordo com as leges
artis, e os outros relativos ao agente que deve ser um médico ou outra pessoa
legalmente autorizada e atuar com o intuito de prevenir, diagnosticar, debelar ou
minorar doencga, sofrimento, leséo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental. No
entanto, a atividade médica forense ndo se realiza por indicagéo terapéutica, logo, o
agente ndo tem por intengao cuidar do doente, ndo cumprindo, assim, dois dos critérios
assinalados.

Outra especificidade dos exames médico-legais resulta a obrigatoriedade de
sujeicdo a exame médico-legal constante na legislagdo portuguesa®. Se o examinando
se recusar a deixar-se examinar podera ser punido por crime de desobediéncia. Nao
obstante, é afirmado inequivocamente, no Cdédigo Deontolégico da Ordem dos
Médicos, o dever do perito médico se abster de proceder a pericia sempre que haja

6

uma recusa formal do examinando em deixar-se examinar °. Acresce que ndo é

2 Cf. artigo 151° do Cédigo do Processo Penal Portugués.

3 Cf. artigo 118° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.

4 Cf. artigo 150° do Cédigo Penal portugués.

5 Cf. artigo 172° do Cédigo do Processo Penal portugués e artigo 6° da Lei n°45 de 2004, de 19 de Agosto.
6 Cf. artigo 124° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.
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legitimo recorrer a métodos ou substancias que tenham como efeito privar o
examinando da faculdade de livre determinagcdo com o intuito de proceder ao exame
médico-legal’.

Surge, entdo, como pertinente a davida sobre se um exame médico forense
pode ou deve ser realizado coactivamente. A consideragéo juridica de um dever de
sujeicdo a exame médico forense sugere que as autoridades policiais podem conduzir
coactivamente o cidaddo para que o realize, desde que o referido exame tenha sido
requerido pela autoridade judiciaria competente (Pereira, 2005). Mas, um exame
médico forense realizado a forca pode, por ventura, colocar em causa a legalidade da
prova se vier a considerar-se que foi obtida em contravencdo ao direito da néo
autoincriminagdo ou mesmo mediante tratamento desumano ou degradante®. N&o
obstante a suma importancia desta problematica esta serad objeto desta comunicagao
apenas de forma indireta.

Importa clarificar que apesar das especificidades descritas, a atividade
médica forense ndo enquadra um regime deontolégico de excecdo, devendo ser
desempenhada de acordo com as normas orientativas estipuladas no Coédigo
Deontol6gico da Ordem dos Médicos, bem como, com os principios gerais da ética
médica, que sustentam as referidas normas. De acordo com a Teoria Principialista de
Beauchamp e Childress (2013) existem quatro principios éticos, prima facie, de
especial relevancia no contexto da pratica médica: a beneficéncia, a ndo-maleficéncia,
a autonomia e a justica. Assim, esta comunicagdo tem por objetivo fundamentar a
pertinéncia da integragdo dos principios da beneficéncia, da ndo-maleficéncia e da
autonomia na atividade médica forense de acordo com as importantes especificidades
que lhe sdo subjacentes, relativas, ndo s6, aos seus objetivos, mas também as

caracteristicas da relagdo médico-examinando.

2 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA

Em 1914, o juiz norte-americano Benjamin Cardozo professou o respeito pela
autonomia do doente como um dever ético-juridico do médico, afirmando que todo ser
humano em idade adulta e com capacidade cognitiva mantida, tem o direito de
determinar o que pode ser feito no seu préprio corpo®. Ndo obstante, no ambito da
atividade médica forense existe, em regra, uma ordem judicial que precede a

realizag&o do exame médico '°. Entdo, o médico encarregado de fungdes de caracter

7 Cf. artigo 124° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.

8 Cf. artigo 32° da Constitui¢do da Republica Portuguesa e artigo 126° do Cédigo do Processo Penal portugués.

9 Schloendorff v. Society of New York Hospital, 211 N.Y. 125, 105 N.E. 92 (1914).

10 A titulo de excegdo podem realizar-se pericias médicas na auséncia de ordem judicial prévia se cumprirem os
critérios de urgéncia estabelecidos no art. 13° da Lei n.° 45/2004, de 19 de Agosto que estabelece o regime juridico
dos exames médico-legais.
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judicial vai encontrar-se muitas vezes no epicentro de conflitos entre os interesses do
examinando e os interesses do sistema judicial e da prépria sociedade.

Com efeito, o termo autonomia deriva das palavras gregas aurég que
significa si préprio e vopog que significa lei, costume (Abbagnano, 1970). Entdo, a
autonomia refere-se ao direito de viver de acordo com a prdpria lei, ou seja, agir em
conformidade com as préprias convicgdes. Nesta conformidade, Faden e Beauchamp
(1986) consideram que uma agéo goza de autonomia quando cumpre cumulativamente
trés condi¢Oes: intencionalidade, conhecimento e auséncia de controlo externo. A
intencionalidade ndo admite graus, de modo que os atos s6 podem ser intencionais ou
nao intencionais. No entanto as outras duas condi¢fes, 0 conhecimento e a auséncia
de controlo externo, admitem diferentes graus. Consequentemente as agdes podem ser
mais ou menos autbnomas consoante haja maior ou menor grau de conhecimento e
controlo externo.

Entende-se, assim, que a autonomia ndo deve ser interpretada como um
conceito bipolar mas antes continuo, apresentando dois extremos, encontrando-se em
um a agdo completamente autbnoma e no outro a agdo completamente ndo autébnoma.

Esta perspectiva é de extrema relevancia em medicina forense pois permite o
argumento de que a existéncia de controlo externo (neste caso de uma ordem judicial)
desde que ndo anule a intencionalidade também n&o anula, necessariamente, a
autonomia do examinando. De facto a existéncia de controlo externo ndo deve
confundir-se com a auséncia de intencionalidade pois ainda que o examinando seja
compelido a sujeitar-se a pericia médica por uma ordem judicial ele pode, ainda assim,
sujeitar-se de forma intencional desde que a outra condigdo, o conhecimento, seja
respeitada. Dito de outra forma ainda que haja algum grau de controlo externo, o
examinando pode agir intencionalmente quando compreende a conduta que lhe é
solicitada.

Efetivamente, recai, também, sobre o médico forense, o dever de informar o
examinando. O contelido da informag&o é de extrema importancia, devendo abranger
esclarecimentos sobre natureza da ag&o, os seus resultados previsiveis e as possiveis
consequéncias da sua néo realizacdo. A compreenséo por parte do examinando nao
tem que ser exaustiva, mas sim adequada, e completa dentro da adequagao.

Concomitantemente, é de crucial importancia que o médico forense se
certifique, antes de intervir, que o examinando tem conhecimento da sua qualidade de
perito, da missdo que desempenha e da obrigacdo que recai sobre o médico de

comunicar a entidade requisitante os resultados do exame **.

11 Cf. artigo 122° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.
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3 OS PRINCIPIOS DA BENEFICENCIA E DA NAO-MALEFICENCIA

Também a pertinéncia da integracao do principio da beneficéncia na relagao
médico-examinando merece uma andlise mais detalhada, uma vez que, a pericia
médica n&o tem como objetivo primario promover a saide do individuo.

O principio da beneficéncia engloba, de acordo com Beauchamp e Childress
(2013), a prevencéo e/ou remogao do mal e a promogéo e/ou realizagdo do bem. No
entanto, a nogao de bem é muito abrangente sendo que no a&mbito do exame médico
forense a atuagéo do médico pode indiretamente beneficiar a satde do examinando se
considerarmos o significado mais lato de saude que afirma este conceito como um
bem-estar estar biopsicossocial.

Importa sublinhar que a inobservancia do principio do respeito pela
autonomia do examinando na intervengcdo médico-legal resulta necessariamente na
lesdo do principio da beneficéncia nas suas mlltiplas vertentes, designadamente
podendo ferir o direito a integridade (fisica e moral), o direito a livre disposi¢do do corpo
e mesmo o direito a reserva da intimidade da vida privada. Com efeito, se analisarmos
devidamente a Teoria Principialista de Beauchamp e Childress (2013) verificamos a
existéncia de uma ligeira sobreposigéo do contetddo dos principios da beneficéncia e da
autonomia.

Nesta conformidade o autor Englehardt (1996) considera que devemos fazer
aos outros o bem deles e ndo o nosso bem. De facto, se fizermos aos outros o que
gostariamos que nos fizessem a nés acabariamos por impor-lhes a nossa nogéo de
bem, concluindo que nés s6 podemos conhecer o nosso préprio bem pelo que a
autoridade para realizar agdes que envolvem os outros advém da permissao daqueles.

Acresce que o artigo 150° do Cédigo Penal Portugués estatui a atipicidade
das intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos como ofensa a integridade fisica. No
entanto, como jé foi referido previamente, a atividade médica forense ndo cumpre dois
dos critérios estabelecidos pelo artigo em questdo, logo, a atividade médica forense
néo se considera atipica no que se refere a ofensa a integridade fisica. Assim também
o principio da ndo-maleficéncia é chamado a discussdo. Sera entdo de considerar o
artigo 149° do mesmo coédigo que refere que para efeito de consentimento a
integridade fisica se considera livremente disponivel, desde que a ofensa néo contrarie
os bons costumes. Assim, ao dever de esclarecer acresce o dever de obter
consentimento. S6 desta forma o médico perito pode legitimar o exame forense.
Importa assinalar que o consentimento, tal como a autonomia, assume diferentes graus
podendo o exame médico forense ser realizado mediante assentimento, consentimento
ou decisdo do examinando. Aqui hd a considerar a idade do examinando e outros

fatores que influenciem a sua capacidade para consentir.
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E incontornavel referir que alguns exames médico-legais, designadamente a
realizagdo de zaragatoa bucal para obtencéo de perfil genético e posterior comparagéo
com o perfil obtido de uma amostra-problema, ndo colocam em risco a saide do
examinando, podendo eventualmente fazer corresponder a recusa do examinando a
um ato de obstrucao a agdo da justiga. Existe, assim, uma acesa discussdo acerca da
legitimidade da obtencdo de amostras biolégicas compulsivamente, a titulo
excepcional, no ambito do exame médico forense!?, em sede de direito penal. Mas o
que aqui sublinhamos é que temos também que discutir a problematica do ponto de
vista deontolégico nomeadamente no que se relaciona a relagdo médico-examinando.
Nesta conformidade é oportuno assinalar que o oposto a recusa de sujeicdo a um
exame médico inécuo também se pode verificar, ou seja, 0 examinando pode consentir
a realizagdo de uma intervengdo médica, em contexto forense, que coloque em risco a
sua salde, mesmo quando possuidor de toda a informagé&o relevante. Este facto pode
encontrar diversas justificacdes, nomeadamente, aceitacdo de submissdo ao exame
devido a pressao subjacente ao facto do examinando se encontrar sob custédia
judicial, por falsas expectativas de libertagdo precoce subsequente a colaboragdo ou
mesmo por receio de que a recusa a submeter-se ao exame possa ser considerada
uma confissao tacita de culpa. Obviamente tais fatores influenciam de forma negativa a
autonomia da a¢do do examinando.

A titulo de exemplo, o recurso a métodos invasivos, como a endoscopia, para
localizar e extrair estupefacientes transportados no interior do sistema digestivo de um
correio de droga humano cursa nomeadamente com risco de perfuragao intestinal e/ou
dos pacotes de droga. Neste exemplo concreto, mesmo o0 recurso a métodos

minimamente invasivos como os enemas, que aceleram o transito intestinal, ndo é

12 Consta no acérddo n.° 155/2007 do Tribunal Constitucional Portugués que a recolha de saliva através da
utilizacdo da técnica da zaragatoa bucal, sem efectivo recurso a forca fisica mas realizada contra a vontade
expressa do arguido e sob a ameaca de recurso a mesma, conflitua com o ambito constitucionalmente protegido do
seu direito a integridade pessoal. [...] Mas, interessa saber se, considerando, designadamente, a sua intensidade e
a finalidade a que se destina, ela ndo estara constitucionalmente legitimada. [...] Num primeiro momento perguntar-
se-& se a medida legislativa em causa [...] € apropriada a prossecucéo do fim a ela subjacente; de seguida, havera
que perguntar se essa opgéo, Nos seus exactos termos, significou a «menor desvantagem possivel» para a posi¢éo
jusfundamental decorrente do direito [...]; finalmente, ha que pensar em termos de «proporcionalidade em sentido
restrito», questionando-se «se o resultado obtido [...] € proporcional a carga coactiva» que comporta. [...] Ora, 0
Tribunal n&o considera que as restricdes aos direitos fundamentais necessariamente implicadas pelas normas que
agora estdo em causa violem qualquer dos subprincipios enunciados, uma vez que ndo se vislumbra que ndo
constituam um meio adequado para a prossecucdo dos fins visados, que ndo sejam necessdrias para alcangar
esses fins, que se traduzam numa opcdo manifestamente errada do legislador ou que sejam manifestamente
excessivas ou desproporcionadas. [...] Sumariza o acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto 1728/12.8JAPRT.P1,
de 2013, que as intervengdes corporais como modo de obtencéo de prova, como seja a recolha de saliva através de
zaragatoa bucal, podem ser obtidas por via compulsiva, para determinagéo do perfil de ADN e posterior comparag&o
com vestigios recolhidos no local do crime mostrando-se aceitaveis e legitimadas se (i) estiverem legalmente
previstas, (i) perseguirem uma finalidade legitima, (iii) mostrarem proporcionalidade entre a restricdo dos direito
fundamentais em causa (integridade pessoal; intimidade, autodeterminagéo informativa) e os fins perseguidos,
revelando-se (a) idoneas, (b) necessarias e (c) na justa medida. Para o efeito essas intervencdes corporais devem
ser (iv) judicialmente determinadas e estar (v) devidamente motivadas, ndo sendo admissiveis quando
corresponderem, na sua execugdo, a (vi) tratamentos desumanos ou degradantes, optando-se, neste casos e em
sua substituicdo, por (vii) qualquer outra amostra de fluido organico que possa ser devidamente recolhida para
determinacao do ADN.
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indicado na medida em que também aumentam o risco de ruptura dos pacotes e
consequentemente de intoxicacdo por libertacdo de droga. Tais atitudes
comprometeriam gravemente o principio da n&do-maleficéncia. Em alternativa deve
esperar-se que 0s pacotes passem espontaneamente, mantendo o examinando em
observacédo em servico médico hospitalar adequado.

Se o examinando consentisse a realizacdo de tais intervengbes ha a
questionar sobre quem se responsabilizaria se delas resultasse dano corporal grave ou

mesmo a morte do examinando?

4 CONCLUSAO

E essencial que o médico tenha sempre presente que o seu papel primario é
o0 de assegurar o respeito pela integridade do examinado, no contexto do solicitado
apoio a Justica, competindo-lhe integrar os inimeros principios da ética médica na sua
intervengdo. Concomitantemente é essencial que o jurista reconhega que o recurso a
figura do médico perito ndo pode/deve servir somente o objetivo de garantir o
sentimento de pudor®® na vertente técnica do exame forense, necessario a obtengdo de
provas.

Os principios ético-deontol6gicos, ndo sendo ordens para o médico agir ou
se abster de agir de determinada maneira, servirdo de bussola, determinando o certo e
o errado de acordo com a situag@o na sua totalidade e ndo por uma regra geral. Ou
seja, porventura uma ordem judicial podera ser contraria a deliberagdo ética’ do
médico sendo essencial fomentar uma atitude dialégica com o objetivo de encontrar
alternativas que, no caso concreto, possam satisfazer, de igual forma, as

necessidades do sistema de justica®®.
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GARANTISMO LABORAL: O SALARIO. RAZAO E ALCANCE DA PROTECAO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA*

LABOUR WARRANTIES: REASON AND SCOPE OF THE PROTECTION OF SALARY
IN THE PORTUGUESE CONSTITUTION

Sonia Preto?

RESUMO: O salario ndo traduz um tipico direito de crédito nem constitui a
contrapartida de uma mera mercadoria, ndo podendo deixar de se sublinhar que este
se apresenta como a Unica fonte de rendimentos da maior parte da populag&o (Xavier,
1986) e, nessa medida, de acesso a bens, mas igualmente de identidade e cidadania
(Castel, 1998). O salério constitui uma das dimensdes estruturantes da realidade social
em que nos inserimos. Partindo destes pressupostos & possivel concluir que nem o
mercado explica integralmente o salario nem o esgota, sem embargo, o salario pode
ser encarado ndo apenas da ¢tica de quem o recebe mas também da de quem o paga,
bem como da de quem o estabelece e sindica. Por essa razdo, o salério s6 pode ser
entendido se perspetivado (e conciliado) com os pontos de vista ja aludidos. Partindo
destas ideias de raiz procurar-se-a, neste texto, apresentar o enquadramento da
protegéo constitucional do salario no seu nucleo principal na constituicdo Portuguesa,
discutir as razbes da protecdo constitucional desafiando novas interpretacdes e
balizando o alcance da protecgado constitucional.

Palavras-chave: constituicdo da repUblica portuguesa, garantismo laboral, protegédo
constitucional do salario

ABSTRACT: The salary does not reflect a typical credit right or constitutes a mere
commodity, it is, indeed, presented as the only source of income of most of the
population (Xavier, 1986) and to that extent, of access to goods but also of identity and
citizenship (Castel, 1998) meaning that the salary is one of the structural dimensions of
social reality in which we operate. Based on these assumptions it can be concluded that
the market doesn't fully explains the salary and, in that extent, the salary can be seen
from many perspectives: the worker, the employee, the courts, the legislator, the
collective representatives. For this reason, the salary can only be understood if
analysed (and reconciled) with the views already alluded. From these root ideas it is
aimed, in this text, to present the framework of Portuguese constitutional protection of
salary, to discuss the reasons of that protection and the news challenges it poses.

Key-words: Portuguese Constitution, labour warranties, constitutional protection of
salary

1 INTRODUCAO

Em todo e qualquer sistema, independentemente das relagdes
fundamentais existentes entre o capital e o trabalho, o salario,
isto é, a remuneracdo do trabalho, permanece um meio
concreto pelo qual a grande maioria dos homens pode ter
acesso aqueles bens que estdo destinados ao uso comum,

1 Este texto corresponde & conferéncia apresentada no ambito das Il jornadas luso brasileiras sobre garantismo co-
organizadas pelo Instituto Superior Bissaya Barreto, Centro Universitario Toledo e Universidade Federal de Mato
Grosso, no auditério Bissaya Barreto em Coimbra em 31 de Julho de 2014. Aproveita-se esta oportunidade para
prestar homenagem e dedicar este texto ao saudoso Senhor General Gabriel Espirito Santo que nos deixou ainda
com tanto para oferecer e cuja mundividéncia e afabilidade bem como a inteligéncia e a razoabilidade tornavam
todos os assuntos passiveis de conversas aparentemente simples mas absolutamente enriquecedoras.

2 Instituto Superior Bissaya Barreto (ISBB-Coimbra).
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quer se trate dos bens da natureza, quer dos bens que sdo
fruto da producdo. Uns e outros tornam-se acessiveis ao
homem do trabalho gragas ao salario, que ele recebe como
remuneragdo do seu trabalho. Daqui que o justo salario se
torna em todos os casos a verificagdo concreta da justica de
cada sistema socioeconémico e, em qualquer hipétese, do seu
justo funcionamento (Paulo II, 1981).

O salério nédo traduz um tipico direito de crédito nem constitui a contrapartida
de uma mera mercadoria, ndo podendo deixar de se sublinhar que este se apresenta
como a Unica fonte de rendimentos da maior parte da populagdo (Xavier, 1986) e,
nessa medida, de acesso a bens, mas igualmente de identidade e cidadania (Castel,
1998). O salério constitui uma das dimensdes estruturantes da realidade social em que
nos inserimos nao apenas porque representa a contrapartida da prestacdo do
trabalhador, mas também a principal fonte de sustento da generalidade das pessoas. O
préprio conceito de cidadania hodierno se constréi, em grande medida, em torno do
trabalho®, enquanto realidade social, através do qual a esfera do cidaddo, agora
cidadao trabalhador, se vé completada por um conjunto de direitos especificos e
também pela possibilidade de acesso a bens e servicos através do salario.
Considerando que no essencial 0o acesso a estes bens se efetiva através do salario
(Miguel & Preto, in press) podemos afirmar que através do salério se quantifica e
qualifica 0 modo de vida dos individuos, sendo que o trabalho constitui um instrumento
essencial de organizac&o e coesao sociais (Miguel & Amaro da Luz, 2014).

Partindo destes pressupostos € possivel concluir que nem o mercado explica
integralmente o saléario nem o esgota, sem embargo, o salario pode ser encarado ndo
apenas da 6tica de quem o recebe mas também da de quem o paga, bem como da de
quem o estabelece e sindica. Por essa razdo, o salario s6 pode ser entendido se
perspetivado (e conciliado) com os pontos de vista ja aludidos para «dotar este
esqueleto juridico de carne e de sangue, de o vivificar, para o que se torna mister
perspetivar o salério a partir de outros e diversos pontos de vista» (Amado, 1994: 17).

Partindo destas ideias de raiz procurar-se-a, neste texto, apresentar o
enquadramento da protegdo constitucional do saldrio no seu nucleo principal na
constituicdo Portuguesa, discutir as razBes da protegdo constitucional desafiando

novas interpreta¢cdes e balizando o alcance da protec&o constitucional.

3 Sem entrar, agora, na discussdo sobre se este paradigma se encontra ja em vias ser ultrapassado considerando o
contexto atual europeu.
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2 ENQUADRAMENTO DA PROTEGAO CONSTITUCIONAL

Os direitos fundamentais surgem, na norma fundamental portuguesa®, como
0 «conjunto dos preceitos normativos que definem, a partir do seu lado positivo, o
estatuto fundamental das pessoas na sociedade politica» ou «as posi¢des juridicas
subjetivas atribuidas ou reconhecidas aos individuos e cidad&dos por esses mesmos
preceitos normativos» (Andrade, 2010: 72).

Uma breve andlise do regime destes direitos permite-nos concluir, por um
lado, que o catalogo dos direitos fundamentais ndo se esgota no catalogo dos artigos
12.°a79.° (que correspondem a Parte | deste diploma) por determinagdo do artigo 16.°
da CRP que prevé que aqueles direitos ndo excluem quaisquer outros constantes das
leis e das regras aplicaveis de direito internacional impondo, ainda, que os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e
integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, tendo
como referencial o respeito pela dignidade da pessoa humana®.

Por outro lado, os direitos fundamentais podem ser agrupados,
nomeadamente, em direitos, liberdades e garantias e direitos e deveres econoémicos,
sociais e culturais. Formalmente, os primeiros encontram-se nos artigos 12.°a57.° e os
segundos nos artigos 58.° a 79.°. Enquanto os direitos, liberdades e garantias
beneficiam de um regime especifico, de que falaremos adiante, os direitos econémicos,
sociais e culturais apenas se sujeitam ao regime geral dos direitos fundamentais®.

A Constituicdo Portuguesa apresenta um conjunto de normas que regulam
especificamente a matéria laboral, aquilo que podemos designar como bloco
constitucional laboral com tradugdo especifica em matéria de direitos fundamentais.

Assim, no Titulo Il, a propésito dos direitos, liberdades e garantias, o
legislador constitucional prevé um capitulo especifico (o terceiro) sob a epigrafe de
direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores onde salvaguarda a seguranga no
emprego (artigo 53.°), as comissdes de trabalhadores (artigo 54.°), a liberdade sindical
(artigo 55.°), os direitos das associag¢des sindicais e contratagéo coletiva (artigo 56.°), e

o direito & greve e a proibi¢cdo do lock out (artigo 57.°).

4 A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) foi aprovada e promulgada em 02-04-1976 e entrou em vigor em
25-04-1976; foi objeto de sete revisdes constitucionais, respetivamente em 1982, 1989, 1992, 1997, 2001, 2004 e
2005. Sobre a matéria v. Silva, M. M. M. & Alves, D. R. (2010). Nogdes de Direito Constitucional e Ciéncia Politica
(2.2 edicdo). Lisboa: Rei dos Livros.

5 Sobre o referencial valorativo da dignidade da pessoa humana aplicvel a todos os direitos fundamentais v., por
todos, Miranda, J. (2008). Manual de Direito Constitucional, IV (4.2 edicdo). Coimbra: Coimbra editora.

6 Sem embargo esta tipologia ndo esgota todas as possiveis classificagdes sobre direitos fundamentais e muito
menos explica integralmente o seu regime; basta pensar noutras categorias como os direitos fundamentais sem
assento constitucional ou direitos fundamentais dispersos ou direitos de natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias [sobre estas e outras classificagfes v. Canotilho, J. J. G. (2003). Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢éo (7.2 edi¢do). Coimbra: Almedina, 393-407.
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No dominio dos direitos e deveres econdémicos, sociais e culturais (titulo 1ll) e
concretamente a propésito dos direitos e deveres econdmicos (capitulo 1) a
Constituicdo Portuguesa prevé, no artigo 58.°, o direito ao trabalho e, no artigo 59.°, os
direitos dos trabalhadores’.

Desta sistematizac&o constitucional é possivel extrair uma nota primogénita:
a constituicdo protege, até logicamente, em primeira linha o direito ao trabalho e
apenas depois os direitos dos trabalhadores.

Assim, no artigo 53.° da CRP o legislador constitucional consagra a
seguranga no emprego e, depois, privilegia a dimensao coletiva da relagdo laboral
(artigos 54.° a 57.° da CRP). Depois aquele dedica-se aos direitos dos trabalhadores e,
no que agora nos importa, a retribuigédo e fa-lo nas alineas a), b) e d) don.° 1, alinea a)
do n° 2 e n° 3 do artigo 59.°. Neste dominio a norma fundamental portuguesa
estabelece que todos os trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raca, cidadania,
territério de origem, religido, convicges politicas ou ideolégicas, tém direito a
retribuicdo do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se o
principio de que para trabalho igual salario igual, de forma a garantir uma existéncia
condigna; a organizacao do trabalho em condi¢des socialmente dignificantes, de forma
a facultar a realizac&o pessoal e a permitir a conciliag&o da atividade profissional com a
vida familiar; ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da jornada de trabalho, ao
descanso semanal e a férias periddicas pagas. Nesta sequéncia incumbe ao Estado
assegurar as condi¢des de trabalho, retribuicdo e repouso a que os trabalhadores tém
direito, nomeadamente o estabelecimento e a atualizagdo do salario minimo nacional,
tendo em conta, entre outros fatores, as necessidades dos trabalhadores, o aumento
do custo de vida, o nivel de desenvolvimento das forgas produtivas, as exigéncias da
estabilidade econdmica e financeira e a acumulacdo para o desenvolvimento.
Finalmente, os salarios gozam de garantias especiais, nos termos da lei.

Este artigo 59.° surge integrado no dominio dos designados direitos
econoémicos, formalmente afastado dos mais nobres direitos, liberdades e garantias o
que, enquanto opg¢dao legislativa constitucional suscita, essencialmente, trés problemas
que urge aqui tratar: i) Caracterizag@o material dos direitos previstos no artigo 59.° da
CRP em matéria salarial; i) Regime dos direitos previstos no artigo 59.° da CRP em
matéria salarial; iii) Sujeitos dos direitos previstos no artigo 59.° da CRP em matéria
salarial.

Quanto a caracterizagdo material destes direitos, os consagrados nas alineas

a) e d) do artigo 59.° constituem direitos, liberdades e garantias de natureza analoga

7 Para além destas disposi¢des especificamente laborais encontramos manifestacdo de protecdo do salario a
propésito da protecdo da parentalidade no (artigo 68.°).
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aos proprios direitos liberdades e garantias® que apesar de ndo constarem formalmente
do rol constitucional, regem-se por um regime idéntico aos do catalogo da CRP mas
podem encontrar no titulo dos direitos econémicos, sociais e culturais (como é o caso)
como dispersos entre os demais direitos fundamentais previstos no texto constitucional
(Canotilho, 2003)°.

A integracdo do direito de todos os trabalhadores, sem distincdo de idade,
sexo, raga, cidadania, territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas,
a retribuicdo do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se
o principio de que para trabalho igual salario igual, de forma a garantir uma existéncia
condigna e o direito a férias periddicas pagas?® significa que estamos diante de direitos
de natureza negativa (por se reportarem a esfera individual de liberdade inviolavel) e
aplicabilidade direta por oposi¢ao aos direitos de natureza positiva (referentes a direitos
a prestacdes ou atividades do Estado'!, programaticos, conexionados com o
desenvolvimento do pais) e inexequibilidade direta onde se integrardo (enquanto
direitos economicos dos trabalhadores) os demais direitos elencados'? (Canotilho,
2003; Canotilho & Moreira, 2007).

Relativamente ao regime destes direitos cumpre afirmar que os direitos de
natureza analoga se regem pelo regime dos direitos, liberdades e garantias que se
estende a esta categoria normativa o que se reconduzira a aplicagdo nomeadamente
dos artigos 17.° e 18.° da CRP, que determinam que o regime dos direitos, liberdades e
garantias se aplica aos direitos fundamentais de natureza analoga; sédo diretamente
aplicaveis, vinculam as entidades publicas e privadas, apenas podem ser restringidos
nos casos expressamente previstos na Constituicdo com respeito pelo principio da
proporcionalidade; sendo que as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém
de revestir caracter geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a

extensédo e o alcance do conteddo essencial dos preceitos constitucionais.

8 A extensdo deste regime a todos os direitos aqui consagrados mereceria maior ponderacdo do que a aqui
levaremos a acabo, todavia tal extravasa o objeto deste texto.

9 A captag&o da natureza analoga devera considerar: i) no caso de direitos de natureza analoga «(status positivus e
status activus) - direitos inerentes ao homem como individuo o como participante na vida politica» (Canotilho, 2003:
405); ii) para as liberdades de natureza analoga «(status negativus) - defesa da esfera juridica dos cidadaos perante
os poderes politicos» (idem); iii) €, no que respeita as garantias de natureza analoga «(status activus processualis) -
garantias ou meios processuais adequados para a defesa dos direitos» (ibidem); «sendo que a tarefa de
densificagdo metddica deve procurar, em cada caso concreto, a analogia relativamente: (1) a cada uma das
categorias (direitos, liberdades e garantias) e ndo em relagdo ao conjunto dos direitos liberdades e garantias; (2) a
cada uma das espécies sistematizadas na constituicdo (direitos, liberdades e garantias de natureza pessoal;
direitos, liberdades ou garantias de participagdo politica; direitos, liberdades ou garantias dos trabalhadores)»
(Canotilho, 2003: 406).

10 Sobre as questdes retributivas em torno das férias v. Preto, S. (2013). Alguns aspectos da retribuicdo: | - A
remuneracdo durante as férias. Revista de Direito e Estudos Sociais, 1-3, 233-318 e Preto, S. (2014b). Alguns
aspectos da retribuicdo: Il - Os subsidios anuais: subsidios de férias, de Natal e de balanco. Revista de Direito e
Estudos Sociais, 4.

11 Ainda assim alguns destes direitos podem ter como destinatarios a generalidade dos cidados, como acontece no
artigo 59.° (especialmente no que diz respeito aos direitos estritamente econdmicos).

12 Sem embargo do que se dira infra.
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Esta consagragdo tem uma funcdo de garantia, de efetivacdo que pode ser
encarada numa dupla dimens&o. A primeira que pretende que a resposta ao primeiro
problema mencionado (a afirmacdo dos direitos dos trabalhadores como direitos
anélogos, nos termos em que foi feita) ndo assente num reconhecimento meramente
formal; a segunda permite o alargamento do regime dos direitos, liberdades e garantias
aos direitos econdmicos sociais e culturais aos aspetos materiais que ja tenham sido
objeto de concretizagdo legal, como sucedera, p.ex., com a fixagdo do salario minimo,
0 que determinara a aplicacdo do referido regime a estes direitos que ndo sendo
sequer de natureza analoga se veem protegidos em matéria de vinculagao, restrigéo e,
por maioria de razdo, exclusdo. Sdo os designados direitos fundamentais derivados.
(Canatilho, 2003; Canotilho & Moreira, 2007).

No que diz respeito a alinea a) do n.° 1 do artigo 59.° cumpre ainda afirmar
gque «todas as normas sobre salario devem ser interpretadas a luz do principio
constitucional de garantia de existéncia condigna (regra de interpretagcdo conforme a
Constituicao)» (Xavier, 1986: 73). Sem embargo assumindo-se a natureza analoga
deste direito aos direitos, liberdades e garantias terd, naturalmente, de se questionar a
aplicabilidade direta desta norma (ainda que revista a natureza de direito negativo), ou
seja, ponderar se um trabalhador particular pode exigir a um empregador particular
uma retribuicdo compativel com uma «existéncia condigna», somente com o
fundamento nesta norma e principio; sem embargo tera de se admitir a aplicabilidade
direta do principio «nas situag8es particulares e escandalosamente inadequadas de
fixagd@o contratual da retribuicdo, de modo a substituir a retribuicdo convencionada pela
prescrita na lei ou nas conveng8es coletivas» (idem) o que, no nosso entender esta
abrangido pela hipétese do artigo 272.° do Cddigo do trabalho®® que admite a
possibilidade de fixac&o judicial da retribuicdo, competindo ao tribunal, tendo em conta
a préatica da empresa e os usos do sector ou locais, determinar o valor da retribuigéo
quando as partes o ndo fizeram e ela n&o resulte de instrumento de regulamentacéo
coletiva de trabalho aplicavel. Para nés, o tribunal podera também ser chamado a
operar essa fixagdo quando apesar de a retribuicdo resultar do contrato, ndo sendo
aplicavel convencéo coletiva de trabalho, com fundamento na existéncia condigna
considerando a qualidade, quantidade e natureza do trabalho prestado®*.

Neste ponto é ainda relevante notar a protegdo internacional do salario, com
particular destaque para a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem que

estabelece no seu artigo 23.°, n.° 3 que «quem trabalha tem direito a uma remuneragéo

13 Aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12-02 e sucessivamente alterado pelos seguintes diplomas: Declaragdo de
retificacdo n.° 21/2009, de 18-03; Lei n.° 105/2009, de 14-09; Lei n.° 53/2011, de 14-10; Lei n.° 23/2012, de 25-06;
Retificacdo n.° 38/2012, de 23-07; Lei n.° 47/2012, de 29-08; Lei n.° 47/2012, de 29-08; Lei n.° 69/2013, de 30-08;
Lei n.° 27/2014, de 08-05; e Lei n.° 55/2014, de 25-08.

14y, g. contratar enfermeiros, médicos, professores pelo salario minimo.
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equitativa satisfatoria, que lhe permita e a sua familia uma existéncia conforme com aa
dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de protegao
social» o que, por forca do artigo 16.°, n.° 2 da CRP é critério de interpretacéo e
integracéo dos direitos fundamentais. Também o Pacto Internacional sobre os Direitos
Econodmicos, Culturais e Sociais no artigo 7.° prevé como caracteristicas salariais a
equidade, a igualdade e a existéncia decente. Elencam-se, agora, outros diplomas com
relevancia na disciplina desta matéria: a Diretiva 80/987/CEE do Conselho de
20.10.1980, relativa a aproximacgao das legislagcdes dos Estados-Membros respeitantes
a protecdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empregador
(alterada pela Diretiva 2002/74/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23.09.2002); a Convencgéo n.° 95 da OIT (sobre protegao do salario, cuja ratificagao foi
enviada para publicagdo através do Decreto n.° 88/81, de 14.07); a Convengé&o n.° 122
sobre politica de emprego (ratificada pelo Decreto n.° 54/80, de 31.07); a Convencgao
n.° 131 relativa ao salario minimo (ratificada pelo Decreto n.° 77/81, de 19.06); a
Convengédo n.° 132 sobre férias pagas; a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (publicada no JOUE n.° C303, de 14.12.2007); e a Carta Social Europeia
(documento do Conselho da Europa de 1961, ratificado pela Resolugdo da AR de
21/91, publicada em 08.06, revista em Estrasburgo em 03.05.1996 cuja ratificagdo
operou pela Resolugéo da AR n.° 64-A/2001, de 17.10).

No que diz respeito ao terceiro problema o sujeito ativo sera toda a pessoa
fisica que for material e juridicamente trabalhador (subordinagéo juridica), a «pessoa
singular que se obriga, mediante retribui¢cdo, a prestar a sua atividade a outra ou outras
pessoas, no ambito de organizagéo e sob a autoridade destas (artigo 11.° do Cédigo do
trabalho); do lado passivo estdo os empregadores - os detentores da posicéo
contratual daquela ou daquelas pessoas que recebem a prestacéo de trabalho e estdo
obrigadas a pagar a retribuicdo ao trabalhador (Fernandes, 2014)'® - e o Estado
(enquanto entidade reguladora, legisladora e, também, empregadora). Nesta
sequéncia a qualificagdo particular do direito ao salario constitucionalmente
consagrado da perspetiva sujeitos pode ser enquadrado de outra perspetiva e numa
dimenséo bifronte: Numa dimensé&o subjetiva perspetivada como direito do trabalhador
(de todos os trabalhadores) contra o empregador [59.°, n.° 1, a)]; o direito a uma
retribuicdo que garanta a existéncia condigna traduzindo um verdadeiro direito
subjetivo elevado a categoria constitucional. Numa dimenséo objetiva concretiza-se na
expressa obrigacdo estadual de assegurar o direito ao salario (59.°, n.° 2): a fungéo

estadual a cargo do 6rgédo publico (Amado, 1994).

15 Sobre a discusséo relativa a caraterizagdo de empregador v., ainda, Mesquita, A. (2004). Direito do Trabalho (2.2
edicdo). Lisboa: Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa; e Gomes, V. (2007). Direito do Trabalho,
I, Relagdes individuais de Trabalho. Coimbra: Coimbra editora.
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3 ARAZAO DA PROTEGAO CONSTITUCIONAL. O DIREITO A VIDA?

Considerando o significado e valores do trabalho remunerado, a doutrina tem
vindo a salientar a sua fungéo alimentar e de subsisténcia (Amado, 1994), bem como a
sua dimensdo constitutiva de cidadania, obtengdo de estatuto e prestigio social e
realizagdo individual (Miguel & Amaro da Luz, 2014; MOW, 1987; Castel, 1998).

Neste sentido, o trabalho é, para a generalidade das pessoas, a principal,
senao Unica, fonte de sustento e motor da sua vida pessoal e social.

O trabalho é assim, também, uma necessidade, ndo apenas de
realizacdo mas de autossustento, ou seja, uma necessidade
existencial para a conformacéo psicoldgica, social e econémica
do individuo, bem como para a sua saude e bem-estar fisico e
mental e, em simultaneo, como um elemento critico construtor
do autoconceito e eixo central da identidade pessoal. Por outro
lado, do ponto de vista social, ndo s6 o trabalho constitui um
organizador de tempo e legitimador social de diferentes fases
da vida (estudo, trabalho e reforma), como ainda marca o
contributo do individuo para os seus contextos envolventes
(Miguel & Amaro da Luz, 2014)

O sustento da generalidade das pessoas advém do trabalho e aquele realiza-
se mormente através do salario. Este circunstancialismo culminou na configuragdo do
salario como bem juridico constitucionalmente protegido. Destaca-se pois o caracter
alimentar do salario que coincide com a perspetivagao social deste direito possuidor de
uma a verdadeira missdo politico-social (Montoya, 2002) e que procura garantir a
satisfacdo de necessidades essenciais, a existéncia digna e, mesmo, a subsisténcia.

Esta andlise social do salario € normalmente acompanhada da andlise
econdémica - o salario como custo - e a analise juridica - o salario como contrapartida
do trabalho prestado - (Preto, 2014a). Em sentido técnico-juridico o conceito de
retribuicdo deve ser construido com o apoio dos critérios extraidos dos artigos 258.° e
260.° do Cadigo do trabalho.

A retribuicdo é, assim, constituida pelas prestacdes regulares e
periédicas com caracter patrimonial, objecto de um dever
juridico a cargo do empregador recebidas como contrapartida
do trabalho prestado. Para existir retribuicdo nesta acepcéo é
necessario que se verifiguem cumulativamente quatro
caracteristicas: o caracter patrimonial, a posicdo activa do
trabalhador configurada como um direito subjectivo, a sua
natureza regular e periédica e a contrapartida do trabalho
prestado (Preto, 2013) 16,

16 para 0 Ac. TRL de 17.06.2009, tirado no processo n.° 607/07.STILSB.L1-4, relatado pelo Desembargador Ferreira
Marques, disponivel em www.dgsi.pt: «O conceito de retribuicdo tem varios sentidos podendo falar-se em
remuneracdo em sentido amplo, que abrange as diversas prestacdes remuneratdrias de que o trabalhador beneficia,
e retribuicdo em sentido estrito ou técnico juridico (...) abrange o conjunto de valores pecuniarios ou ndo que, nos
termos do contrato, das normas que o regem ou dos usos, o empregador estd obrigado a pagar, regular e
periodicamente, ao trabalhador como contrapartida do seu trabalho». Sobre a retribuicdo em sentido técnico-juridico
V., por todos, Xavier, B. (2014) Manual de Direito do Trabalho (2.2 edi¢do revista e atualizada, com a colaboragéo de
Furtado Martins, Nunes de Carvalho, Joana Vasconcelos, Tatiana Guerra de Almeida). Lisboa: Verbo; e Carvalho, A.
N. (2011). Notas sobre o regime da retribuicdo no Cédigo do trabalho; in Revista de Direito e Estudos Sociais, 1-4,
43-102.
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Da analise conjunta das diversas perspetivas sobre o salario, é possivel
afirmar que «o salario, se é certo que ndo se confunde com o direito a vida, traduz-se,
porém, numa das suas mais significativas exigéncias, podendo dizer-se que constitui
uma necessidade vital do trabalhador e respectiva familia» (Leite, 1986: 295) mas
também da generalidade dos cidaddos que ndo tém outra forma de sustento que ndo a
da venda da sua forga de trabalho.

O direito a vida vem consagrado no artigo 24.° da constituicdo e determina
que a vida humana é inviolavel e que e caso algum havera pena de morte. Este direito
é configurado como «um direito prioritario, pois é condicdo de todos os outros direitos
fundamentais» (Canotilho & Moreira, 2007: 446), normativamente o direito a vida
significa o direito a ndo ser privado da vida, garantia de prote¢do da vida e intimamente
relacionado com a dignidade da vida humana. A tendéncia politica e legislativa laboral
atual de adogdo de medidas de flexibilizagdo do mercado de trabalho'” e

as mais das quais associadas a redugdo do valor/hora do
trabalho, determinam um depauperamento do significado do
trabalho, o que permite concluir que este empobrecimento
opera, também, através do salario diminuido que retribui um
trabalho desvalorizado numa espiral que afeta, nomeadamente,
as funcdes classicas do salério e estruturantes do trabalho (a
subsisténcia, a auto e heterodefinicdo pessoal, a integracéo
social, o acesso a bens, a cidadania)» (Miguel & Preto, in
press).

A associacdo do direito ao saléario com o direito a vida surge aqui como uma
provocacdo que deixa uma pergunta: a impossibilidade de aceder ao trabalho néo

traduzird, em algumas situagdes, uma decisdo heterénoma de morte lenta?

4 ALGUNS ASPETOS DO ALCANCE DA PROTEGAO CONSTITUCIONAL

4.1 A justaretribuicdo do trabalho e a existéncia condigna

O artigo 59.° /1 a) garante, na parte que aqui nos importa analisar, a todos o0s
trabalhadores o direito a justa retribuigdo do trabalho de forma a garantir uma
existéncia condigna. O legislador liga a retribuicdo a dignidade humana e social do
trabalhador o que significa que é dever do estado garantir que o valor do trabalho seja
fixado de modo a garantir ndo apenas a sobrevivéncia mas uma vida que, no minimo

seja compativel com a sua dignidade, quer no que respeita as suas necessidades vitais

7 No contexto atual portugués destaca-se o papel do Memorando de Entendimento (MoU) sobre as
condicionalidades de politica econémica entre o Estado portugués e a Comissao Europeia, o Banco Central Europeu
e o Fundo Monetario Internacional (vulgo Troika) de 17 de Maio de 2011. Deste documento, resultam como objetivos
gerais: i) da politca orgamental, a reducdo do défice; ii) da regulagdo e supervisdo do sector financeiro, a
preservagdo da estabilidade e liquidez do sector; iii) das medidas orcamentais estruturais, a melhoria da eficiéncia
da administracéo publica; iv) do mercado de trabalho, a flexibilizagdo; v) da educagdo e formagédo, o combate ao
abandono escolar precoce e a promoc¢do da qualidade do ensino secundario e da formacéo profissional; vi) dos
mercados de bens e servicos, a liberalizagdo; vii) do mercado da habitacédo, a melhoria do acesso das familias a
habitacéo, promovendo a mobilidade laboral e reduzindo os incentivos ao endividamento das familias.
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(alimentacgédo, habitagdo, etc.), quer as necessidades de ordem cultural e social de
acordo com as exigéncias da época e da regido e as possibilidades econdémica do pais,
bem como as necessidades familiares (Canotilho & Moreira 2007), devendo pois
compatibilizar  (considerando outros direitos com protecdo constitucional),
nomeadamente, as necessidades pessoais do trabalhador, a produtividade do trabalho,
as possibilidades das empresas, os interesses superiores da economia nacional
(Veiga, 1944).

Esta constatacdo determina que esta norma ndo garante a irredutibilidade
salarial, com a exceg&o do minimo legal garantido [artigo 59.°, n.° 2 a)]*8, ao contrario,
p. ex., do que se verifica expressamente na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil no artigo 7.2, n.° 6 que consagra, sem embargo do estabelecido em Convengéo
Coletiva, a irredutibilidade do salario. Esta garantia existe em Portugal ao nivel legal
(artigo 129.° do Cédigo do trabalho), o que significa que fonte de direito de igual valor
podera determinar o contrario, pelo que a referida irredutibilidade apenas podera ser
assegurada pela mobilizagao/articulagdo de outros argumentos, nomeadamente 0s que
resultam da discusséo que tem vindo a ocorrer no tribunal constitucional na sequéncia
dos sucessivos orgamentos de Estado em tempo de austeridade®®: i) o principio da
protecdo da confianca enquanto inalienavel dimensdo do Estado de Direito; ii) a
violagdo do principio da proporcionalidade para efeitos de restricdo de direitos
fundamentais (quando as medidas ndo sdo necessdarias ou indispensaveis); iii) o
principio da igualdade; e iv) o direito a negociagéo coletiva.

Esta garantia encontra-se relacionada com a que se segue nesta andalise.

4.2. Garantia do pagamento de um salario minimo?°

O artigo 59.° n.° 2 alinea a) da CRP determina que incumbe ao Estado
assegurar as condi¢cBes de trabalho, retribuicdo e repouso a que os trabalhadores tém
direito, nomeadamente o estabelecimento e a atualizagdo do salario minimo nacional,
tendo em conta, entre outros fatores, as necessidades dos trabalhadores, o aumento
do custo de vida, o nivel de desenvolvimento das forgas produtivas, as exigéncias da
estabilidade econémica e financeira e a acumulagdo para o desenvolvimento.

Esta norma é concretizada no artigo 273.° do Cédigo do trabalho que
estabelece que é «garantida aos trabalhadores uma retribuicdo minima mensal, seja

qual for a modalidade praticada, cujo valor é determinado anualmente por legislagéo

18 E mesmo este apenas em abstrato e em termos brutos.

19 Sobre a recente atividade do Tribunal Constitucional cfr. acérddos n.° 396/2011, n.° 353/2012, n.° 187/2013, n.°
602/2013 e n.° 413/2014 (disponiveis em www.dgsi.pt).

20 para além desta garantia a CRP prevé igualmente no .° 3 do artigo 59.° que os salarios gozam de garantias
especiais. Esta norma ndo serd tratada neste trabalho mas remete-se nesta matéria para Amado, J. L. (1994). A
protec¢éo do salério. Boletim da Faculdade de Direito da Universidadede Coimbra (suplemento XXXIX).
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especifica, ouvida a Comissdo Permanente de Concertagdo Social (n.° 1) e que na
determinacdo da retribuicdo minima mensal garantida sao ponderados, entre outros
fatores, as necessidades dos trabalhadores, o aumento de custo de vida e a evolugéo
da produtividade, tendo em vista a sua adequagdo aos critérios da politica de
rendimentos e pregos (n.° 2).

O Decreto-Lei n.° 144/2014, de 30-09 atualizou, como manifestagdo também
da ja referida garantia de existéncia condigna, o valor da retribuicdo minima mensal
garantida para o periodo compreendido entre 01-10-2014 e 31-12-2015, fixando-a em
€505,00% revogando o Decreto-Lei n.° 143/2010, de 31-12 que a havia fixado em
€485,00%.

Por se considerar de interesse, dada a matriz deste texto, apresenta-se, na
tabela I, a evolugéo do salario minimo em Portugal.

Salario minimo nacional

Euro Euro Euro
Valor mensal Valor anual Valor mensalizado
Anos Salario minimo  [Salario minime geral|  Saldrio minimo  [Salario minimo geral| ST MO ga15, 10 minimo geral
agricola{mensal) (mensal) agricola{anual) {anual) agricola {mensalizado)

1974 - 65 - 140 - 78
1975 B 0,0 B £kl B k]
76 - 0 - R - .
1977 75 ¥ 744 4 5142 04 62
1978 224 254 3142 3980 262 332
1979 304 374 4260 5257 E 156
1980 & LER] P 2R 435 ]
TI81 105 S 25 0 a7, T E
1982 105 =P E250 TI7 2 53,1 [
1983 54 4 B45 7612 07 5 B34 75,7
1984 25 T8 007 & 7059 4 T T I
1985 p k 1152, T340} 960 111
1986 o7 1107 TIET TETJ 1 TG
987 1.7 25,7 ThRd J 17594 Ta0,4 65
1988 1237 1367 17318 18994 1443 1583
989 1.7 495 1983, 7095,0 66,3 745
1990 72 T7ihR 409, EEEN i}
1997 00 0 o0 o 8003 B00.3 334 334
1992 22210 22210 31075 31075 2590 2590
1993 2364 2364 33100 33100 258 258
1994 2459 24589 34427 3427 2863 2863
1995 3L S B3T7 B3T7 02 5 02 5
1996 i i iF¥ iF¥ T T
1997 2828 2828 39595 39595 3300 3300
1998 2938 2938 41131 471131 3425 3425
1999 3058 3058 4280,7 4280,7 3567 3567
2000 LD 318 4555 F4555 313 313
2001 334 2 334 2 46787 46787 3899 3899
2002 34510 3450 458721 458727 4060 4060
2003 E 366 49924 49924 4160 4160
7004 Ey Hy 54 LR Evi 5
2005 ER ER Lig Lig L L
2006 3859 3859 54026 54026 4502 4502
2007 4030 4030 5E420 5E420 4702 4702
2008 4260 42610 59640 59640 497 0 4970
2009 48010 45010 B 3000 B 3000 25 1 25 10
2070 LX) LR BES00 BES00 4
2011 4850 48510 67300 67300 SRS 8 565 8
2012 48510 48610 67500 67500 5h6 5 5h6 5
2013 4550 4850 £790.0 £790.0 ZE5 A ]

2074 {ate 30-09-Z014) 45510 45610 B7E00 B7E00 fa e} filaagi]

2074 (apss 01-10- 50 %0 (O] (O] o, o,

Tabelal: evolugic do salério minimo em Portugal
Fontes de Dados: DGERT/MEES
Fonte: PORDATA (adaptada)

21 Aproximadamente 1.645,00 BRL.
2 Aproximadamente 1.579,85 BRL.
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Esta norma constitucional ndo garante o pagamento de um rendimento
minimo acima daquele. Também nesta matéria a lei ordinaria vai mais longe do que a
garantia constitucional ao estabelecer algumas garantias como a proibi¢cdo da cedéncia
de créditos, impenhorabilidade de 2/3 do salario ou a proibicdo de compensacéo de
créditos. Nestes termos, na pendéncia de contrato de trabalho, o0 empregador ndo pode
compensar a retribuicdo em divida com crédito que tenha sobre o trabalhador, nem
fazer desconto ou dedugcao no montante daquela (artigo 279.° do CT). Ja nos termos
do artigo 280.° do CT o trabalhador s6 pode ceder crédito a retribuicdo, a titulo gratuito
ou oneroso, na medida em que o mesmo seja penhoravel. Tal apuramento feito por
recurso a determinag&o do artigo 738.° do Cadigo de Processo Civil® que estabelece
que sdo impenhoraveis dois tercos da parte liquida dos salarios e tem como limite
méaximo 0 montante equivalente a trés salarios minimos nacionais a data de cada
apreensdo e como limite minimo, quando o executado ndo tenha outro rendimento, o
montante equivalente a um salério minimo nacional.

Em algumas situagcfes encontra-se, mesmo, legitimado um salario minimo
inferior. A este propésito o artigo 275.° do CT admite a reducgédo da retribuicdo minima
mensal garantida relacionada com o trabalhador e assim poderdo operar as seguintes
reducdes: i) no caso de praticante, aprendiz, estagiario ou formando em situagdo de
formacao certificada, 20 %; ii) na hipétese de trabalhador com capacidade de trabalho
reduzida, a redugdo correspondente a diferenga entre a capacidade plena para o
trabalho e o coeficiente de capacidade efetiva para a atividade contratada, se a
diferenca for superior a 10 %, com o limite de 50 %.

A norma constitucional também n&o garante uma retribuicdo base minima. A
retribuicéo base, nos termos do artigo 274.°, n.° 2, alinea a) do CT, traduz a prestagdo
correspondente a atividade do trabalhador no periodo normal de trabalho. A retribui¢céo
base constitui

uma parcela remuneratéria essencialmente rigida (apesar de
abrangente) podendo ser atualizada por prestacdes que néo
tenham autonomia do dito caracter normal da prestagdo do
trabalho (em fung@o do enquadramento funcional, temporal,
geogréfico, empresarial) e que se assumam com caracter
essencial (Preto, 2013: 275).

2 Aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26-06.
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Esta garantia apenas poder4 ser prosseguida/concretizada ao nivel
infraconstitucional e, especificamente, em sede de negociagdo coletiva e, neste sentido
podera constituir uma retribuicdo minima garantida relativa sem caracter generalizado a
todos os trabalhadores, mas genérico a todos os abrangidos por aquele instrumento de
regulamentacao coletiva de trabalho negocial (Preto, 2013) uma vez que, em Portugal
n&o vigora o sistema da eficacia geral das convengdes coletivas de trabalho?.

4.3. Garantia de igual tratamento

O artigo 59.°, n.° 1, alinea a) da CRP estabelece, ainda, que todos os
trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raca, cidadania, territério de origem,
religido, convicgbes politicas ou ideolégicas, tém direito a retribuicdo do trabalho,
segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se o principio de que para
trabalho igual saléario igual(...). Consagra o artigo o principio da igualdade, que ja
decorreria do artigo 13.° da CRP mas que é aqui afirmado com um conteddo
especificamente laboral: para trabalho igual, salario igual. Para o efeito estabelece
alguns critérios de comparagdo: a quantidade (duracdo e intensidade); a natureza
(dificuldade, penosidade, perigosidade); a qualidade (exigéncias em conhecimentos,
experiéncia e capacidade).Se o trabalho for igual em quantidade natureza e qualidade,
entdo o salario deve ser igual como manifestacdo da proibicdo da discriminagdo entre
trabalhadores (Canotilho & Moreira, 2007). Neste sentido, «diferentes tipos de trabalho,
de acordo tanto com a sua duragdo como com a sua natureza e qualidade, ndo sé
autorizam diferente remuneragdo como até a impdem, de acordo com a férmula
"salario desigual para trabalho desigual’, o que esta de acordo com os canones do
principio da igualdade (tratamento desigual para situagdes desiguais)» (Canotilho &
Moreira, 2007: 773; Fernandes, 2014).

4.4 Garantia de férias pagas

Hoje, a exigéncia de férias pagas decorre de imperativo constitucional® nos
termos do artigo 59.° n.° 1, alinea d) da CRP: Todos os trabalhadores tém direito a
férias periddicas pagas. Localizado sistematicamente nos direitos econémicos, tem-se
entendido o direito ao repouso como um direito de natureza andloga aos direitos,

liberdades e garantias.

2 Sobre esta questdo, em particular, v. Xavier, B. (2004). As fontes especificas do Direito do trabalho e a superagéo
do principio da filiagdo. Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, Studia luridica, 96, Coimbra:
Coimbra editora, 1111 - 1142.

% Sobre férias pagas v. Preto, S. (2013). Alguns aspectos da retribuicdo: | - A remuneragdo durante as férias.
Revista de Direito e Estudos Sociais, 1-3, 233-318.
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O artigo 237.° do CT, n.° 1 garante a cada trabalhador um periodo de férias
retribuidas em cada ano, sendo que a respetiva duragéo fixou-se legalmente em 22
dias Uteis nos termos do artigo 238.°, n.° 1 do CT. Quanto a retribui¢cdo, o trabalhador
tem direito, de acordo com o artigo 264.°, n.° 1 do CT, no periodo de férias a que o
trabalhador receberia se estivesse em servigo efetivo. Para o apuramento do montante
devido ao trabalhador no periodo de férias deve atender-se por um lado as garantias
constitucional, internacional, comunitaria e legal das férias pagas®; e por outro a
imposicao legal de que o direito a férias deve ser exercido de modo a proporcionar ao
trabalhador a recuperagéo fisica e psiquica, condi¢cdes de disponibilidade pessoal,
integragdo na vida familiar e participagdo social e cultural, nos termos do artigo 237.°,
n° 4 do CT. Do artigo 264.°, n° 1 resulta que retribuicdo do periodo de férias
corresponde a que o trabalhador receberia se estivesse em servigo efetivo.

A norma constitucional ndo garante o pagamento de subsidio de férias
previsto legalmente no artigo 264.°, n.° 2 e que determina que além da retribuigcdo no
periodo das férias, o trabalhador tem direito a subsidio de férias, compreendendo a
retribuicdo base e outras prestagOes retributivas que sejam contrapartida do modo
especifico da execucdo do trabalho, correspondentes a duragdo minima das férias e
que serd, em principio pago antes do inicio do periodo de férias e proporcionalmente
em caso de gozo interpolado de férias (n.° 3).

Poder-se-ia razoavelmente questionar se o regime do subsidio de férias
estaria abrangido pelo regime especial de prote¢cdo em raz&o da previséo constitucional
do direito a férias pagas no artigo 59.°, n.° 1, alinea d) da CRP ou comunitaria ou
internacional; contudo, ndo nos parece que a prote¢do garantida, que expressamente
se reporta ao pagamento das férias mas néo de outros complementos ainda que delas

derivem, se possa estender ao subsidio de férias (Preto, 2014)%".
5 CONCLUSOES
Em grande medida através da retribuigcdo (enquanto elemento essencial de

uma relagdo laboral), o trabalho assume, para o individuo, uma fungdo alimentar, de

subsisténcia e de garantia da sua salde e bem-estar fisico e mental, mas também uma

% Respetivamente, artigo 59.2, n.° 1, alinea d); artigo 24.° da DUDH; artigo 7.°, alinea d) do PIDECS; artigo 3.° da
Convengéo da OIT n.° 132; artigo 7.° da Diretiva n.° 93/104/CE, de 23.11.1993; e artigo 237.°,n.° 1, do CT.

27 Sobre o tema v. Amado, J. L. (2014). Contrato de Trabalho (4.2 edi¢do). Coimbra: Coimbra editora. Cfr., também, a
posicdo do Tribunal Constitucional, nomeadamente, nos acérddos n.% 396/2011 e 187/2013 de onde resulta a «ndo
atribuicdo de estatuto jusfundamental ao direito a irredutibilidade de prestagdo, nem como direito auténomo,
materialmente constitucional, nem como uma dimensdo priméaria do direito fundamental & justa retribuicdo
consagrado na alinea a) do n.° 1 do artigo 59.°, da Constituicdo.» bem como a afirmacéo de que este entendimento
é extensivo, «por identidade de razéo, a prestagdo pecunidria correspondente ao subsidio de férias ou a quaisquer
prestacdes correspondentes ao 14.° més».
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dimenséo constitutiva de cidadania, obtenc&o de estatuto e prestigio social e realizagao
individual.

A austeridade que Portugal atravessa permitiu/orbigou, mais do que nunca,
ao balizamento, pela negativa, das garantias constitucionais em matéria salarial para
responder aos desafios do que «ndo se pode fazer» ao nivel legal. Ficou assim
evidente, nomeadamente, que a retribuicdo pode ser reduzida, situacdo que diriamos
impensavel em momentos anteriores e que mais do que nunca marca a importancia da
Constituicdo num estado de direito. Na verdade, durante muito tempo a lei ordinéaria foi
suficiente para garantir determinado patamar de direitos que eram incrementados ao
nivel da contratagdo coletiva e, apenas, num momento de crise, se questionou tal
modelo e constatou que a Constituicdo apresenta limites particulares dentro dos
direitos consagrados, cumprindo destacar esta carateristica interpretagdo
contextualizada com todas as vantagens e desvantagens que dai decorrem.

A forma como se encara a retribuicdo projeta-se nas medidas politico-
legislativas que incidem sobre o salario, e a opgao pela retribuigdo/custo tem justificado
as atuais concecgodes de flexibilidade do trabalho e a redugéo do valor/hora do trabalho
0 que tem conduzido a uma desvalorizagdo do significado do trabalho (e das suas
fungdes) através do salério

A associagdo do salério com o direito a vida consagrado na Constituicdo da
Republica Portuguesa surge, neste trabalho, como uma provocagdo para realgar
aquelas dimensdes estruturantes. Se o direito a vida (primeiro direito fundamental)
significa também protecdo contra os ataques a vida, ndo poderd deixar de se
equacionar, pelo menos em termos filoséficos, ainda que ndo estritamente juridicos, a
privagdo do trabalho, dados os significados j& apontados, como uma decisdo
heterbnoma de morte lenta.

Realcamos ainda o valor e o significado de uma norma fundamental como
nucleo irredutivel de direitos que merecem protegéo, especialmente em momentos de
crise considerando que também os deveres fundamentais dos cidaddos (mormente os
impostos) séo reforcados e exigem uma maior participacdo (comparticipagéo) dos
mesmos, pelo que o exercicio responsavel de ponderagdo e equilibrio deve ser

encarado de uma forma ainda mais exigente, o que nem sempre se constata.
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AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL E O RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISAO DE SENTENGA

CONSTITUTIONAL SAFEGUARDS IN CRIMINAL PROCEDURE AND THE
EXTRAORDINARY APPEAL FOR THE REVIEW OF THE SENTENCE

Victor Ribas Pereirat

RESUMO: O texto que se segue ocupa-se da relagédo entre a Constituicdo e o direito
processual penal a partir do direito constitucional as garantias do processo penal, em
especial a presuncédo de inocéncia do arguido e a garantia constitucional do direito ao
recurso em ordem a revisdo da sentenga ja transitada em julgado. Conclui-se que é
possivel operar a concordancia prética entre a presungdo de inocéncia e 0 recurso
extraordinario de revisdo da sentenga, em nome dos principios da justica e do combate
ao erro judiciario.

Palavras-chave: Processo Penal. Garantias constitucionais.

ABSTRACT: The following text examines the relation between Constitution and criminal
procedure law from the constitutional safeguards in criminal procedure, specially the
presumption of innocence and the constitutional safeguard to a review of the sentence
transited in rem judicatam. And concludes that it is possible to operate a practical
agreement between the presumption of innocence and the extraordinary appeal for the
Review of the Sentence, in the name of a justice principle as well in the name of the
principle of fighting against the miscarriage of justice.

Key-words: Constitutional Safeguards. Criminal Procedure.

INTRODUGAO

1. As linhas que se seguem ocupam-se da convivéncia entre a presungéo de
inocéncia e o recurso de revisdo de sentenca penal que tantas vezes é motivado pelo
erro. Procura tratar o didlogo que se opera entre a Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) e o direito processual penal, a partir das garantias constitucionais de
defesa do arguido até a decisdo em primeira instancia (CRP, art. 32.°), e apds o
tréansito em julgado daquela decisdo pelo exercicio do direito ao recurso de revisédo de
sentenga, previsto na CRP, art. 29.°, mormente no seu n.° 6. O didlogo entre os dois
preceitos constitucionais é estabelecido entre a presuncédo de inocéncia até ao transito
em julgado da senten¢a de condenacgédo, e que a CRP, art. 32.° consagra no seu n.° 2;
a luz da garantia de defesa, incluindo o recurso, prevista no seu n.° 1; e a CRP, art.
29.°/6, que consagra o direito ao recurso de revisédo de sentenga, regulado no Cédigo
de Processo Penal (CPP), arts. 449.° e ss.. A tensdo encontra-se no seguinte: a

presunc¢éo de inocéncia vale até ao transito em julgado da decisdo de condenacéo, ou

1 Doutorando da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (FDUC). Mestre em Direito (FDUC). Advogado.
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seja, até ao Ultimo momento em que aquela decisdo é passivel de recurso ordinario
posto que ainda n&o transitou em julgado; o recurso de revisdo de sentenca constitui
um recurso extraordinario, a ser interposto ap6s o transito em julgado da sentenca
condenatéria. E a questdo que se coloca é a de saber se a presungdo de inocéncia
vale (ou n&@o) ap6s o transito em julgado da sentenga de condenagéo para efeitos da
interposicéo de um recurso extraordinario como o de revisdo de senten¢a. Adiantando
a conclusao, na perspectiva deste trabalho, entende-se que o transito em julgado da
decisdo condenatodria proferida em 1.2 instancia determina a elisédo daquela presuncéo;
e que o transito em julgado da decisdo que autoriza a revisdo e consequente reenvio
dos autos para novo julgamento (CPP, arts. 457.° a 460.°), determina o renascimento
da presungéo de inocéncia até ao transito em julgado da sentenga absolutéria no juizo
de reviséo (CPP, art. 461.°), ap6s o que quem requer, e a quem é deferida a revisao, é
verdadeira — e ndo presumidamente — inocente.

Porventura, mais que um dialogo, do que verdadeiramente se cuida é de uma
narrativa juridica que se abre em trés grandes territérios, o legislativo, o jurisprudencial
e o doutrinal?>, e que se estabelece entre dois pdlos comunicantes: o individuo e a
comunidade organizada em Estado no seu munus de juiz. Se o segundo permanece 0
mesmo, o primeiro comecga por ser arguido e depois € condenado: uma mesma
personagem, porque uma mesma pessoa, a desempenhar papéis distintos. S6 que o
arguido é sujeito processual [CPP, arts. 57.° e ss.] e a qualidade de arguido mantém-se
apenas até ao transito em julgado da condenag&o em primeira instancia, portanto, e
para os efeitos da revisdo de sentenga, o seu estatuto ja ndo é a de arguido. Mas este
limbo ndo é permanente: o Direito € um modo de resolver casos concretos® e o direito
processual, aqui o processual penal, representa por exceléncia aquela vocacgdo de
resolugdo de conflitos e pacificacdo social que ao Direito € reconhecida, atendendo as
finalidades assinaladas ao processo penal por Figueiredo Dias: a realizagdo da justica
e a descoberta da verdade material, a proteccdo perante o Estado dos direitos
fundamentais das pessoas e o restabelecimento da paz juridica comunitaria posta em
causa pelo crime e a consequente reafirmagdo da validade da norma violada*, além da
inequivoca paz individual de quem se vé ilibado da pratica do crime por via da
absolvigdo emergente da procedéncia da revisdo de sentenca condenatéria.

2. O estadio de evolugdo e desenvolvimento social e cultural de uma
comunidade tém implicagdo com o grau de maturidade atingido pela sua consciéncia

juridica, as suas concepgdes politicas de base e as concretas formas de actuagéo

2 José de FARIA COSTA, “O direito penal, a linguagem e o mundo globalizado (Babel ou esperanto universal?)’, in
Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, ano 138, n° 3955, Marco-Abril (2009), pags. 218-219.

3 Anténio Menezes Cordeiro, in introducdo a edicdo portuguesa de Claus — Wilhelm CANARIS, Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian (1989), pag. xxiv.

4 Jorge de FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Coimbra: Secgéo de Textos da FDUC (1988-89), pags. 20-
21.
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estadual que vigoram naquela comunidade. O direito processual penal é ele proprio
produto da assinalada evolugdo no que diz respeito a escolha dos meios em ordem a
realizagdo da justica e a descoberta da verdade como formas de conferir efectividade a
pretensédo punitiva do Estado, a protecgdo perante este dos direitos fundamentais das
pessoas, nomeadamente do arguido; e ao restabelecimento da paz juridica comunitaria
posta em causa pelo crime e a consequente reafirmagédo da validade da norma violada.

O processo penal é assim reflexo de uma concepcdo basica de politica
criminal enquanto exigéncia de racionalidade instrumental com vista a prossecucéo e
obtencao de especificas finalidades sempre com base nos alicerces constitucionais do
Estado. Vale por dizer: no processo penal perscruta-se a relagdo operada entre a
comunidade social e a pessoa individual, da qual resulta a atribuigcdo, ou melhor o
reconhecimento, ao individuo do estatuto de sujeito processual pela a/ e dentro da
comunidade, investido nas mais diversas fungdes, a permitir a sua actuagao juridica no
processo mediante o exercicio de direitos e obrigagdes, configurando-se deste modo
como forga ou meio de desenvolvimento processual®. Por isso, o direito processual
penal é produto de uma longa evolucdo dirigida a escolha dos meios conducentes a
realizagdo 6ptima das tarefas proprias da administragdo da justica penal, “sendo certo

que na sua base estdo sempre os alicerces constitucionais do Estado”®.

1. A garantia constitucional do e ao processo penal: a CRP, art. 32.°

1.1 Henckel traduziu a conexdo intima entre o direito processual penal e as
concepgBes politicas fundamentais ao declarar que o direito processual penal é
verdadeiro direito constitucional aplicado, tanto na perspectiva dos fundamentos do
direito processual penal serem simultaneamente os alicerces constitucionais do Estado,
como ainda aqueloutra que vé a concreta regulamentacdo de singulares problemas
processuais conformada em termos juridico — constitucionais — “se as leis do processo
sdo o complemento necessério das leis constitucionais, as formalidades do processo
s&o actualidades das garantias constitucionais”’. Se o direito processual penal é direito
constitucional aplicado, tal significa que anda estreitamente associado as normas

constitucionais pois é a Constituicdo que define a estrutura do Estado, as relagGes

5 FIGUEIREDO DIAS (1988-89), pags. 35-37; Jorge de FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Coimbra:
Coimbra Editora (2004), pag. 240; e Jorge de FIGUEIREDO DIAS, “Os principios estruturantes do processo e a
reviséo de 1998 do Codigo de Processo Penal”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (RPCC), ano 8, fasc. 2,
Abril — Junho de 1998, Coimbra: Coimbra Editora (1998), pag. 202.

5 FIGUEIREDO DIAS (1988-89), pag. 36.

7 FIGUEIREDO DIAS (2004), p4g. 74, e em especial a nota 52. Neste sentido, e realgando a estreita relagéo entre o
processo penal e a Constituicéo, cfr. o Acérddo (Ac.) do Tribunal Constitucional (TC) n.° 7/87, de 9 de Janeiro, tirado
em sede de fiscalizagdo preventiva do “decreto registado sob o n.° 754/86, que, no uso da autorizagdo conferida
pela Lei n.° 43/86, de 26 de Setembro, aprovou o Cédigo de Processo Penal [...] e revogou o Cédigo de Processo
Penal aprovado pelo Decreto-Lei n° 16 489, de 15 de Fevereiro de 1929", consultado em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870007.html.
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entre o Estado e os cidadd@os e os direitos, liberdades e garantias fundamentais das
pessoas®.

Tem-se entdo que a Constituicdo estabelece o quadro de valores superiores
da ordem juridica, e os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sao directamente aplicaveis, vinculando entidades publicas e particulares,
nos termos da CRP, art. 18.91. Entre as garantias constitucionais encontram-se as
garantias do processo penal, previstas na CRP, art. 32..°,

1.2. E na CRP, art. 32.° (Garantias do processo criminal)’® que se
condensam os mais importantes principios materiais do processo penal, a ponto de se
considerar aquela norma como verdadeira constituicdo processual criminal®l. Previsto
no Capitulo | (Direito, liberdades e garantias pessoais) do Titulo Il (Direitos, liberdades
e garantias) da Parte | (Direitos e deveres fundamentais), e a significar por um lado a
sua aplicacao directa (CRP, art. 18.9/1), nao dependendo por isso de lei concretizadora
e, por outro, a vinculagcdo do Estado (agora enquanto) — juiz aos preceitos
constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias em sentido positvo — a
interpretacdo, a integracdo e a aplicagdo devem ser realizadas de modo a conferir-lhes
a maxima eficacia possivel dentro do sistema —, e negativo — a ndo aplicagdo de
preceitos legais que ndo respeitem os direitos, liberdades e garantias (CRP, art.
204.9)12,

1.2.1. Até 1997, a CRP, art. 32.°/1 apresentava a seguinte redacgao: “O processo
criminal assegurara todas as garantias de defesa”. As mudangas no tempo linear
pareceram ter reflexo nos tempos verbais, e o que entre 1976 e 1997 era futuro, em

1997 passou a ser presente: “O processo penal assegura todas as garantias de defesa,

8 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora (2005),
pag. 353. No mesmo sentido, J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Anotada.
Volume |, 4.2 edigdo, Coimbra: Coimbra Editora (2007), pag. 515, para quem “o direito processual penal anda
estreitamente associado a constituicdo, “a ponto de ja ter sido considerado o verdadeiro «sismégrafo» de uma lei
fundamental: «a cada nova ordem constitucional, um novo direito processual penal»”.

9 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, |, 4.2 edig&o revista e actualizada, Lisboa: Editorial
Verbo (2000), pags. 93-94.

10 A redaccéo da CRP, art. 32.° é a que Ihe foi conferida pela Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro, in DR —
| Série - A, de 20 de Setembro de 1997, pags. 5130, consultado em
http://dre.pt/pdf1sdip/1997/09/218A00/51305196.pdf.

11 Assim, J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA (2007), como na nota 7, em italico no original. A observagéo
precedente convoca a linha de reflexdo a questdo da autonomia do direito processual penal, tendo em perspectiva a
natureza adjectiva do processo penal face ao direito penal. Ou seja, é pacifica a complementaridade entre o direito
penal e o direito processual penal. Porém, a apontada relacéo de mutua complementaridade entre o direito penal e o
processo penal ndo é uma relagéo de via Unica do direito penal para o direito processual penal. Se o direito (penal)
se realiza através de judicativa decisdo dos casos concretos, entdo aquele corre o risco de nédo se realizar se o
direito processual penal o ndo permitir: na ciéncia do direito penal total, o direito processual penal assume uma
fungéo co-criadora de direito em ordem & paz juridica — assim MARIO FERREIRA MONTE, Que futuro para o Direito
Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora (2009), pags. 400-404. No mesmo sentido, e quanto ao sistema de
common law, v. Auld apud LESTER ORFIELD, Criminal procedure from arrest to appeal, New Jersey: The Law Book
Exchange, Ltd. (2005), p. xxiii, que lembra que “Procedural and substantive elements in the criminal law are intimately
intermingled and a small change in the conduct of procedure may have, and frequently in the past, has had most
important and far - reaching effects upon our positive institutions”. A identificag&o no texto constitucional da apontada
constituicdo processual penal parece assim depor no sentido do reconhecimento da autonomia do processo penal.

12 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA (2007), pags. 381-383, e JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS (2005),
pag. 156.
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incluindo o recurso”*®. Dir-se-a4 que se esta perante uma tautologia, uma “proposigéo
analitica que permanece sempre verdadeira, uma vez que o atributo € uma repeti¢cdo

14 e, a ser assim, afigura-se que é uma tautologia necessaria pois, como

do sujeito
explicam Jorge Miranda e Rui Medeiros, o significado da alteragdo encontra-se na
consagracéo do direito a pelo menos um grau de recurso em matéria de direito e de
facto, pondo fim a discussdo sobre se o recurso em matéria de facto constituia uma
garantia do arguido (sim), e a questdo de saber se o arguido poderia renunciar
antecipadamente ao exercicio futuro do recurso (n&o)*°. E aduzem Gomes Canotilho e
Vital Moreira que o direito de defesa pressupde um duplo grau de jurisdi¢cao a significar
a reapreciacdo da questdo por um tribunal superior tanto da matéria de facto como da
matéria de direito®, o que faz todo sentido em atenc&o ao disposto no texto introdutdrio
do CPP, em cujos termos ¢é expressamente referido “que é a partir da primeira instancia
que se comecga por dar expressao a garantia insita na existéncia de um duplo grau de
jurisdigéo”’

Mas a consagracdo expressa do direito ao recurso, a partir de 20 de
Setembro de 1997, explica-se de forma clara perante a possibilidade da maior restrigcdo
de direitos fundamentais do cidadado, dai que a pessoa sujeita o processo criminal deve
ser “portadora da garantia que a decisdo compressora desses direitos pode ser
reavaliada”'®; e apresenta um sentido bem fundado pois precisou a extensdo das
garantias de defesa do arguido e fez rutilar a natureza de garantia (irrenunciavel
antecipadamente pelo arguido) do direito ao recurso tanto em matéria de direito como
em matéria de facto de decisdo (final, que implique a restricdo de direitos ou
condicionante da solug&o definitiva do caso®®). E no direito ao recurso tanto cabem os
recursos ordinarios como os extraordinarios, previstos no CPP, arts. 399.° e ss..

1.2.2. Por outro lado, a CRP, art. 32./2 garante que “Todo o arguido se
presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenagao, devendo ser
julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”. Ora, a garantia
plasmada neste n.° 2 corresponde ao acolhimento pela CRP de um principio
proclamado em Franga, em 1789, na Declarac@o Universal dos Direitos do Homem e

do Cidaddo (DUDHC) e reconhecido pela comunidade internacional através da sua

13 A alteragéo dos tempos verbais parece confirmar o acerto de GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA (2007), pag.
382, quando afirmam que, por forga da aplicabilidade directa das normas constitucionais consagradoras de direitos,
liberdades e garantias, estas constituem direito actual e eficaz e ndo apenas directivas juridicas de aplicabilidade
futura.

1 Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa, volume VI (2003), p. 3469.

15 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA (2007), pags. 354-355.

16 IDEM, pag. 516. Contundo, no sentido de que a revisdo constitucional de 1997 manteve o direito ao recurso penal
limitado a uma via, cfr. AGOSTINHO EIRAS, A 4.2 Revisdo Constitucional, Lisboa: Rei dos Livros (1998), pag. 21.

17 Citado em José GONCALVES DA COSTA, “Recursos” in CEJ, Jornadas de Direito Processual Penal. O novo
Cadigo de Processo Penal, Coimbra: Livraria Aimedina (1993), pag. 404.

18 MIGUEL ANGELO DE LEMOS, “O direito ao recurso da decisdo condenatéria enquanto direito constitucional e
direito humano fundamental”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Volume llI,
Studia luridica 100, Ad Honorem — 5, Coimbra: Coimbra Editora (2010), pag. 923.

19 Assim JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, idem, ibidem.

63



consagracdo nas DUDH, art. 11.° e CEDH, art. 6.°; e com a consequéncia para toda a
estrutura do processo penal de que a ideia de for¢a ai presente serd a de que o
processo deve assegurar todas as necessarias garantias praticas de defesa do
inocente no sentido de ndo haver razdo para ndo considerar como inocente quem
ainda nao foi solene publicamente julgado culpado por sentenga com transito em
julgado?.

Mas Gomes Canotilho/Vital Moreira observam que n&o é facil determinar o
sentido da presun¢ao de inocéncia do arguido, e apontam como conteddo adequado a
sua densificagéo as ideias de a) proibigdo de inversédo do énus da prova em detrimento
do arguido, b) a preferéncia pela sentenca de absolvicdo contra o arquivamento do
processo; c) a exclusdo da fixagdo de culpa em despachos de arquivamento; d) a nao
incidéncia de custas sobre o arguido ndo condenado; €) a proibicdo da antecipagdo de
verdadeiras penas a titulo de medidas cautelares, na esteira da jurisprudéncia
constitucional vertida no Ac. TC n.° 198/90; f) a proibicdo de efeitos automaticos da
instauragdo do procedimento criminal; g) a natureza excepcional e, por isso, de ultima
ratio das medidas de coacgdo restritivas da liberdade; e: i) a absolvigdo do arguido em
caso de duavida do julgador no que diz respeito a questdo da culpa em nome do
principio in dubio pro reo que, assim, deve ser compreendido em conjunto com o
principio nulla poena sine culpa, os quais constituem desta forma “a dimenséo juridico
— processual do principio juridico — material da culpa concreta como suporte axiolégico
— normativo” da medida da pena?*.

1.3. A CRP, art. 32,91 e 2 s6 podem ser percebidos com referéncia a
estrutura do processo penal portugués contida no texto — norma da CRP, art. 32.%/5: “
O processo criminal tem estrutura acusatéria, estando a audiéncia de julgamento e os
actos instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditério”. Este
preceito poderia figurar como n.° 1 sem prejuizo na economia da norma (pois nao
parece que a consagragdo do processo penal de estrutura acusatéria brigue em
primazia com a garantia de todas as defesas, incluindo o direito ao recurso; antes
parece ser sua decorréncia), dai ndo parecer impertinente fornecer alguns

apontamentos sobre a estrutura fundamental do processo penal portugués.
2. A estrutura fundamental do processo penal portugués: breve caracterizacao
2. 1. A evolucdo do Estado de direito social determinou que o processo penal

passasse a ser considerado como um assunto da comunidade juridica, constituida em

Estado, pois o Estado de Direito ndo exige apenas a tutela dos interesses individuais e

20 1dem, ibidem, pag. 356.
21 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, o. c., pags. 518-519.
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o reconhecimento dos limites inultrapassaveis dali decorrentes, a prossecucao do
interesse oficial na perseguicdo e puni¢do dos criminosos: também exige a protec¢ao
das instituicbes daquele Estado e a viabilizagdo de uma eficaz. Na preposicéo
antecedente rutila a tensdo entre os interesses dos individuos em uma concreta
relagdo com o titular do ius puniendi e os interesses do Estado material de direito.

Figueiredo Dias v& no reconhecimento e aceitacdo da tensdo dialéctica
inarredavel entre a tutela dos interesses da sociedade representados pelo poder
democrético do Estado — que quer punir os crimes — e a tutela dos interesses do
arguido — que quer afastar de si quaisquer medidas privativas ou restritivas da sua
liberdade — o ponto de partida para equacionar a evolugdo do processo penal nos
quadros do Estado de Direito material, mas cré-se que nao sera abusivo reconhecer a
apontada dialéctica ou tensdo de interesses como base para a compreensao da
estrutura fundamental do processo penal portugués — uma estrutura acusatoria
integrada por um principio de investigagdo? —, pois, e adiantando razées, uma das
consequéncias dai decorrentes encontra-se no reconhecimento dos designados
sujeitos processuais (CPP, arts. 8.° e ss.).

Se o processo penal € uma relagdo da vida comunitaria que nao se conforma
a si mesma, antes exige a colaboragéo de pessoas e entidades como forga ou meio de
desenvolvimento processual; tal exige uma actuacdo daquelas pessoas e entidades
investidas nas mais diversas fungdes para que possam agir juridicamente no processo,
e em relagcdo a quem nascem diferentes direitos e obrigacBes. Em ordem ao melhor
prosseguimento dos fins do processo penal, é pacifico o entendimento segundo o qual
a estrutura processual que melhor se adequa a lograr a harmonizag¢é@o dos interesses
em conflito € uma estrutura acusatéria integrada por um principio de investigagao.

Quando se tem em vista a estrutura acusatéria do processo penal, avulta de
imediato ao espirito o vocabulo acusagdo. Mas se todas as palavras sdo nomes e
todos os nomes séo palavras®, a sua significagdo pode ir mais além. E é o que sucede
quando se aborda o adjectivo “acusatoria” em relagdo a estrutura do processo penal.

2.2. Ensina a melhor doutrina que a imparcialidade, a objectividade e a

independéncia sdo condigdes indispensaveis de uma auténtica deciséo judicial a impor
que a entidade julgadora ndo tenha também funcbes de investigagdo preliminar e
acusacao das infrac¢des, mas antes possa apenas investigar e julgar dentro dos limites
que lhe sdo postos por uma acusagdo fundamentada e deduzida por um 6rgéo

diferenciado (em regra o MP ou um juiz de instrug&o?*.) A acusagio é precedida de

2 FIGUEIREDO DIAS (1988-89), pags. 40-51.

2 SANTO AGOSTINHO, De Magistro, Coleccdo Textos Fundantes de Educagéo, Petrépolis: Editora Vozes (2009),
pag. 105.

2 FIGUEIREDO DIAS (1988-89), pags. 101-103. Tenha-se em vista que, por razées de exposicdo, apenas se retém
a fixacdo do objecto do processo na acusagdo puUblica, sem cuidar agora da fixagdo do objecto do processo nas
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inquérito, que corresponde a uma fase de investigagdo, secreta, sem contraditério,
dominada pelo MP, e em que se define o objecto do processo; e uma fase de
julgamento, publica e contraditéria, cujo dominus € o juiz (de julgamento) em que se
julga o objecto do processo. H&, assim, uma separagdo organica e funcional entre
estas duas fases, que é reconhecida em diversos arestos do TC, como da nota Pinto
de Albuquerque®.

A consagracao da estrutura acusatoria do processo penal na CRP, art. 32.9/5 e
no CPP, arts. 40.° e 311.9/2, a) e n.° 3 significa a acentuagéo das garantias de defesa
do arguido e, concomitantemente, o reconhecimento da sua condigdo de sujeito
processual — pois sd0 0s sujeitos processuais que conferem a um certo processo
penal, através da posicao juridica que lhes assegure, a fisionomia prépria do processo
penal durante todo o processo para assegurar a mais ampla contraditoriedade, o que
leva a identificagdo do processo de tipo acusatério com o processo democratico
(Bettiol) enquanto garantia dos direitos fundamentais do arguido e condi¢cdo para uma
defesa eficaz?.

2.3. Mas processo penal de tipo acusatério implica uma acusagdo e, nesta
perspectiva, a acusacdo é o pressuposto de toda a actividade jurisdicional de
investigacdo, conhecimento e decisdo: afirma publicamente que sobre alguém recai
uma suspeita téo forte de responsabilidade por um crime que impde a afirmago solene
e publica de que a comunidade juridica chama um seu membro a responsabilidade.
Pela acusagdo?®’ é definido e fixado perante o tribunal de julgamento o objecto do
processo, assim limitando a actividade cognitéria e deciséria do tribunal de julgamento
e a extensdo do caso julgado: é a vinculagdo tematica do tribunal do julgamento (na
esteira de Erberhart Schmidt, die thematische Verbindung des Gerrichtes) que aqui

avulta. O objecto do processo deve obedecer aos principios da identidade, da unidade

hipéteses de ter havido instrugdo pois, nesse caso, o objecto do processo é definido no despacho de pronincia
transitado em julgado, nos termos do CPP, arts. 311.° e 307.°.

% por exemplo, os Acs. TC n.° 7/87, de 9 de Janeiro (cfr. nota 3) ou 581/2000, de 20/12/2000 (consultado em
http://www_.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000581.html) no qual “a questdo suscitada pelo recorrente [a
imparcialidade do MP que também é ofendido] exige igualmente que se equacione a conformidade constitucional da
atribuicdo do exercicio da acg¢do penal (nesta Gltima dimens&o que aqui interessa, e que é precisamente a da
competéncia para as fungdes inerentes ao inquérito) a entidade diversa do Ministério Publico”, concluindo o aresto
que “o Tribunal Constitucional decide n&o julgar inconstitucionais as normas constantes dos artigos 263°, n.° 1, e
264°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal, interpretadas no sentido de atribuirem competéncia ao Ministério Publico
para dirigir e realizar o inquérito e deduzir acusagéo, naqueles casos em que os ofendidos sd@o o préprio Ministério
Publico, o seu 6érgéo superior, ou a pessoa do seu presidente, em confronto com os principios do Estado de Direito,
da legalidade e da imparcialidade (artigos 2° e 219° da Constituicdo da Republica Portuguesa), com o direito a um
processo equitativo (artigo 20°, n.° 4, da Constituicdo da RepUblica Portuguesa), e com o principio segundo o qual o
processo penal deve assegurar todas as garantias de defesa (artigo 32°, n.° 1, da Constituigdo” pois s6 o MP pode
dirigir o processo até a acusagao ou a pronuncia. Cfr. Paulo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de
Processo Penal a luz da Constituicdo da RepUblica Portuguesa e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem,
2.2 edicéo actualizada, Lisboa: UCP Editora (2008), pag. 46.

2 Assim, GERMANO MARQUES DA SILVA | (2000), pag. 61, e FIGUEIREDO DIAS (2004), pag. 241. Também, cfr.
MINISTERIO DA JUSTIGA, Cédigo de Processo Penal (Projecto), suplemento do BMJ, Lishoa (1988), pag. 14, Ill-7,
a).
27 A acusagao pode ser plblica, quando deduzida pelo MP, nos termos do CPP, art. 283.%; pode ser deduzida pelo
assistente, nos termos do CPP, art. 284.°; ou ser deduzida como acusacéo particular, conforme o CPP, art. 285.°. A
referéncia a acusacao no corpo de texto, sem qualquer outra referéncia, deve ser compreendida enquanto acusacéo
publica.
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ou indivisibilidade e da consungéo, ou seja: o objecto do processo deve manter-se o
mesmo da acusagdo ao transito em julgado da sentenca, deve ser conhecido e julgado
na sua totalidade de forma unitaria e indivisivel e deve considerar-se decidido. E a
vinculagdo tematica do tribunal que vai insita na acusagdo que constitui “a pedra
angular de um efectivo e consistente direito de defesa do arguido — sem o qual o fim do
processo penal € inalcancavel — que assim se vé protegido contra arbitrarios
alargamentos da actividade cognitéria e decisoéria do tribunal e assegura os direitos de
contraditoriedade e audiéncia”, e permite que ao Estado “ter a esperanga de realizar os
seus interesses de punir s6 os verdadeiros culpados, perante processo que
(pressuposto um real direito de defesa do arguido) deveriam conduzir a absolvigdes
macigas”?.

2.4. A estrutura acusatéria do processo penal é integrada pelo principio da
investigagdo, pelo qual o tribunal tem o poder dever de esclarecer e instruir
autonomamente — independentemente das contribuicdes da acusacdo e da defesa — o
facto sujeito a julgamento, criando o proprio tribunal as bases necessérias a sua
decis0?. E este o contetdo do principio da investigacéo, relativo & producéo da prova,
a significar que a actividade investigatoria do tribunal ndo é limitado pelo material de
facto aduzido pelos outros sujeitos processuais, antes se estende autonomamente a
todas as circunstancias que devam reputar-se relevantes. A importancia deste principio
é aferida pela relevancia que a descoberta da verdade material assume (cfr. CPP, arts.
340.°) enquanto verdade subtraida a influéncia que, através do seu comportamento
processual, a acusacdo e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também enquanto
verdade que ndo é absoluta ou ontolégica, antes uma verdade judicial ou pratica,

processualmente valida e n&o obtida a qualquer prego®.

3. Orecurso extraordinario de revisdo: a CRP, art. 29.°/6 e o CPP, arts. 449.° e ss.

3.1. O transito em julgado de uma decisdo determina a sua imutabilidade
relativa e a sanacdo dos vicios processuais que nela porventura existissem: se um dos

valores fundamentais do direito € o da seguranca das decisGes judiciais,

consubstanciada no instituto do transito em julgado, tal valor ndo é contudo “absoluto,

2 Assim, FIGUEIREDO DIAS (1988-89), pags. 103-105

29 IDEM, ibidem, pégs. 51 e 129-130.

30 IDEM, ibidem, pag. 131. Prefere-se a expresséao “verdade material” tal como é densificada por Figueiredo Dias, a
expressao “verdade” com referéncia ao CPP, art. 340.° que ¢é feita por PINTO DE ALBUQUERQUE, o.c., pag. 51,
em cujos termos estd em causa a imputagdo dos factos da acusagdo (plblica ou particular) e da contestacédo, a
determinagdo das incriminacdes e das sancdes e a fixagdo da responsabilidade civil (em nome do principio da
suficiéncia do processo penal); ou a expresséo “verdade histérica” que GERMANO MARQUES DA SILVA, o. c., pag.
86 sem mais identifica com a “verdade material”.
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nem sequer € 0 mais importante, pois sobreleva o da justica, particularmente quando
estdo em causa direitos fundamentais da pessoa humana. E o caso das condenacées
penais, onde sdo ou podem ser afrontados os direitos a liberdade, a honra e ao bom
nome do condenado e onde, portanto, a imutabilidade da sentenca que decorre do
caso julgado tem de ceder sempre que se torna flagrante que foi contrariado o sentido
de justica. E no “confronto desses dois valores, a justica e a seguranga, o legislador em
matéria penal opta por uma solugdo de compromisso, possibilitando, embora de forma
limitada, o direito de rever as sentencas e os despachos que tenham posto fim ao
processo, ainda que transitados em julgado.” Na esteira de Figueiredo Dias, se “a
seguranga é um dos fins prosseguidos pelo processo penal” tal “ndo impede que
institutos como o do recurso de revisdo contenham na sua prépria razdo de ser um
atentado frontal aquele valor, em nome das exigéncias da justica”, pois “s6 dificilmente
se poderia erigir a seguranca em fim ideal Gnico, ou mesmo prevalente, do processo
penal” porquanto “entraria [...] constantemente em conflitos frontais e inescapaveis
com a justica; e, prevalecendo sempre ou sistematicamente sobre esta, por-nos-ia face
a uma seguranca do injusto que, hoje, mesmo os mais cépticos tém de reconhecer ndo
passar de uma seguranga aparente e ser s, no fundo, a forga da tirania”*.

Todo o processo penal tende para uma decisdo, porém bastas vezes aquela
decisdo é contestada, assim ndo se ocultando que “casos ha [...] em que a condigédo
humana naufraga, inobservando a lei ou falhando na realizag&o da justica, justificando-
se entdo ai, e plenamente, uma intervencéo [...] de um outro tribunal hierarquicamente
superior” para corrigir os defeitos ou desvios da decis&o tirada *2. Em certas situagdes
uma decisdo padece de vicio(s) que assume(m) uma gravidade tal que faz com que a
lei entenda que o transito em julgado ndo possa importar a sanagdo do vicio e a
manutencédo da decisdo Assim, e excepcionalmente, a lei admite a impugnacdo de uma
deciséo ap6s o seu transito em julgado com sacrificio da seguranca que a
intangibilidade do caso julgado exprime, sempre que dessas situagdes puder resultar
um prejuizo maior do que aquele que resulta da preterigdo do caso julgado®. Se o caso
julgado tem como fundamento a “concess&o pratica a necessidade de garantir a
certeza e seguranca do direito” ainda que “com possivel sacrificio da justica material”
em ordem a assegurar a paz social pelo afastamento definitivo de decisdes
contraditérias, [de forma a] assegurar através dele [caso julgado] aos cidaddos a paz [e
a] afastar definitivamente o perigo de decisdes contraditorias”; a justica leva a que o

direito ndo queira a manutengdo de ma condenagéo, “em homenagem a estabilidade

311n Ac. STJ, de 29/05/2008, consultado em e www.gde.mj.pt com referéncia ao processo n.° 08P1516.

%2 Manuel SIMAS SANTOS/Manuel LEAL-HENRIQUES/Jo&o SIMAS SANTOS, Nogdes de Processo Penal, Lisboa:
Rei dos Livros (2010), pag. 546; e Manuel Lopes MAIA GONCALVES, Cddigo de Processo Penal Anotado —
Legislacdo Complementar, 16.2 edicdo, Coimbra: Aimedina (2007), pag. 464.

33 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, lll, 2.2 ed. revista e actualizada, Lisboa, Editorial
Verbo (2000), pag. 373-384.
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das decisdes judiciais, a garantia de um mal invocado prestigio ou infalibilidade do juizo
humano, a custa da postergacéo de direitos fundamentais dos cidadédos, transformados
cruelmente em vitimas ou martires duma ideia mais do que errada, porque criminosa,
da lei e do direito”®. Dai 0 bem fundado do recurso extraordinario de revisdo (CRP, art.
29.°/6 e CPP, arts. 449.° e ss.).

3.2. Como se viu, a CRP, art. 32.9/1 consagra todas as garantias de defesa em
processo criminal, “incluindo o recurso”. Aqui ndo se distingue se o direito ao recurso
se restringe aos recursos ordinarios ou se abrange igualmente 0s recursos
extraordinarios e, dentro destes, o recurso de revisdo. Se a lei ndo distingue também
nao o deve fazer o intérprete, até porque tal seria ocioso atendendo ao disposto pela
CRP, art. 29.° (em linha com o art. 4.°, § 2.°, do protocolo adicional n.° 7 da CEDH,
vigente nos termos da CRP, art. 8.°) — relativo a Aplicagédo da lei criminal —, n.° 6, em
cujos termos “Os cidaddos injustamente condenados tém direito, nas condi¢cdes que a
lei prescrever, a revisdo da sentenga e a indemnizagdo pelos danos sofridos”
decorrentes daquela condenagdo. Jorge Miranda/ Rui Medeiros pormenorizam que
estdo em causa as sentengas condenatdrias penais “que se vierem, no futuro, a revelar
como objectivamente injustas”; e Gomes Canotilho/Vital Moreira referem que, nesta
disposigéo, esta em causa a reparagéo do erro judiciario — que, desta forma, “adquiriu
dignidade constitucional” —, sem distinguir a natureza (civel ou criminal) da decis&o®.

3.3. Quanto a disciplina legal do recurso (extraordinario) de revisdo de
sentencga, a ser interposto para e decidido pelo STJ, nos termos do CPP, art. 455.° %,
os fundamentos da reviséo de sentenga encontram-se enumerados de forma taxativa

no CPP, art. 449.9/1%. Tém legitimidade para requer a revisdo de sentenga, nos termos

34 Eduardo Correia (Caso Julgado e Poderes de Cognigdo do Juiz) e Manuel Cavaleiro de Ferreira (in Scientia
luridica), apud Manuel Lopes MAIA GONCALVES (2007), pag. 979.

% Cfr. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, o. c., pag. 498, e JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, idem, pag.
330. No mesmo sentido destes Ultimos, cfr. PINTO DE ALBUQUERQUE, o.c., pags. 1185-1186.

% S&o susceptiveis de revisdo: a) todas e quaisquer decisdes judiciais, sentencas finais ou despachos (v.g. o
despacho de n&do prontincia), que ponham termo ao processo (CPP, art. 449.9/1 e 2); b) as decisGes respeitantes a
casos cujo procedimento se encontre extinto (prescrigdo, amnistia) ou cuja pena se encontre prescrita ou cumprida
(CPP, art. 449.°/4); e c) decisdes respeitantes a condenado que tenha falecido (CPP, art. 450.%/2. Cfr. GERMANO
MARQUES DA SILVA Il (2000), pag. 385; SIMAS SANTOS/LEAL-HENRIQUES/ SIMAS SANTOS (2010), pag. 546;
e MAIA GONGALVES (2007), pag. 980, onde o Autor também se pronuncia sobre a revisdo das decisdes que
aplicam medidas de seguranca privativas da liberdade, ndo sendo de admitir segundo o prudente arbitrio do
Conselheiro a reviséo das decisdes que aplicam tais medidas “enquanto estas forem modificaveis”.

37 Nos termos da alinea a) é fundamento para se admitir a revisdo de sentenca (de condenagéo ou de absolvigao) a
falsidade de meios de prova que tenham sido determinantes para a decisdo a rever, e declarada em outra sentenga
transitada em julgado, seja emanada de tribunal penal ou ndo penal; bastando que a falsidade do meio de prova
tenha de algum modo contribuido para a deciséo a rever, ndo sendo necessario que esses meios tenham sido, sé
por si, determinantes dessa decisdo. Constitui um fundamento de revisdo pro reo e pro societate (de harmonia com
o interesse publico na boa administragéo da justica). Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA Il (2000), pags. 385-
386; SIMAS SANTOS/LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS (2010), pags. 547-548; MAIA GONCALVES (2007), com
indicacéo de jurisprudéncia do STJ (Ac. STJ, 8/01/2003, in Colectanea de Jurisprudéncia/STJ, XXVIIl, tomo |, pag.
155), pag. 981; e PINTO DE ALBUQUERQUE (2008), pag. 1186. A alinea b) prevé como fundamento para a revisédo
o designado dolo de julgamento, ou seja, o crime praticado por juiz ou jurado que esteja relacionado com o exercicio
das suas funcdes no processo em que foi proferida a decisdo (condenatéria ou absolutéria) a rever. A questdo que
se levanta a propdsito deste fundamento de revisdo pro reo e pro societate é a de saber se qual a relagdo que se
estabelece entre o crime praticado pelo juiz ou jurado e o teor da decisdo impugnada: no sentido da
indispensabilidade de um nexo causal, encontram-se Simas Santos/Leal — Henriques/Simas Santos; Germano
Marques da Silva e Pinto de Albuquerque consideram que ndo é necessario estabelecer aquele nexo de
causalidade; e Maia Gongalves defende que “ha uma presuncgao juris et de jure de que o crime cometido por juiz ou
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do CPP, art. 450.° e seus numeros, o MP, o assistente (quanto a sentencas
absolutérias e despachos de ndo pronuncia) e, naturalmente, o condenado (n.°1); bem
como o cOnjuge, os descendentes, adoptados, ascendentes, adoptantes, parentes ou
afins até ao 4.° grau da linha colateral, e herdeiros que mostrem um interesse em agir
(n.2 2)%,

A tramitacdo do recurso de revisdo esta regulada no CPP, arts. 451.° a 455.°, e
compreende as fases do juizo rescindente e do juizo rescisoério. A fase do juizo
rescindente decorre no STJ. Se a revisdo é negada, ha lugar a condenagdo do
recorrente, que ndo seja 0 MP, em custas e em quantia entre 6 a 30 UC, caso o pedido
seja manifestamente infundado (CPP, art. 456.°). Se a revisdo é autorizada, entdo, nos
termos do CPP, art. 457.9/1, o processo é reenviado para o tribunal “de categoria e
composigao idénticas as do tribunal que proferiu a decisdo a rever e que se encontra
mais proximo”. Segundo Pinto de Albuquerque, o tribunal de revis&o esta vinculado nos
termos precisos da decisdo de reenvio tomada pelo STJ, mas esta s6 obriga na medida
em que manda julgar de novo o (ja ndo condenado mas agora) arguido por
determinados factos; e ndo ja quanto a valoragdo de novos meios de prova, a prova de
novos factos ou quanto ao grau de relevancia dos factos dados como provados noutra
sentenga® (cré-se que aqui encontra-se a consagragado dos principios da investigagéo
e da imediac&o).

Quanto a fase do juizo rescisério, e a baixa do processo ao tribunal identificado
no CPP, art. 457.°, sucede uma de trés situagcOes: se a decisdo revista tiver sido de

condenacéo e o tribunal de revista absolver o arguido, ha lugar a anulagdo da sentenca

jurado, e relacionado com o exercicio das suas fungdes no processo, influenciou a deciséo” que, por isso foi injusta -
V. SIMAS SANTOS/LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, idem, pag. 550; GERMANO MARQUES DA SILVA, o.c.,
péag. 386, e PINTO DE ALBUQUERQUE, idem, ibidem; e MAIA GONCALVES, idem, ibidem. A alinea c) do CPP, art.
449.°/1 contempla um fundamento de revis&o pro reo que esta na inconciliabilidade da sentenca penal condenatéria
com outra sentenga, seja esta de natureza penal ou néo - neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, idem,
ibidem, e MAIA GONCALVES, idem, ibidem. E a alinea d) prevé como fundamento de reviséo (pro reo) a descoberta
de novos factos ou novos meios de prova que suscitem fortes dlvidas sobre a justica da condenagdo — a novidade
dos factos ou dos elementos de prova deve sé-lo para o julgador, isto é, que ndo foram apreciados no processo,
embora o arguido ndo os ignorasse no momento do julgamento; mas ndo é fundamento para corrigir a medida
concreta da pena (CPP, art. 449,%3) — v. GERMANO MARQUES DA SILVA, idem, pag. 388. A actual redaccéo da
alinea e), com vista a revisdo pro reo, foi introduzida, por via de aditamento, pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto (0
mesmo sucedendo com as alineas subsequentes), e refere-se a provas que ndo foram apreciadas no julgamento; e
s6 é compreensivel em coeréncia com a alinea anterior e com o CPP, art. 126.°, relativo aos meios proibidos de
prova — cfr. Manuel SIMAS SANTOS, “Recursos”, in Jornadas sobre a Revisdo do Cédigo de Processo Penal.
Estudos, Revista do CEJ, 1.° Semestre, 2008, n.° 9 (Especial), CEJ: Lisboa (2008), pag. 379-380. Sobre os
problemas suscitados pelo seu ambito e a sua delimitacdo face ao recurso ordinario, ver PINTO DE
ALBUQUERQUE, idem, pags. 1200-1202, e Manuel SIMAS SANTOS (2008), pag. 380. Cfr. MAIA GONCALVES,
o.c., pag. 982 quanto as hipéteses de admissibilidade de novo pedido de revisdo nos termos do CPP, art. 465.°, com
fundamento no CPP, art. 449.9/1, e). Quanto ao fundamento de reviséo pro reo que se encontra na alinea f), no
entender de Maia Goncalves e Pinto de Albuquerque, a declaracéo de inconstitucionalidade com forga obrigatéria
geral deve ser posterior ao transito em julgado da sentenc¢a revidenda - MAIA GONCALVES, idem, ibidem; e PINTO
DE ALBUQUERQUE, o.c., pag. 1202, assim respondendo a questdo colocada por Simas Santos em “Recursos”
(2008), pag. 380. Por ultimo, nos termos da alinea g), a sentenca proferida por uma instancia internacional, que seja
vinculativa do Estado portugués, é causa de revisdo (pro reo) de sentenga se for contraria a sentenga criminal
condenatéria proferida pelo Estado portugués ou suscitar ddvidas graves sobre a justica da condenagao.

38 A critica, no sentido da inconstitucionalidade em razdo da violag&o do principio da ndo discriminagéo, a redacgéo
do CPP, art. 450.%2 por ndo prever a legitimidade da pessoa que viva em situagdo andloga a dos conjuges
encontra-se em PINTO DE ALBUQUERQUE, o.c., pag. 1205.

3% PINTO DE ALBUQUERQUE, o.c., pag. 1212.
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revista, a restituicdo do arguido a situagdo anterior a condenacédo (agora anulada), a
declaracdo de extincdo das medidas de coacgdo a que o arguido esteja sujeito, a
condenacao do assistente em custas e, se for requerida nos termos do CPP, art. 462.°,
a indemnizagao pelos danos sofridos. Se a decisao revista for condenatéria e a deciséo
de reviséo for no sentido da condenacgao, ha lugar a aplicagdo da pena concretamente
cabida ao caso, com desconto da pena que o arguido ja tiver cumprido; e aqui vale
também a proibicao da reformatio in pejus (CPP, art. 409.°, ex vi art. 463.°/2). Se a
decisé&o revista for de absolvi¢do e a decisédo de reviséo for de condenacao, ha lugar a
anulagdo da sentenca revista, a condenagéo do arguido na restituicao de indemnizagao
eventualmente recebida e a restituicdo ao assistente das custas®.

A revisao de despachos que ponham fim ao processo ndo conhece a fase do
juizo rescisorio e, concedida a revista, o STJ declara sem efeito o despacho e ordena o
prosseguimento do processo®.

4. A presuncao (constitucionalmente garantida) da inocéncia do arguido até ao
transito em julgado da sentenca de condenagdo — a sua compatibilizagcdo com o
recurso extraordinario de revisdo de sentenga: uma proposta

4. 1. A questao ndo parece ocupar as preocupagfes da doutrina, constitucional
e (processual) penal, o que levara a pensar se a questdo tem dignidade para sequer
ser questdo. Cré-se bem que sim, pois ainda estdo em causa aspectos substanciais do
processo penal portugués: veja-se que a CRP, art. 29.°/6 encontra-se na norma relativa
a aplicagdo da lei criminal, e ndo na CRP, art. 32.°*? que dispde sobre as garantias do
processo criminal — mais que a apontada complementaridade entre o direito penal e o
direito processual penal assinalada por Figueiredo Dias em 1974%%, questdes ha em
que legitimamente se pode equacionar a sua natureza preponderantemente material e
ndo processual ou adjectiva®; e tal parece ser o caso da presungdo da inocéncia em
processo penal. Em jeito de solugdo de compromisso, sempre se pode dizer que o

principio da presuncdo da inocéncia em processo penal, porque fundamental ou

%0 IDEM, idem, pag. 1217, e GERMANO MARQUES DA SILVA, idem, pag. 391-392.

41 GERMANO MARQUES DA SILVA Il (2000), pag. 393.

42 0 processo penal de estrutura acusatéria (integrado por um principio de investigagdo) bem como a presungéo de
inocéncia obtiveram consagracéo constitucional, em matéria sujeita aos limites materiais de revisdo constitucional
pois que se trata de matéria relativa a direitos, liberdades e garantias — a CRP, art. 288.%, d) constitui um limite
material ao poder constituido (e ndo constituinte) de revisdo constitucional, uma norma de garantia de principios
substantivos as quais tém de ser obedecidas enquanto estéo em vigor, sem prejuizo da faculdade de modificagcédo no
futuro por via daquilo a que Jorge Miranda designa de duplo processo de reviséo, o qual exige ndo s6 o respeito das
normas juridicas como também a adesdo da consciéncia juridica, o reconhecimento, a legitimidade — v. JORGE
MIRANDA, “Limites Materiais de Revis&o”, in RJ — Revista Juridica da Associagdo Académica da FDUL, n.° 13-14,
Junho de 1990, Lisboa: Associagdo Académica da FDUL (1990), pags. 7-16, e NUNO ROGEIRO, “Da Revisdo
Controlada — Notas sobre o problema das clausulas constitucionais irreformaveis”, in POLIS-Revista de Estudos
Juridico-Politicos, n.° 1, Outubro/Dezembro (1994), pags. 89 — 94 (para quem a CRP n&o se esgota num texto, mas
num contexto, ndo é feita para toda a vida; mas a mudanga ndo é desconhecida da Constituicdo e por isso esta
prevé as formas de mudanca/ruptura, pois a permanéncia da forma néo significa a imutabilidade do contetido. Ou
seja, a estrutura de processo penal actual pode ndo ser a mesma no futuro). Portanto, estdo presentes normas
constitucionais de contetdo forte.

%3 FIGUEIREDO DIAS (2004), pags. 23-50

4 Cfr. José de FARIA COSTA, Linhas de Direito Penal e de Filosofia. Alguns cruzamentos reflexivos, Coimbra:
Coimbra Editora (2005), pag. 178.
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fundante, € um verdadeiro principio substancial do processo penal — tenha-se presente
que o principio da presuncéo de inocéncia de um sujeito processual (e o arguido é um
sujeito processual, conforme o CPP, arts. 57.° e ss.) como principio material e
constitucional (porque fundante) do processo penal, constitui uma marca de identidade
de um processo penal de estrutura acusatéria proclamado pela DUDH (art. 11.°) e pela
CEDH (art. 6.°), a afirmar um acto de fé no valor ético da pessoa, proprio de uma
sociedade livre e democratica®.

4.2. Entao, do ponto de vista constitucional, parece estar-se perante um conflito
entre normas constitucionais, a exigir a concordancia pratica entre ambas. Vieira de
Andrade, a proposito do art. 30.° da CRP, na sua versao originaria (o actual, CRP, art.
32.9), propOs a cessacgédo da presuncado de inocéncia com a sentenga de condenacéo;
“[d]lepois desta, mesmo que néo seja definitiva, a presungéo s6 pode ser a da culpa”“®,
A solugdo apontada tem o mérito de ser a Unica, até a data, a ensaiar uma resposta
para o problema da concordancia pratica entre a presungéo da inocéncia e o recurso
de revisdo de sentenga no sentido de saber se aquela cessa com o transito em julgado
da condenacdo em primeira instancia, ao que Vieira de Andrade responde
afirmativamente.

Mas é proposta que, muito modesta e respeitosamente, se ndo acompanha. Eis
porqué: a decisdo de condenagdo em primeira instancia que transita em julgado faz
cessar, melhor, elide a presungéo/garantia de inocéncia do arguido — nulla poena sine
culpa. A partir deste momento, ndo mais ha o reconhecimento do sujeito processual
arguido, mas antes do sujeito condenado que enceta uma nova relagdo com a
comunidade agora enquanto Estado administragdo penitenciaria (no que respeita a
execugcdo de uma pena). A elisdo da presungcdo de inocéncia ndo determina
necessariamente a presuncao de culpa, e isto por dois motivos: primeiro, e decorréncia
do principio da culpa, ndo pode haver mais culpa que aquela que é declarada em
decisfo judicial pois a culpa é fundamento, ndo pressuposto, e limite da pena*’ —
portanto, é violador do principio da culpa a cumulagdo entre culpa efectiva (declarada)
e culpa presumida (n&o declarada), pelo que a solugéo proposta em 1981 viola o
Cadigo Penal (CP), art. 40.°/2 (outra norma material de processo penal). Uma segunda
razdo porque ndo se acompanha a posicdo de Vieira de Andrade estd em que,
havendo culpa efectiva, ndo faz particular sentido afirmar uma presuncao de culpa.

4.3. Mas cré-se, sempre modestamente, que é possivel operar a concordancia

pratica entre a presuncdo de inocéncia e o recurso extraordinario de revisdo de

4 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS (2005), pag. 355.

% 1n A. BARBOSA DE MELO/J. M. CARDOSO DA COSTA/J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Estudo e Projecto de
Revisdo da Constituigdo, Coimbra: Coimbra Editora, Limitada (1981), pags. 51-52.

47 V. José de FARIA COSTA, Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis). Introdugdo — A
Doutrina Geral da Infracgdo [A Ordenagdo Fundamental da Conduta (Facto) Punivel; A Conduta Tipica (O Tipo)],
Coimbra: Coimbra Editora (2009), pag. 189.
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sentenca, concordancia pratica essa em nome de um principio de justica e de (um
outro principio co-natural aquele de) combate ao erro judiciario.

Assim, ja se viu que a condenacdo em primeira instancia elide a presungéo de
inocéncia [CRP, art. 32.°/2, a contrario]: o arguido deixa de o ser e passa a ser
condenado. Requerida a revisao de sentenca, sobretudo nos casos de revisédo pro reo,
a presungdo de inocéncia renasce (pois ainda esta em causa O processo que
determinou a elisdo da CRP, art. 32.9/2) com o transito em julgado da autorizagdo da
revisdo, ou seja, ainda na fase do juizo rescindente, e ndo com o reenvio do processo
para o tribunal designado nos termos do CPP, art. 457.°. A partir do momento em que a
presungdo de inocéncia renasce, o condenado deixa de o ser e reassume a qualidade
de sujeito processual, de arguido.

Cré-se que a proposta de compreensdo que se deixou parece ser adequada a
um sistema de processo penal enquanto estrutura da vida comunitaria que nédo é
autopoiético, antes exige uma actuacao de pessoas e entidades, as quais assumem a
feicdo/estatuto de sujeitos processuais a quem sédo reconhecidos direitos bem como
obrigagdes para poderem decidir e co-determinar dentro de certos limites a concreta
tramitacdo do processo penal; em ordem a realizagédo dos fins do processo penal: a
realizacdo da justica e a descoberta da verdade material, a proteccdo dos direitos
fundamentais das pessoas e o restabelecimento da paz juridica. E € ao servigo destas

trés finalidades que estéo a presungao da inocéncia e a revisdo de sentenga.

CONCLUSOES

Segundo Jodo Conde Correia, o caso julgado hodiernamente esta desprovido
do “fulgor de outrora” pois hoje em dia o mito do caso julgado foi substituido por um
certo desencanto na medida em que se comegou a interiorizar que o caso julgado
“também podia ser sinénimo de injustica”*®. Um condenado n&o tem de o ser para todo
0 sempre ap6s o transito em julgado de decisdo penal, logo sera de atender, de prever
que possa querer a revisdo da sua situacdo. Em coeréncia, o Estado deve dar
cumprimento a garantia de defesa constitucionalmente consagrada, dai a existéncia do
recurso extraordinério de revisao, cuja tramitacdo € manifestamente simples em ordem
a realizagdo da justica e a descoberta da verdade material, a protec¢do dos direitos

fundamentais das pessoas e o0 restabelecimento da paz juridica.

48 Jodo CONDE CORREIA, A revisdo propter nova, Coimbra: FDUC (2008), pags. 14-18.
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GARANTISMO INTERCONSTITUCIONAL
INTERCONSTITUTIONAL GARANTISM
Caique Tomaz Leite da SILVA?!

RESUMO: As reflexbes objeto do presente foram apresentadas na Il Jornada Luso-
Brasileira sobre Garantismo, no Instituto Superior Bissaya Barreto. Ocupei-me, em
apertada sintese e sem grande levantamento bibliografico, da enumeragdo de
problemas associados a projecdo da expressdo “garantismo” a outros ambitos
normativos para além do direito constitucional interno, em razdo da
constitucionalizagdo do direito internacional e direito comunitario. Delimitei os signos
linguisticos, posteriormente o objeto de referéncia, concluindo pela ampliacdo do
ambito de protegdo associado ao signo “garantismo” em razéo da co-responsabilidade
normativa e judicativa do direito constitucional, direito internacional e direito
comunitério, na tutela de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Garantismo. Constitucional. Direito Internacional. Direito Comunitario.
Constitucionalismo Sincrético.

ABSTRACT: The object of the present reflections was presented during the Il Luso-
Brazilian meeting about guaranteeism on Institut Bissaya Barreto. | have dealt, in brief
summary, and without major bibliographic survey, enumeration problems associated
with projection of expression "guaranteeism" to other regulatory frameworks beyond the
domestic constitutional law, due to the constitutionalization of international law and
communitarian law. Explain linguistic signs, then the reference object, completing the
expansion of the scope of protection associated with the sign "guaranteeism" because
of regulatory and judicial co-responsibility of constitutional law, international law and
communitarian law, in the protection of fundamental rights.

Key-words: Guaranteeism. Constitutional. International Law. Communitarian Law.
Sincretic Constitutionalism.

81 Garantismo & Filosofia da Linguagem

A expressao “garantismo” €& polissémica. Sua vinculacdo ao
constitucionalismo limita seu horizonte de significado. E dever do sujeito cognoscente
delimitar o objeto cognoscivel aos quais os signos linguisticos se referem, pois a
filosofia da linguagem denunciou, j& ha muito tempo, a impossibilidade de uma auto-
transcendéncia das palavras (circularidade da linguagem). As palavras, conforme
salienta Bertrand Russel, “are symbols which stand for something other than
themselves”. Dentre as manifestagdes pragmaticas de “garantismo” refente ao objeto

“constitucional”, me limitarei aos instrumentos normativos, institucionais e processuais,

Doutorando em Direito Publico (fase de dissertagdo) e P6s-Graduado em Direitos Humanos pela Universidade de
Coimbra (POR). Especialista em Direito Civil e Direito Processual Civil (summa cun laude). Banca Examinadora da
American University (USA). Bolsista do Curso de Direito Internacional Humanitario (lus Gentiun Coninbrigae, Instituto
de Direitos Humanos da Universidade de Coimbra). Professor Convidado do IGC-Universidade de Coimbra. Membro
do grupo de trabalho encarregado da verséo luso-brasileira da obra “Understanding Human Rights”, da Universidade
de Coimbra. Professor das Faculdades Integradas Antdnio Eufrasio de Toledo (BRA). Professor da Escola Superior
da Advocacia (ESA). Coordenador das Jornadas Luso-Brasileiras de Direitos Humanos e Direito Internacional
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2RUSSELL, Bertrand. The Principles of Mathematics. London: Routledge, 1992, p. 47.
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instituidos com o objetivo de tutelar os direitos fundamentais previstos nas
constituicbes. A simples insercdo na constituicdo de determinado direito,
independentemente do grau de eficacia da norma constitucional, lhe confere uma
garantia, pois limita os poderes constituidos e também alcanca aos privados
(Drittwirkung). Mas o garantismo constitucional ndo passa de uma autolimitagdo
subordinada ao voluntarismo politico. Tal associacdo n&o nos permite ir além.
Poderiamos avancar com consideragfes de natureza filoséfica, conforme nos
expressamos em termos contratualistas, atacando a legitimidade do poder, ou
sustentando o direito a desobediéncia civil, como limites intrinsecos do politico, mas
essa tarefa sera, com mais propriedade, desempenhada pela filosofia do direito.
Poderiamos também avancar com as consideragdes de natureza socioldgica,
duvidando da projecédo sobre a vida pratica, da subordinagcdo ao poder animado por
anseios totalitarios. Tarefa do socidlogo. Mas podem também os juristas se ocuparem
de construgdes teoréticas destinadas a aprimorar a fungao garantista das constituigdes.
Podem também os juristas, no ambito de suas atividades tipicas, contribuir para o
aperfeicoamento das estratégias juridicas de limitacdo do poder, ou autolimitagdo do
poder — mesmo que originario — encartado pelas constituicdes. Novamente a filosofia
da linguagem presta um grande contributo a analise do signo linguistico “garantismo”.
Ludwig Wittgenstein® precisamente se refere a forga criativa das palavras, instrumentos
de enorme poder social capazes de promover uma modificacdo da realidade
constituida “ex ante”. O orador e seu discurso, partes de uma atividade e de uma forma

de vida.

82 O Ser-ai Constitucional

Por interconstitucionalismo nos referimos a um objeto mais amplo que o direito
constitucional em seu significado corriqueiramente empregado. O objeto de referéncia
aqui é, deveras, muito mais extenso. Ha duas premissas teoréticas das quais depende
a construgdo de tal objeto: a) a constitucionalizagdo do direito internacional®: tal
processo se refere a organizagdo, em termos constitucionais, do sistema global de
protecdo aos direitos humanos, com ¢érgdos que inequivocamente desempenham
fungBes legislativa, executiva e judicativa, em termos simétrico as desempenhadas
dentro dos estados e as exercem, dentre os inUmeros prop6sitos, com um inequivoco

prestigio aos direitos humanos, em simetria as funcées desempenhadas pelos direitos

SWITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Oxford: Basil Blackwell, 1958, p. 11

“FASSBENDER, Bardo. The United Nations Charter as Constitution of the International Community. Columbia
Journal of Transnational Law. Vol. 36, 1998; TOMUSCHAT, C. International Law as the Constitution of Mankind. In:
International Law on the Eve of the Twenty-first Century views from the International Law Commission. New York:
United National Publication, 1997, p. 37.
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fundamentais dentro da ordem constitucional dos respectivos estados. A Carta da
Organizagdo das Nagdes Unidas também afirma, em linguagem constitucional, a
supremacia de suas disposicfes normativas em relacdo as demais obrigacdes
internacionais assumidas pelos estados (arts. 53 e 103), e estabelece a primazia da
forga fisica institucional caso seja necessario atuacgao internacional armada (monopdélio
da forga fisica). Também corrobora com a linha argumentativa aqui desenvolvida a
previsdo que autoriza intervencdo da ONU em paises ndo membros, em caso de
ameaca a paz e seguranga internacionais, bem como a intervengao mesmo contra a
vontade de membros (art. 2, alinea C). Verdross ja defendia a existéncia de uma norma
fundamental de direito internacional, “das Problem der Einheitlichkeit des Voélkerrechtes
steht und fallt daher mit dem Probleme der vélkerrechtlichen Grundnorm”®. Assim, as
principais fungdes desempenhadas pelas constituicdes internamente teriam sido
reproduzidas em escala mais alargada, na qual também se reproduziu as justificativas
filosoficas e sociolégicas que fundamentaram a constru¢do dos estados. Em termos
filosoficos, observa-se que a ideia de comunidade internacional é construida sempre
em analogia ao contrato social que deu origem ao estado, para a organizagdo da
interdependéncia entre os estados que ndo conseguem superar, com uma existéncia
unipessoal, inimeros problemas dos quais depende seu existir, do mesmo modo que
os seres humanos no estado de natureza. Tal analogia ja havia sido formulada por
Thomas Hobbes, em seu Leviathan®, e Christian Wolff, em seu lus Gentium’. Em
termos sociolégicos, ressalta-se sempre a necessidade pragmatica de uma interagéo
organizada em termos normativos, da qual dependeria a prépria existéncia pacifica dos
estados, a supressdo da caréncia de bens e utilidades da vida, das necessidades de
comunicacdo com o exterior, da interacdo para a contencdo de problemas
transfronteiricos como o cybercrime, branqueamento de capitais e o desequilibrio
ecolégico. O resultado da convivéncia desses backgrounds socioldgico e filoséfico se
projetaria no direito internacional do mesmo modo que se projetou no direito interno
dos estados, em termos constitucionais. A despeito das referéncias relativamente a
Carta da ONU, como faz Habermas® - e também poderiamos discorrer sobre o “pacta
sunt servanda”, previsto na Convengédo de Viena sobre Direito dos Tratados, como

outra fonte formal de constitucionalizagdo do direito internacional — por razdes

SVERDROSS, A. Die Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft. Wein/Berlin, Springer Verlag, 1926, p. 12
SHOBBES, Thomas. Leviathan, or The Matter, Forme, & Power of a Common-Wealth — Ecclesiasticall and Civill.
London: Green Dragon, 1651, p. 63.

"WOLFF, Christian. lus gentium methodo scientifica pertractatum. In quo ius gentium naturale ab eo, quod voluntarii
pactitii, et consuetudinarii est, accurate distincguitur. Frankfurt & Leipzig, 1764, p. 1: “Sunt enim multitudo hominum in
civitatem consociatorum. Quamobrem cum civitates spectandae sint tanquam personae singulares liberae in statu
naturali viventes. Gentes quoque inter se spectandae sunt tanquam personae singulares liberae in statu naturali
viventes”.

SHABERMAS, J. Der gespaltene Westen. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2004, p. 159: “Nach meiner Auffassung
stellt die UN-Charta einen Rahmen bereit, worin sich die Mitgliedstaaten nicht langer nur als Subjekte
volkerrechtlicher Vertrage verstehen mussen, zusammen mit ihren Birgern koénnen sie sich nun als die
konstituierenden Trager einer politisch verfassten Weltgesellschaft erkennen”.
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pragmaticas, tal simetria é secular, embora normalmente associada a criagdo de um
estado mundial, e pode ser ainda sustentada em termos estritamente material com a
devida coeréncia, enfocando exclusivamente as fungdes desempenhadas pelas
constitui¢cdes internas e as fungbes desempenhadas pelo direto internacional, com seu
modo de organizagdo, e legitimagdo “popular” por intermédio dos estados e outros
sujeitos do direito internacional com voz na “agora”. Tal constitucionalizagdo néo
representa, contudo, ao contrario do seu alter-ego interno, uma forga centripeta
relativamente a outros instrumentos internacionais, mas a fragmentacdo do direito
internacional em inimeros setores normativos néo deve ser visto como um obstaculo
ao movimento de constitucionalizagdo. A comunidade internacional apresenta outras
demandas relativamente aquelas apresentadas pelas sociedades dentro de seus
estados e muitas vezes o direito internacional responde com velocidades distintas
dependendo do grau de integracdo dos estados e da matéria especifica objeto do
problema. Tais especificidades, quando projetadas no espaco global e vistas através
das lentes de variadas culturas e interesses politicos, produzem normas internacionais
com diferentes velocidades e intensidades. Isso porque a logica intersubjetiva ainda é a
principal forca motriz das relagdes internacionais. A institucionalizagcdo do direito,
através de organizag@es internacionais, ndo cria um 6rgao de sobreposicdo dotado de
vontade auténoma absolutamente distinta da vontade dos estados. Ao contrério, a
légica interestatal continua a dirigir o desenvolvimento das atividades da organizagédo e
continuam a condicionar sua “legitimidade”. Mesmo quando a ONU age contra a
vontade unanime dos estados ou mesmo contra ndo-membros a légica interestatal nao
¢é infirmada. Ao contrario. E confirmada, pois a conduta da organizacdo deve ser
interpretada no sentido de que aquele determinado pais ndo é mais soberano que os
demais e, portanto, ndo pode agir de modo a criar instabilidade a paz e seguranca
internacionais. Mesmo no ambito da ONU, portanto, as limitagdes sédo autolimitacées,
porque mantém sua vinculagdo com a vontade dos estados. Mas veja-se bem: tais
anotagbes ndo constituem, absolutamente, um obstaculo ao processo de
constitucionalizag&o do direito internacional, pois as constituicdes dos estados também
s&o0 uma autolimitagdo do politico, e podem mesmo ser alteradas ou substituidas®; b) a
constitucionalizagdo da Unido Europeial® tal processo de integragdo regional
inicialmente compreendia a reunido de interesses comuns relativamente ao comércio
internacional. Posteriormente outras tantas atribuicbes foram vinculadas ao
desenvolvimento do direito comunitario europeu. Oportuno ressaltar — sem grande

precisdo conceitual — as seguintes caracteristicas: estruturagédo funcional em poderes

9SILVA, Caique Tomaz. Do realismo & constitucionalizagio do direito internacional. Revista de Direito Publico,
Universidade Estadual de Londrina, Vol. 9, n° 1, 2014, pp. 135-162. Disponivel em:
http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/17198

PETER, A. Elemente einer Theorie der Verfassung Europas. Berlim: Bunker & Humblot, 2001, p. 167.
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separados (executivo, legislativo e judiciario); Carta de Direitos Fundamentais; principio
do primado do direito comunitario relativamente ao direito interno dos estados-
membros; efeito direto de algumas normas; competéncia da competéncia do Tribunal
de Justica da Uni&o; simbolos préprios; poder de celebrar tratados e instituir legagoes.
Tais caracteristicas guardam uma incontestavel relacdo de simetria com o direito
constitucional de matriz romano-germanica, e permite, por isso, uma associagdo ao
constitucionalismo interno a despeito de naufragada a constitucionalizagdo formal da
Unido Europeia®’. Delmas-Marty se refere a relagéo do direito comunitario com o direito
constitucional como uma “souveraineté nationale controlée” e “primauté européene
relative”*®. O fato circunstancialmente relevante é o desenvolvimento do direito
comunitario adotando-se como paradigma o direito constitucional dos estados-
membros. E isso observa-se tanto em relagéo aos atributos do direito comunitario ao
qual referimos supra, como em relagdo aqueles que nao foram ainda implementados
mas que continuam na Orbita das instituicGes europeias, como o projeto da carta
constitucional. O background ideoldgico que levou convergéncia de alguns “tragos de
personalidade” dos estados europeus € secular e ndo se identifica com o processo de
integracéo levado desenvolvido pela Unido Europeia. Willian Penn publicou, em 1693,
“Essay Towards the Prefent and Future Peace of Europe by the Eftablifhment of an
European Dyet, Parliament or Eftates” e John Bellers publicou, em 1710, “Some

Reasons for an European State”*2.

83 Intersubjetividade do Criador & Objetividade da Criatura

Da anarquia e intersubjetividade do processo de criacdo das normas do direto
internacional, e da auséncia de um direito objetivo ou de um o6rgdo de controle
obrigatério de todas as obrigagdes internacionalmente assumidas pelos estados, nédo
decorre necessariamente uma anarquia quanto ao cumprimento das obrigacdes. Ha
dois momentos normativos que devem ser analisados em separado. O voluntarismo e o
subjetivismo das pretensdes que decorrem da igualdade soberana dos estados no

processo de formacg&o e interpretagdo das normas que, por isso, possuem contetdo

1L AZARI, Antonio. La nueva gramatica del constitucionalismo judicial europeo. Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n° 33, 2009, p. 502: aduz que o Tratado de Lisboa se “disfraza” de tratado constitucional, uma vez que o
contetdo é “sustancialmente idéntico”, e que essa desconstitucionalizagdo formal produz uma aceleragdo da
constitucionalizagao judicial, do dialogo judicial.

12DELMAS-MARTY, Mireille. Politique criminelle et droits de I'homme: vers une logique flou. Revue interdisciplinaire
d’etudes juridiques. N° 24, 1990, pp. 3-4.

BELLERS, John. Some Reasons for an European State: Proposed to the Powers of Europe, by an Universal
Guarantee and an Annual Congress, Senate, Dyet, or Parliament to settle any disputes about the bounds and rights
of Princes and States hereafter: With an abstract of a Scheme form’d by King Henry the Fourth of France upon the
same subject. And also a proposal for a General Council or Convocation of all the different religious persuasions in
Christendom (not to dispute what they differ about, but) to settle the General Principles they agree in, by which it will
appear that they may be good subjects and neighbours, though of different apprehensions of the way to Heaven: In
order to prevent broils and wars at home, when foreign wars are ended. London, 1710.
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variavel, ndo se projeta do mesmo modo na aplicagdo da norma. Editada a norma,
mesmo a caréncia de instrumentos externos de controle ndo permite afirmar a
voluntariedade de seu cumprimento de boa-fé. Bal, em tese de doutorado defendido
em Estrasburgo, afirma que mesmo tratando-se de um sistema predominantemente
contratual, construido com base na reciprocidade e relatividade das relag6es juridicas
constituidas entre seus sujeitos, as obrigacdes que se impde aos estados, em razéo de
um sistema de responsabilidade reciproca de cumprimento do convencionado, permite
a constatagdo da existéncia de um certa ordem publica objetiva ao nivel internacional,
embora mais aleatoria, flexivel e instavel que a ordem publica interna®. No mesmo
sentido, Fitzmaurice observa que “a new rule may come into existence as law because
States have consented to it, but once it exists as law its binding force does not depend
on consent but on its character as law”*®. Algumas notas: a) a Convengdo de Viena
sobre Direito dos Tratados impde o dever de cumprimento, de boa-fé, das obrigagdes
celebradas pelos estados e organizagdes internacionais com personalidade juridica
(pacta sunt servanda). Ndo se pode aduzir, portanto, que o estado, num gesto de
supremacia soberana, pode ignorar uma obrigacao bilateral ou multilateral que tenha
ratificado, se ndo denunciou o tratado ou fez reservas quanto ao seu cumprimento.
Além disso, também ndo se admite como excludente da responsabilidade internacional
pelo descumprimento do pactuado a oposi¢cdo do direito interno, sendo unissona e
ampla a jurisprudéncia nesse sentido; b) os costumes, também fontes do direito
internacional, surgem espontaneamente de acordo com o comportamento dos estados
associado a convicgdo da obrigatoriedade (opinio iuris) e ndo dependem de adesao
expressa de qualquer deles. Embora o reconhecimento de uma regra consuetudinaria,
explicita ou implicita, pelos estados, ndo seja um ato constitutivo de sua forca
normativa, € a pratica dos estados anterior ao reconhecimento que oferece o substrato
material da norma (elemento material do costume), bem como o elemento psicolégico
consistente na convicgdo da obrigatoriedade (opinio iuris). Nesse sentido ja se
manifestou a ClJ, no “Affaire du Plateau Continental”: “la substance du droit
international coutumier doit étre recherchée en premier lieu dans la pratique effective et
I'opinio juris des Etats”®, mas uma concordancia perfeita e rigorosa de todos os
estados n&o é obrigatéria para o reconhecimento do costume internacional'’. Assim, o
elemento psicolégico do costume deve ser compreendido como uma consciéncia

coletiva da obrigatoriedade da conduta. Do mesmo modo, como observa Pellet, o

“BAL, Lider. Le Mythe de la Souveraineté en Droit International. La souveraineté des Etats & I'épreuve des
mutations de I'ordre juridique international. Université de Strasbourg, 2012, pp. 132 e 138.

1SEITZMAURICE, G. The General Principles of International Law Considered From the Standpoint of the Rule of law.
92 RCADI, 1957, p. 40.

15Recueil, C.1.J. Affaire du Plateau Continental”: “la substance du droit international coutumier doit étre recherchée en
premier lieu dans la pratique effective et I'opinio juris des Etats, 1986, p. 97.

Y"Recueil, C.1.J. Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 1986, p. 98
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elemento material se refere ao comportamento dos estados, e ndo aos atos juridicos
constituidos com base na sua vontade!®. Veja-se, portanto, que a despeito da
manutencdo de uma origem interestatal, o costume internacional ndo se identifica com
a vontade dos estados. Embora seja exagerado qualifica-los como contrarios a
soberania em razao da sua associagdo com a conduta dos estados, o fato é que eles
ndo se submetem ao principio da reciprocidade®; c¢) as normas de “ius cogens”
também constituem uma limitagdo a vontade dos estados, mas uma limitagdo
involuntéaria, ndo limitacdo externa. Tanto que as normas de ius cogens podem ser
alteradas por uma norma de igual categoria (artigo 53), de acordo com a dinamica dos
valores prestigiados pela comunidade internacional, o que reforca seu carater
enddgeno relativamente ao sistema interestatal. Prosper Weil afirma que enquanto o
direito natural é exterior e superior ao direito positivo, 0 ius cogens é parte do sistema,
porque € o proprio direito internacional que define certas normas, superiores a vontade
do estado, que ndo podem ser derrogadas. Por conseguinte, ndo se trata de valores
que se impde aos estados porque exteriores a eles, mas de normas juridicas que,
embora de aspiracdo ética e socioloégica, tem caracter normativo puramente
endégeno®. Tais normas apenas introduzem uma diferenciagdo valorativa dentre as
normas juridicas de direito internacional em termos de uma explicita tentativa de
hierarquizag&o®, como ocorre com normas internas. Sua primazia relativamente as
normas de origem convencional e sua indisponibilidade a vontade dos estados séo
notoriamente reconhecidas pelos atores do cenario internacional e expressamente
previstas na Convengdo de Viena, de 1969, nos artigos 53 e 64. Como Bal
precisamente pontua, a referéncia a nogdo de comunidade internacional exclui a ideia
de reciprocidade e coloca as obrigacdes decorrentes de uma norma imperativa a um
nivel de objetividade superior sem que sua existéncia dependa da existéncia de uma
autoridade formalmente superior. A légica intersubjetiva é respeitada para a formagéo
da norma juridica, mas em razdo da exigéncia de generalidade e imperatividade, ha
uma logica pluralista reforcada para atender a um certo grau de objetividade, que se
realiza de uma maneira ideal, e ndo é prejudicada pela auséncia de uma autoridade
superior ou mecanismos institucionais e judiciarios aptos a garantir o respeito ao direito
imperativo??. As normas de ius cogens representam para o direito internacional aquilo

que as clausulas pétreas representam para o direito constitucional dos estados.

1BPELLET, A. Cours général: le droit international entre souveraineté et communauté internationale. Anudrio
brasileiro de direito internacional. Vol. 2, 2007, p. 68.

1DECAUX, E. La réciprocité en droit international. Paris: LGDJ, 1980, p. 113.

2WEIL, Prosper. Le droit international en quéte de son identité. Cours général de droit international public. 237
RCADI, 1992, pp. 266-267.

2lbid., p. 261.

2BAL, Lider. Le Mythe de la Souveraineté en Droit International. La souveraineté des Etats & I'épreuve des
mutations de I'ordre juridique international. Université de Strasbourg, 2012, pp. 182-184.
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84 Signo & Objeto

Fixadas como premissas a constitucionalizagcdo do direito internacional e do direito
comunitario conclui-se pelo alargamento do objeto de referéncia da expressao
“constitucional”, que passa, por isso, a designar ndo somente o direito constitucional
interno. N&o mais se presume uma identidade entre constituicdo e direito interno, de
modo que o “constitucional” deve vir acompanhado da explicitagdo do seu objeto de
referéncia para evitar ambiguidades. Utlizamos, por isso, a expressdo
“constitucionalismo sincrético”?®. Referéncia a interacdo ndo hierarquica entre esses
trés ambitos de normatividade de natureza constitucional. O fato de n&o existir qualquer
relacdo abstratamente hierarquica entre tais blocos de constitucionalidade, o que
permitira que o constitucionalismo seja definido e redefinido a cada caso pratico, nao
constitui um risco a fungcdo de garantia desempenhada pelo direito constitucional
interno. A reducdo voluntéria da soberania dos estados em razdo da origem
intersubjetiva  estatal do direito comunitd&rio e do direito internacional,
constitucionalizados, apresentam dentre os objetivos principais o aperfeicoamento e
aprimoramento da func&o de garantia dos direitos fundamentais desempenhadas pelas
constituicdbes nacionais. Por isso o direito internacional constituiu instrumentos
normativos voltados a tutela dos direitos humanos (“international bill of righrs”), que se
manifestam também através de sistemas regionais; e o direito comunitario constitui a
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Além dos instrumentos normativos,
h& instrumentos processuais que permitem a apresentacdo de queixas a 0Orgdos
jurisdicionais ou quase-jurisdicionais; e instituicGes voltadas a tutela desses direitos
consagrados no ambito internacional. Divirjo, portanto, de Ferrajoli, que vislumbra um
risco de debilidade das garantias fundamentais abrindo espacos para um novo poder

absoluto em raz&o da restrigdo da soberania do estado?*.

85 Resposabilidade Sincrética

Assim, a existéncia de um sistema constitucional conglobante n&o substituiu um
sistema intersubjetivo estatal, apesar das organizagdes internacionais gozarem de
personalidade juridica autébnoma, indispenséavel a realizagcdo de seus objetivos, e de

possuirem autonomia interna e externa, desvinculada dos estados-membros®. Na

BSILVA, Caique Tomaz Leite da. Espago “longo” tempo “breve”. ltinerérios da metanarmativa constitucional: o
constitucionalismo sincrético. Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas. Universidade de Lisboa, 2012. Disponivel em:
http://www.icip.pt/sites/default/files/media/1149-2483.pdf.

2*FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. 6 ed. Madrid: Trotta, 2009, pp. 114-116.

DUPUY, P. M.; KERBRAT, Y. Droit international public. 10¢ éd. Dalloz, 2010, pp. 203-204.
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verdade, direito interno, direito comunitario e direito internacional, coexistem em
cooperagdo reciproca, embora algumas vezes em conflito. A constitucionalizagdo do
direito comunitario e do direito internacional permitem que esses blocos de
constitucionalidade co-participem da misséo estatal de tutela dos direitos fundamentais.
E uma tutela supletiva em termos jurisdicionais, em razdo da necessidade de prévio
exaurimento dos recursos internos, e co-participativa em termos normativos porque
nesse caso nao existe preferéncia relativamente a origem da obrigagcdo de direitos
humanos, funcionando todos os ambitos normativos sem solugdo de continuidade. Na
resolugdo sobre a “protecdo dos direitos do homem e o principio da ndo-intervengéo
em assuntos internos dos estados” o instituto de direito internacional afirmou que os
direitos do homem, beneficiados doravante de uma protegédo internacional, deixam de
pertencer a categoria dos assuntos essencialmente vinculados a competéncia interna
dos estados?, de modo que em caso de graves violagdes internacionais os estados
violam normas internacionais de natureza “erga omnes”, conforme o conceito tragado
pela Corte Internacional de Justica no caso Barcelona Traction?”. Essa
responsabilidade de proteger também se estende, segundo recente resolugdo do

conselho de seguranca, & comunidade internacional?®,
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A NATUREZA PUNITIVA DA MEDIDA TUTELAR DE INTERNAMENTO EM
PORTUGAL

THE PUNITIVE NATURE OF EDUCATIONAL TUTELAR MEASURE IN PORTUGAL
Cristiane de Souza Reis!

RESUMO: E recente na histéria do mundo a mudancga de visdo sobre as criancas e 0s
adolescentes, que apenas no final oitocentista do século passado passou a assumir
sua posicao no mundo enquanto sujeito de direito. Neste sentido, mudancgas
legislativas se impuseram para adaptagdo a este novo paradigma. Incorporando o
sistema da protegéo integral, Portugal promulgou a Lei n.° 166/99, de 14 de setembro,
denominada Lei Tutelar Educativa (LTE), na qual objetiva, teoricamente, ndo a puni¢éo,
mas antes a educag&o para o direito, com a inteng&o de reintegrar a crianga ou o jovem
na sociedade, com a aplicagdo, conforme o caso, das chamadas medidas tutelares
educativas. No entanto, pretende-se apontar que as medidas tutelares de internamento
séo, na verdade, similares ao sistema punitivo aplicado aos adultos, desconsiderando
as garantias que o processo penal possui, colocando as criangas e 0s jovens numa
situacao juridica ainda mais desvantajosa.

Palavras-chave: Lei Tutelar Educativa (LTE). Natureza punitiva.

ABSTRACT: It is recent in the history of the world changing view of children and
teenagers. Just in the late last century began to take their places in the world as a
subject of law. In this regard, legislative changes were imposed to adapt to this new
paradigm. Incorporating the system of full protection, Portugal enacted Law n.° 166/99
of 14 September, which aims, in theory, not punishment, but rather education for law,
the intention to reintegrate the child or the teenager in society, applying, as appropriate,
the educational tutelar measure. However, it is intended to point out that the educational
tutelar measure are actually similar to punitive system applied to adults, excluding the
guarantees that the criminal proceedings has, putting children and young people in a
legal situation even more disadvantageous.

Key-words: Law n.° 166/99 of 14 September. Punitive nature.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

As criangas e os adolescentes, desde o advento da Convengédo dos Direitos
da Crianga (CDC), adotada pela Assembleia Geral nas Nagdes Unidas em 20 de
Novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990, ja ndo sédo
mais vistas como objetos de direito, mas sim como sujeitos de direitos e, por ébvio,
deveres.

Ha em Portugal, algumas legislagdes que tem as criangas e os adolescentes por
objeto, sendo elas:
e Alein®133/99, de 28 de Agosto, que alterou o Decreto-Lei n® 314/78, de 27
de Outubro, relacionada aos processos tutelares civeis;

. a Lei n.° 147/99, de 1 de Setembro, intitulada Lei De Protec¢do De Criangas

1 Professora Auxiliar no Instituto Superior Bissaya Barreto — ISBB. Pés-Doutoranda no Centro de Estudos Sociais —
CES/UC. Doutora em Direito e Sociologia — FDUC/FEUC-CES/Universidade de Coimbra. Mestre em Ciéncias
Criminais. csouzareis@gmail.com; cristianereis@isbb.pt
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E Jovens Em Perigo (LPCJ) ;
. a Lei 166/99, de 14 de Setembro, denominada Lei Tutelar Educativa (LTE),
todos de aplicagéo imediata e a partir de 1999.

Temos, ainda, e ja de aplicagdo anterior, o Decreto-lei n°® 401/82, de 23 de
Setembro, que prevé um regime especial aplicado aos jovens com idades entre os 16
e 0s 21 anos que pratiquem crimes.

O que se pretende demonstrar aqui é que as medidas tutelares de internamento
tem, na prética, natureza penal e que dentro deste entendimento, todo o sistema
punitivo aplicado aos adultos, considerando em especial seus fundamentos e
finalidades reais, aos jovens igualmente se faz presente, mas de uma forma ainda

mais perversa, posto que alijados das garantias que o processo penal lhes facultaria.

2 A Delinquéncia Juvenil

Em Portugal, a maioridade penal® da-se aos 16 anos, por for¢a do artigo 19.°
do Cédigo Penal (CP). Ao inimputavel em razdo da idade, isto é, o menor de 16 anos,
gue vem a praticar um fato previsto na lei como crime, néo lhe é aplicada quaisquer
das sanc0Oes criminais impostas abstratamente ao fato que seria um delito. No entanto,
tal situagcdo ndo se consubstancia em irresponsabilidade pelo ato praticado. Estara
sobre a égide da Lei Tuletar Educativa e, em caso de comprovagéo, ser-lhe-4 aplicada
uma das medidas tutelares educativas.

No entanto, interessante observar a conceituacéo de jovem infrator, prevista
nas Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica de Menores
(Regras de Beijing), adotadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na sua
Resolugdo n.° 40/33, de 29 de novembro de 1985. No referido Diploma, é “jovem
infrator crianca ou jovem acusado de ter cometido um delito ou considerado culpado
de ter cometido um delito”.

Neste sentido, importa observar a disparidade com o principio da presuncao
(relativa) de inocéncia, pois basta a acusagdo para que o jovem seja considerado
delinquente. Outra grave contradicdo nesta concepgéo que é considerar como efetivo

delito. Dai faz-se brevemente a pergunta. Se é inimputavel, comete delito?

3. As Medidas Tutelares Educativas
Das legislagbes mencionadas que tratam das criancas e dos jovens,
interessa-nos a Lei n.° 166/99, de 14 de Setembro (Lei Tutelar Educativa - LTE), posto

que regula a pratica de fato punivel como crime por inimputavel, com idade

2 A maioridade civil & aos 18 anos.
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compreendida entre os 12 a 16 anos, recebendo, em caso de deciséo judicial, medida
tutelar educativa, que pode estender-se até o jovem completar 21 anos de idade,
momento em que cessa a obrigatoriedade punitiva.

A medida tutelar tem por finalidade a “educagédo do menor para o direito e a
sua insergdo, de forma digna e responsavel, na vida em comunidade” (art. 2°, LTE),
sendo, no processo tutelar, discutidas a ilicitude e/ou a culpa, sendo ambas levadas
em conta para avaliagdo da necessidade e da espécie de medida, devendo-se ter
atencdo aquela que menor intervencdo na vida da crianca e do adolescente
representar.

As medidas tutelares, com rol exaustivo, s&o classificadas em institucionais e
nao institucionais, sendo a primeira o internamento em centro educativo, podendo ser
cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto; e a segunda, possui lista mais
extensa, consistindo na:

a) admoestagéo;

b) privagdo do direito de conduzir ciclomotores ou de obter permissdo para conduzir
ciclomotores;

c) reparagdo ao ofendido;

d) realizagdo de prestagdes econdmicas ou de tarefas a favor da comunidade;

e) imposicao de regras de conduta;

f) imposig&o de obrigacdes;

g) frequéncia de programas formativos, e;

h) acompanhamento educativo (artigo 4° , da LTE).

3.1. A Medida de Internamento
O objetivo da medida de internamento, segundo o artigo 17° da LTE, é, in

verbis:

“proporcionar ao menor, por via do afastamento temporario do
seu meio habitual e da utilizagdo de programas e métodos
pedagogicos, a interiorizagdo de valores conforme ao direito e
a aquisicao de recursos que lhe permitam, no futuro, conduzir a
sua vida de modo social e juridicamente responsavel”.

Como ja mencionado em outro lugar (Reis, 2012a), ap6s a analise deste
dispositivo legal, é notdrio o discurso da “lei e ordem”, que reforga toda a violéncia da
estrutura do sistema.

Os principios basilares da medida de internamento encontram-se estipulados
nos artigos 159° e seguintes da LTE, tendo em conta a:

a) socializagdo, que se espera reduzir os efeitos perversos da vida interna,

com possiveis danos ao jovem e aos familiares;

b) escolaridade, tendo a crianga e o adolescente a obrigagdo de prosseguir
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ou regressar aos estudos, que pode ser em estabelecimento externo ou

interno, conforme o regime aplicado;

c) orientagao vocacional e formagao profissional e laboral, que pode ser em

estabelecimento externo ou interno, conforme o regime aplicado.

Os regimes aplicaveis a medida de internamento sédo aberto, semi-aberto ou
fechado, variando conforme o tipo de fato praticado e que é qualificado como crime.

Para cada interno é elaborado um Projeto de Intervengdo Educativa (PIE) e
um Projecto Educativo Pessoal (PEP). O PIE € um documento no qual se assenta em
uma programacao educativa, formativa, terapéutica e ocupacional e que se da por
fases e de modo progressivo, num sistema de castigo e recompensas. O PEP consiste
num conjunto de atividades especificas voltadas a modificagdo do comportamento do
jovem, tido como delituoso, e sua “condugdo para um modo de vida social e
juridicamente responsavel3”. Para a efetivacao deste programa, cada Centro Educativo
promove parcerias com diversas instituicbes e entidades da sociedade como, por
exemplo, com centros de saude e hospitais, escolas e universidades, centro de
emprego, associagdes recreativas e culturais, érgédos policiais, Juntas de Freguesia e
outras4.

Neves (2008, p. 26) aduz que apesar da Justica de adultos possuirem o
prejuizo de ter o carater retributivo e punitivo, possui a vantagem de ter as garantias
processuais que o processo penal possui. E justamente este véu que se pretende
descortinar, na medida em que se compreende que a medida de internamento consiste

em uma efetiva punigao.

4. Justificagado externa da Punigao

Essa questdo que aqui tratamos passa pela ideia da punicdo e sua
motivagdo. Assim, necessario se faz brevemente tecermos consideragdes acerca das
nogdes do para que punir, mas aqui, em razdo do paralelismo que queremos fazer
entre a pena privativa de liberdade e a medida tutelar educativa de internamento,
iremos nos cingir as finalidades daquela.

Habitualmente e contemporaneamente, compreende-se que a finalidade
precipua da aplicagéo das penas € a prevengao especial positiva, que se relaciona com
a ressocializagao do infrator. Na esteira desta, demonstra-se a validade das normas
penais, tanto para o individuo quanto para a sociedade em geral (prevengéo geral
positiva) — escola relativa.

No entanto, vou apresentar ndo uma ideia dentro da dogmatica penal, na

3 Informacéo contida no site http://www.reinsercaosocial.mj.pt/web/rs/jovens/medidas/intervencao, com acesso em
09 de Julho de 2010.

4 Informagéo retirada do site http://www.reinsercaosocial.mj.pt/web/rs/jovens/medidas/parcerias, com acesso em 09
de Julho de 2010.
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ideia do dever-ser, mas sim dentro de uma vis&o socio-penal, na qual se pretende, com
base nas teorias da Criminologia Critica, indicar “o fracasso do préprio modelo punitivo,
nomeadamente o prisional, que ao invés de ressocializar, contribui fortemente para a
reincidéncia, tendo em conta a famosa expresséo 'escola de crime” (Reis, 2012b).

Conforme nos ensinaram Rusche e Kirchheimer (1999), os sistemas
punitivos associam-se aos de produgédo. Neste sentido, a produgédo de mais riqueza foi
o real fundamento para as penas privativas de liberdade, dando utilidade econdmica ao
COrpo que passara a representar uma mais-valia por conta da mao-de-obra barata.

Foucault (1988, p. 43 e ss.) identifica que em meados do século XVIII,
ocasido em que os criticos ao sistema dos suplicios estavam mais exaltados, a
criminalidade mudou. “Passou-se de uma criminalidade de sangue para uma
criminalidade de fraude”, passou-se para os delitos patrimoniais aumentando-se
também a intolerancia contra os crimes econdmicos e o direito penal passou a atuar
mais fortemente (apud Reis, 2012b)

Ainda em Reis (2012b), temos a nocdo de Foucault (1988, p. 49), ao afirmar
que que a “economia das ilegalidades se reestruturou com o desenvolvimento da
sociedade capitalista. A ilegalidade dos bens foi separada da ilegalidade dos direitos”.
A dos bens direcionou-se as classes populares (roubos, furtos), enquanto a dos direitos
a burguesia (evasdao fiscal, desvio dos proprios regulamentos). A propria solugdo para
cada ilegalidade, segundo o filésofo, dividia-se: “tribunais ordinarios e castigos” para a
classe subalterna; “jurisdicdes especiais com transagbes, acomodagdes, multas
atenuadas etc”, sendo “necessaria uma constante vigilancia sobre a ilegalidade dos
bens”.

Foucault (1988, p. 228-239) aponta justamente a diferenca entre as
finalidades que s&o anunciadas em relagédo a priséo, qual seja a prevencao e a redugéo
da criminalidade, e as reais finalidades, aquelas que realmente se constatam, qual seja
arepressao seletiva da criminalidade e a organizagéo da delinquéncia.

Neste sentido, aduz Pegoraro ([s.d.], p. 93) que

A expropriacéo do poder de punir pelo Estado ndo é entdo uma
“humanizacao” da agéo de punir, € um ato de poder (somente
pune quem tem poder sobre outro que ndo o tem). Esse ato
recorda a todos quem detém o poder, por isso o poder-lei
“protege o infrator da vinganga da vitima”, s6 que ndo o faz
para protegé-lo, mas sim para passar uma mensagem de que o
poder e o poder de castigar pertencem somente a ele.

Apods o Mercantilismo, passou-se a conceber o corpo como forga produtiva.
Neste sentido, aquela que ndo pudesse/quisesse ser aproveitada como forga de
trabalho, deveria ser reprimida. E ainda esta a légica que impera, razdo pela qual
verificamos a criminalizagdo da pobreza, evidenciando-se o aprisionamento como

instrumento de controle sobre os sujeitos, passando a ser passivel de prisdo, conforme
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Foucault (1988, p. 85), pela simples potencialidade do cometimento de infragbes ou
ainda pelo simples fato de serem quem s&o ou pertencerem a determinados grupos
sociais.

Conforme explicita Pegoraro ([s.d.], p. 71), tendo em conta a construgéo
histérica do poder de punir, este pode agir de modo variavel, na medida em que intenta
preservar a ordem social estabelecida, afirmando que

Ao analisar a relagdo existente entre o delito e a ordem social é
necessario considerar o sistema judiciario e seu funcionamento
mais do que as leis a que o delito estd supostamente
submetido. O sistema judiciario estatal expressa-se por meio
da politica criminal. O pressuposto &€ que o poder de punir,
expresso pela politica cri- minal, foi construido histérica e
socialmente — portanto tanto pode punir quanto nio punir,
perseguir ou ndo perseguir, condenar ou ndo condenar,
encarcerar ou ndo encarcerar. Desse modo, ndo ha uma
resposta punitiva automatica para uma conduta ilegal e repro-
vavel, ja que a resposta estd submetida a preservagdo das
relagdes socais que configuram a ordem social.

Este autor vai mais longe e formula a seguinte pergunta: Ha legitimidade no
poder de punir? E esta mesma pergunta (uma delas) que se fazem os abolicionistas,
no sentido de haver legitimidade de se rebater a violéncia dita ilegal, com outra
violéncia, mas esta institucional?

Assim, e com aporte nas teorias da Criminologia Critica, consideramos a
seletividade do sistema penal e, nesta medida, compreendemos que a justificagdo
externa da punigéo (Ferrajoli, 2002, p. 256) ndo cumpre a sua fungdo. Afirmo deste
modo para descortinar a realidade, para que algo melhor se busque para além do

Direito Penal maximo.

5 A Medida de Internamento como Punigao

E neste sentido que se pretende aludir a aproximagdo da Justica da Infancia
e do Adolescente a dos Adultos. Nao para pleitear um direito penal dos adolescentes,
mas antes pelo contrario, para dizer que o mesmo ja existe, apesar de camuflado sob o
ideal da educagéao para o direito.

A légica do sistema é atuar seletivamente com medidas protetivas, como
potencialidade futura de cometimento de fato punivel como crime, sendo as criangas e
jovens carenciados considerados como em condigédo de pré-delinquéncia.

Numa sociedade de consumo, ser economicamente carenciado faz com que
sobre eles se exergca o brago forte e repressivo do Estado, muitas das vezes pela
simples potencialidade de virem a delinquir. Assim, o medo que a sociedade tem destas
criangas e jovens, tidos como pré-delinquentes, € o que impera, invisibilizando os
mesmos, para manter a lei e a ordem. Se tentam romper as barreiras desta

invisibilidade, nada mais do que resta do que medidas/penas severas, intensificando a
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ideologia do Direito Penal Maximo.

Assim, concordamos com Tobias Barreto (apud Revista de estudos criminais,
n° 5 p.67) que afirmava que “o conceito de pena ndo é um conceito juridico, mas um
conceito politico”.

N&o se esta a defender um Direito Penal Juvenil, mas antes afirmar a sua ja
existéncia, devendo servir de alerta a mudangas, preconizando um sistema

efetivamente garantista, nao seletivo e efetivamente educacional.
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GARANTISMO, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO E A CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. CONFLITOS E TENSOES?

GARANTISM, BRAZILIAN FEDERAL SUPREME COURT AND THE INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS. CONFLICTS AND TENSIONS

Moacyr Miguel de Oliveira?

RESUMO: O presente trabalho objetiva examinar qual a influéncia da teoria do
garantismo penal elaborada por Luigi Ferrajoli sobre a Jurisdi¢cdo brasileira. Assim, o
que se pretende analisar é a atual relagéo existente entre o Supremo Tribunal Federal
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O que se vislumbra demonstrar é que o
atual entendimento da Suprema Corte brasileira sobre tratados internacionais de
direitos humanos resulta na inaplicacdo da jurisdicdo garantista em sua plenitude.
Desta forma, a partir da andlise jurisprudencial se demonstrara que o descumprimento
as decisdes da Corte Interamericana pelo Estado brasileiro é inadmissivel, resultando
no desprestigio perante a comunidade internacional e em graves violagdes ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Garantismo. Supremo Tribunal Federal. Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

ABSTRACT: This paper aims to examine the influence of the theory of criminal
garantism drafted by Luigi Ferrajoli on the Brazilian jurisdiction. So what you want to
analyze is the current relationship between the Supreme Court and the Inter-American
Court of Human Rights. What one sees demonstrate is that the current understanding of
the Brazilian Supreme Court on international human rights treaties results in the
disapplication of garantism jurisdiction in its fullness. Thus, from the jurisprudential
analysis will prove that the breach decisions of the Court by the Brazilian State is
inadmissible, resulting in prestige before the international community and serious
violations of international human rights law.

Key-words: Garantism. Brazilian Federal Supreme Court. Inter-American Court Of
Human Rights.

1 INTRODUCAO

Amarrado a uma roda, o vendedor de tecidos Jean
Calas teve seus ossos e 6rgédos esmigalhados pelo
carrasco, na praga principal da cidade de Toulouse,
em 1762.

Professando religido protestante, Calas tinha sido
acusado de assassinar o proprio filho — que dizia-se,
queria tornar-se catdlico. Na verdade, o jovem tinha se
suicidado, mas as autoridades de Toulouse, com
apoio da populacdo, recusaram-se a admitir o fato,
condenando o pai de familia protestante.

A injustica levou o filésofo Voltaire (1694-1778) a
desencadear uma das mais bem-sucedidas

1 O presente artigo resulta da conferéncia de mesmo titulo proferida na Il Jornadas Luso-Brasileiras sobre
Garantismo Constitucional Penal promovida pelo Instituto Bissaya Barreto em Coimbra, Portugal, em 31 de julho de
2014.

2 Mestrando em Ciéncias Juridicas pela UENP — Universidade Estadual do Norte do Parana. Pés-Graduando em
Educacédo em Direitos Humanos — UFMS — Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Bacharel em Direito —
Centro Universitario Toledo — UniToledo de Aracatuba/SP. Agraciado com o prémio de melhor orador do Estado em
lingua portuguesa na 172 Competicdo de Julgamento Simulado do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
promovida pela American University de Washington, EUA em 2012. Bolsista Capes. Advogado em Aragatuba/SP.
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campanhas de opinido publica da historia,
conseguindo a revisdo do julgamento.

Seu “Tratado sobre a Tolerdncia” vai muito além das
circunstancias do caso. Com inventividade incanséavel
e abundancia quase descontrolada de argumentos,
Voltaire aponta o absurdo de toda perseguicao
religiosas.

A historia de Jean Calas representa a periculosidade do jus puniendi estatal
desprovido de limites e valores. A histéria da humanidade traz indmeros exemplos de
atrocidades cometidas pelo governante em face dos governados. A for¢a bruta
prevalecia sobre a racionalidade. A injustica por muito tempo era considerada a regra e
o desequilibrio de forgas e extrema desigualdade social produziram episédios
horrendos e inesqueciveis.

O Direito, fendmeno politico que ja nasce vocacionado a pacificagdo social,
percorre um longo trajeto através dos séculos para criar mecanismos racionais que
permitam o respeito a valores minimos capazes de possibilitar uma vida com dignidade
aos seres humanos. A partir do Ultimo século muito se evoluiu, aprendendo-se com
dolorosas experiéncias provenientes de duas guerras mundiais, redirecionando-se,
entdo, a dignidade da pessoa humana como fundamento do Direito, ou seja, sua razao
de existir.

Luigi Ferrajoli elabora construgao teérica que contribui com esta guinada do
fendmeno juridico para o respeito a dignidade humana. Alids, é exatamente a ineficacia
ou ineficiéncia dos direitos e garantias elencados em Constituicbes que mais o
preocupa, pois, ndo basta a simples existéncia se ndo houver materializagdo. O jurista
italiano entdo elabora a teoria do garantismo penal, teoria esta ndo exclusivamente
juridica, mas também politica e filoséfica, que repercutiu mundialmente, inclusive
alcancando os estudiosos brasileiros.

O presente trabalho objetiva analisar como esta teoria que tem sido tédo
almejada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em determinadas hipéteses,
notadamente quando se envolve o reconhecimento pelo STF da autoridade da
Convencgédo Americana de Direitos Humanos (CADH) e o cumprimento de sentencas da
Corte Interamericana — ndo tem sido materializada nas decisGes da Suprema Corte.

Para a real dimensdo da matéria ora estudada, necessario sera analisar a
jurisprudéncia da Corte Constitucional brasileira para se compreender esta resisténcia
do Tribunal de clpula do Poder Judiciario nacional em reconhecer a autoridade da
Convencdo Americana e, por consequéncia, o desrespeito as decisfes de seu tribunal

internacional.

3 Contracapa do Livro “Tratado sobre a tolerancia” — Voltaire.
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Posteriormente  examinar-se-a as incisivas critcas da doutrina
internacionalista sobre o tema, principalmente sobre a necessidade de
amadurecimento e consequente revisdo do entendimento do STF sobre a teoria da
supralegalidade.

Finaliza-se a presente reflexdo destacando-se as incongruéncias juridicas
provenientes desta interpretagdo “nacional” dos tratados internacionais de direitos
humanos, fendmeno este a ser repudiado, e que tem impedido o modelo de jurisdi¢cao
garantista de se efetivar com plenitude no direito brasileiro.

A metodologia adotada no presente trabalho consiste no método dedutivo,
onde se apresentam premissas consistentes para se alcangar a conclusdo. A presente
pesquisa resulta na analise bibliografica de doutrinas nacionais e estrangeiras, bem
como o exame de decisGes judicias do Supremo Tribunal Federal e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que sdo, por exceléncia, os 6rgaos judiciais que
enfrentam a matéria. Também se utilizard o resultado de pesquisas realizadas na
Universidade de Coimbra durante o curso de Extensdo: Protegdo Internacional de
Direitos Humanos, realizado na mesma época da conferéncia ministrada no Instituto

Bissaya Barreto.

2 CONSIDERAGOES SOBRE A TEORIA DO GARANTISMO DE LUIGI FERRAJOLI

Em 1989 o jurista italiano Luigi Ferrajoli apresentou a comunidade académica
a obra “Diritto e ragione: teoria del garantismo penale” que objetivava estruturar as
bases tedricas da “Teoria do Garantismo Penal”. A mencionada obra se tornou um
classico de elevada repercussdo mundial e sua influéncia perpassa as ciéncias
juridicas se tornando, além de marco filoséfico, um modelo normativo-politico.

O professor Luigi Ferrajoli exerceu a magistratura entre os anos de 1967 a
1975 e se dedicou a docéncia inicialmente na Universidade de Camerino e, atualmente,
na Universidade de Roma lIl. A inquietude filoséfica proveniente do magistério aliada
ao conhecimento empirico advindo da experiéncia judicante fez com que o graduado
professor intensificasse suas pesquisas sobre a importancia do respeito aos direitos
fundamentais pelo Estado de Direito com especial enfoque a intervengdo punitiva
estatal.

Isto porque a Itdlia, ber¢o do fascismo de Mussolini, ensinou seus
compatriotas sobre o caos e o terror dos regimes totalitaristas que apés o término da Il
Guerra Mundial em 1945 continuou irradiando seus efeitos por décadas. Por assim ser,
0 positivismo juridico que se consolidou no inicio do século passado como 0 marco
tedrico de sustentacao da ciéncia do Direito — ditando as regras sobre como se estudar,
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ensinar e, principalmente, se aplicar o ordenamento — se tornou com 0 apogeu e
declinio destes regimes ditatoriais um paradigma contestado®.

Dura lex, sed lex, era o dogma recitado pelos positivistas extremistas.
Entretanto, a fragilidade deste aforisma era evidente desde tempos imemoriais®. A
Tragédia de Antigona, de Soéfocles, em 442 a.C., simboliza esse questionamento: a lei
injusta deve ser aplicada?® Quase dois mil anos se passaram e poderiamos fazer a
mesma pergunta: A lei nazista alema que autorizava o exterminio de judeus, embora
formalmente vélida, deveria ser cumprida?

A histéria da humanidade é permeada por violagées aos Direitos Humanos
nos mais variados graus e espécies (mulheres, negros, indios, deficientes,
homossexuais... sdo incontaveis os exemplos de pessoas que sofreram reiteradas
violagdes a seus direitos mais essenciais). Esta infeliz constatacdo fez com que o
Professor Ferrajoli refletisse sobre a inefetividade e ineficacia dos direitos e garantias
fundamentais na contemporaneidade — principalmente os de indole penal, insista-se.
Esta € uma complexa questdo ontologica sobre o préprio Direito. Afinal, o Direito,
enquanto construgdo intelectual para a garantia da vida em sociedade e regéncia das
relagcfes sociais deve se fundar em valores e, por assim ser, quais seriam os alicerces
de sustentagdo do fendmeno juridico?

Apenas com o Estado Constitucional de Direito (ou Estado Democrético de
Direito) € que se obteve um irrefutavel conjunto de principios com forga normativa a
proporcionar a maxima protecao a dignidade humana. O Estado, antes entendido como
opressor, se torna garante de condicdes minimas para uma vida plenamente digna.

Percebe-se que estas singelas linhas talvez ndo consigam demonstrar a verdadeira

“Necessario ressaltar a adverténcia de Norberto Bobbio ao prefaciar a obra “Direito e Raz&do”: Como teérico do
direito, Ferrajoli pertence a familia dos positivistas na tradicéo de Kelsen, Hart e do positivismo italiano deste tltimo
quarto de século. Mas é um positivista particularmente atento a distinguir validez formal, ou vigéncia, das normas de
sua validez substancial e a sublinhar que, em um ordenamento que tenha recepcionado os direitos fundamentais de
liberdade, a validez ndo pode ser apenas formal; que, portanto, existe nesse ordenamento um problema de justi¢ca
interna das leis e ndo s6 externa: um positivista bem consciente de que, uma vez produzida na maior parte das
constituicdes modernas a constitucionalizagéo dos direitos naturais, o tradicional conflito entre direito positivo e
direito natural, entre positivismo juridico e jusnaturalismo, tem perdido grande parte de seu significado, com a
consciéncia de que a divergéncia entre o que o direito é e o que o direito deve ser, expressa tradicionalmente sob a
forma de contraste entre a lei positiva e a lei natural, tem-se transformado na divergéncia entre o que o direito é e 0
que o direito deve ser no interior de um mesmo ordenamento juridico ou, com palavras usadas repetidamente pelo
autor, entre “efetividade” e “normatividade” (FERRAJOLI, 2002, p.10).

5 Passagens biblicas relatam que o profeta Jodo Batista advertiu Herodes, Governador da Galiléia, sobre a ilicitude
de sua unido matrimonial com Herodias — que era esposa de Filipe, irméo de Herodes — “Pois Jodo Batista tinha
dito muitas vezes a Herodes: ‘Pela nossa Lei vocé é proibido de casar com Herodias!”” — Evangelho de Mateus, 14,
4. Tal passagem biblica representa que os governantes ndo poderiam ter poder absoluto, haja vista que valores
universais seriam superiores as proprias leis, e caso estas leis conflitam-se com tais valores, tornar-se-iam invalidas
e, por consequéncia, inaplicaveis. No exemplo mencionado o casamento de Herodes com sua cunhada seria imoral
e, portanto, contrério as leis divinas que conferiam ao instituto do casamento um carater sagrado, ainda que a
legislacéo secular da época néo o proibisse.

5Quando Antigona - filha do Rei Edipo e irma de Etéocles e Polinices que mutuamente se mataram na disputa pelo
trono de Tebas - confronta Creonte (que se tornou rei em virtude da morte dos sucessores naturais de Edipo) sobre
o édito que a todos proibiu sepultar Polinices, o Rei Creonte sustenta que a ordem deve ser cumprida. Entretanto,
Antigona corajosamente argumenta que o mencionado édito seria injusto e, em virtude desse fator, ndo obrigaria a
ninguém. Deve-se ressaltar o contexto histérico que conferia ao sepultamento um ritual religioso de fortissima
importancia intima as pessoas daquela época.
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revolucao vivenciada pela humanidade a partir do triunfo do constitucionalismo. Nesse

sentido o Professor Luigi Ferrajoli afirma que

H& muitas concepcdes diferentes de Constituicdo e de
constitucionalismo. Uma caracteristica comum entre elas pode
ser identificada na ideia da submissédo dos poderes publicos,
inclusive o Poder Legislativo, a uma série de normas superiores
como sdo aquelas que, nas atuais Constituicdes, sancionam
direitos fundamentais. Nesse sentido, o constitucionalismo
equivale, como sistema juridico, a um conjunto de limites e de
vinculos substanciais, além de formais, rigidamente impostos a
todas as fontes normativas pelas normas supraordenadas; e,
como teoria do direito, a uma concepgédo de validade das leis
que ndo esta mais ancorada apenas na conformidade das suas
formas de produgdo a normas procedimentais sobre a sua
elaboragdo, mas também na coeréncia dos seus contetdos
com os principios de justica constitucionalmente estabelecidos.
(FERRAJOLI, STRECK e TRINDADE, 2012, p. 13)

Acompanhando este raciocinio Luis Roberto Barroso pondera que:

O Estado constitucional de direito desenvolveu-se a partir do
término da Segunda Guerra Mundial e se aprofunda no dltimo
quarto do século XX, tendo por caracteristica central a
subordinagdo da legalidade a uma Constituicdo rigida. A
validade das leis j4 ndo depende apenas da forma de sua
producdo, mas também da efetiva compatibilidade de seu
conteldo com as normas constitucionais, as quais se
reconhece a imperatividade tipica do Direito. Mais que isso: a
Constituicdo ndo apenas impde limites ao legislador e ao
administrador, mas lhes determina, também, deveres de
atuagdo (BARROSO, 2013, p. 266-267)

Pois bem, necesséario se faz algumas consideragdes especificas sobre o que

significa a teoria do garantismo penal idealizada por Luigi Ferrajoli.

O modelo penal

garantista concebido por Ferrajoli compreende a

Constituicdo como “um paradmetro de racionalidade, de justica e de legitimidade da
intervengdo punitiva” (FERRAJOLI, 2002, p. 683). Assim, como o Estado detém o

monopdlio do poder de punir deve se atentar que sobre a atuagdo estatal pairam

principios norteadores e legitimadores desta intervencéo, a fim de coibir excessos e

repudiar atrocidades.

Para Ferrajoli:

Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um
modelo normativo de direito: precisamente, no que diz respeito
ao direito penal, o modelo de “estrita legalidade” SG, proprio do
Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo,
sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
iddnea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob
o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
fungdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidad&os. E consequentemente, “garantista” todo sistema penal
gue se conforma normativamente com tal modelo e que o
satisfaz efetivamente (FERRAJOLI, 2002, p. 684).

O que se observa é esta preocupacao do jurista italiano sobre o abismal

desequilibrio de poderes entre o Estado e a pessoa humana. Evidente a fragilidade do
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individuo frente a poténcia da maquina estatal e, por assim ser, € o Direito —
principalmente através da Constituicao — que deve ditar os limites de atuagdo do Poder
Publico’. Isto porque para a concretizagdo da norma penal sdo diversas as instancias
de poder e instituicbes que terdo contato direto com o eventual criminoso.

Pode-se exemplificar esta atuagdo com o seguinte exemplo: Inicia-se a
intervengéo estatal através da atividade policial- que ndo séo raras as vezes em que
as piores agressdes em altissimo nivel de violéncia ocorrem nestas abordagens. Num
segundo momento através do processo investigatério da Policia Judiciaria. Convoca-se
entdo o 6rgao de acusacdo para sustentar a acdo penal em juizo. O julgador deve se
ater as garantias constitucionais do acusado desde o inicio da atuagdo judicante — e
aqui se inclui garantir tais direitos ainda na fase investigatéria — até a prolatagcdo de
uma decisao judicial adequada aos parametros legais e constitucionais, assegurando o
devido processo legal. Na fase de execucdo da pena tanto o juiz quanto os agentes
penitenciarios devem respeitar a dignidade do condenado.

Apelos midiaticos costumam inflar o noticiario com falacias sensacionalistas
no sentido de que se pretende proporcionar tantas garantias ao réu, sendo que a vitima
do crime nédo teve a mesma sorte. Embora sejam recorrentes tais reflexdes no senso
comum, os aplicadores e estudiosos do Direito devem repudiar tais argumentos rasos e
destituidos de fundamentos juridicos, haja vista que justica ndo se confunde com
vinganca e o Direito deve se distanciar das paixfes, caso almeje uma decisdo
equanime, adequada e conformada em principios de Justica.

Ocorre que esta expansdo dos direitos e garantias fundamentais n&o
avangou apenas no Direito interno. O Direito Internacional, principalmente apés a Il
Guerra Mundial, criou organismos e cartas de direitos que vincularam diversos paises,
em ambito global ou regional.

Assim, qualquer pessoa que esteja sob a jurisdicdo do Estado Brasileiro e
enfrente um processo criminal, a titulo de exemplo, estara protegido tanto pelos direitos
e garantias processuais penais alocados na Constituicdo, quanto por direitos e
garantias processuais penais previstos em Tratados Internacionais de Direitos
Humanos que o Brasil seja parte.

Por fim, necesséario ponderar que o Supremo Tribunal Federal ja se
posicionou no sentido de que a Constituicdo brasileira assegura um “modelo garantista

de Jurisdicdo”, veja-se o precedente (Agravo de Instrumento 529.733):

7 Importante destacar que nos Estados Democréaticos de Direito o titular de todo o poder é o povo, que o exerce
diretamente ou através de representantes eleitos. No Brasil tal entendimento esta positivado no art. 1°, paragrafo
Unico, da Constituicdo da Republica. Exatamente por isso ndo se admitir que o Estado, que deve atender ao
interesse publico e ao bem comum, se tornar arbitrario opressor e violador de direitos humanos.
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(...)O principio do devido processo legal, que lastreia todo o
leque de garantias constitucionais voltadas para a efetividade
dos processos jurisdicionais e administrativos, assegura que
todo julgamento seja realizado com a observancia das regras
procedimentais previamente estabelecidas, e, além disso,
representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a
participagdo equanime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela
boa -fé e pela ética dos sujeitos processuais. A maxima do fair
trial € uma das faces do principio do devido processo legal
positivado na Constituicdo de 1988, a qual assegura um
modelo garantista de jurisdi¢cdo, voltado para a protecéo efetiva
dos direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu
pleno funcionamento, da boa -fé e lealdade dos sujeitos que
dele participam, condigdo indispensavel para a corregéo e
legitimidade do conjunto de atos, relagbes e processos
jurisdicionais e administrativos. Nesse sentido, tal principio
possui um ambito de protecéo alargado, que exige o fair trial
ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relagdo
processual, ou que atuam diretamente no processo, mas de
todo o aparato jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos,
instituicdes e 6rgdos, publicos e privados, que exercem, direta
ou indiretamente, fun¢des qualificadas constitucionalmente
como essenciais a Justica (...). (Al 529.733, voto do Rel. Min.
Gilmar Mendes, julgamento em 17-10-2006, Segunda
Turma, DJ de 1°-12-2006.)

Conclui-se, assim, que a Suprema Corte brasileira ndo podera se apartar
deste modelo garantista de jurisdicdo, haja vista que conforme se abstrai do Art. 1°,
inciso I, da prépria Carta Constitucional a dignidade da pessoa humana é fundamento
da Repulblica e, por consequéncia, parametro de constitucionalidade e vetor
interpretativo. Desta forma, qualquer ato ou legislac&o que viole a dignidade da pessoa
humana deve ser entendido como inconstitucional e, por consequéncia, ser repelido

pelo Poder Judiciario.

3 ANALISE HISTORICA DA JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE A HIERARQUIA
NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
DIREITO BRASILEIRO

A hierarquia normativa que se confere aos tratados internacionais de Direitos
Humanos no Brasil é matéria tormentosa na histéria recente do Supremo Tribunal
Federal. Uma consulta detalhada da jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira indica
gue entendimentos firmados na década de 70 foram integralmente superados a menos
de 40 anos. A questdo que persiste em néo ser resolvida é: Como solucionar eventual
conflito entre o Texto Constitucional e Tratados Internacionais de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil?

Esta-se atratar de legitimo tema atinente a seguranga juridica, haja vista que
uma vez incorporados ao ordenamento juridico brasileiro os tratados internacionais, em
especial os que versam materialmente sobre direitos humanos, se tornam normas

cogentes aos jurisdicionados e, principalmente, ao Estado. Nesse sentido, em eventual
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antinomia entre os dispositivos convencionais e a Constituicdo como o aplicador do
Direito solucionara tal confronto? Os métodos interpretativos tradicionais de resolugédo
de antinomias ndo tém se prestado a solver tal embate normativo.

O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do Poder Judiciario brasileiro
que tem por dever constitucional ser o guardidao da Constituicdo (Art. 102, CRFB) ja
enfrentou a matéria nos Ultimos 40 anos em diversos momentos, sendo que
precedentes firmados em determinados julgamentos foram superados em outros a
partir da evolucdo da hermenéutica constitucional. Assim, indicar-se-a os principais
momentos histéricos e entendimentos firmados pelo Tribunal até o atual
posicionamento do STF sobre a tematica.

Inicialmente registre-se que o primeiro precedente que abordou esta tensdo
existente entre o Direito interno e o Direito Internacional foi 0 Recurso Extraordinério
71154/PR, Min. Rel. Oswaldo Trigueiro julgado em 04 de agosto de 1971 que no
exame da questédo entendeu conferir aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil
o status normativo de Lei Ordinaria.

No dia 1° de junho de 1977 a Suprema Corte brasileira apreciou 0 Recurso
Extraordinario n° 80.004/SE em que se discutia o conflito aparente entre a Lei
Uniforme de Genebra (Convengédo de Genebra - incorporada ao direito interno através
do Decreto n° 57.663/1966) e o Decreto Lei 427/1969, legislagdo interna
regulamentadora da tributacdo do imposto de renda na fonte, registro de letras de
cambio e notas promissérias, entre outras providéncias. Embora a questéo juridica se
centrasse em institutos do Direito Comercial, in casu, o aval nas notas promissorias, a
questdo de fundo levada ao STF abordava qual legislacdo aplicar: a interna ou a
proveniente de tratado internacional.

O Ministro Relator Xavier de Albuquerque demonstra, citando precedentes,
que a Corte Constitucional brasileira ndo se alinhava, a época do julgamento, ao
primado do direito internacional sobre o direito interno®, e firmou entendimento de que
os tratados internacionais ratificados pelo Brasil ingressam no ordenamento juridico
brasileiro com status de Lei Ordinaria.

Verifica-se que se manteve o entendimento em 1977 que os tratados
internacionais ratificados pelo Estado Brasileiro séo dotados de status de Lei Ordinaria,
e, por consequéncia légica, estdo hierarquicamente abaixo da Constituicdo brasileira

devendo, assim, respeitar a autoridade do Texto Constitucional.

8 Fragmento do Voto do Ministro Xavier de Albuquerque no RE 80.004/SE: “A partir do julgamento, em Plenario, do
RE 71.154, de que foi Relator o eminente Ministro Oswaldo Trigueiro (RTJ 58/70), o Supremo Tribunal vem
decidindo reiteradamente que as Leis Uniformes adotadas pelas Convengdes de Genebra incorporam-se ao nosso
direito interno e entram em vigor, no Brasil, a contar dos decretos que as promulgam. Tais decis6es reforcaram e
atualizaram, em nossos dias, antiga orientagdo de nossa jurisprudéncia no sentido do primado do direito
internacional sobre o direito interno, como dep&e o Pofessor Haroldo Vallad&o (...).
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Entretanto, o que se nota é que a discussdo no RE 80.004/SE néo se
reportava aos tratados internacionais de Direitos Humanos, mas apenas a matérias de
direito cambial. Assim, apenas no ano 2000 é que o Supremo teve a oportunidade de
se manifestar especificamente sobre os instrumentos internacionais que versem sobre
Direitos Humanos. A grande questdo de fundo é que a matéria veiculada nestes
tratados se confundem, quase sempre, com direitos e garantias previstos na
Constituicdo Brasileira como fundamentais. Por assim ser, um tratado que assegure o
direito a vida, a liberdade, integridade fisica, ndo poderia ter a mesma estatura
normativa que as Leis Ordinarias que tém por contetido, na imensa maioria das vezes,
bens juridicos menos relevantes quando comparados com os Direitos Humanos.

O Ministro Sepulveda Pertence, seguindo este raciocinio, tentou conciliar a
importancia destes tratados internacionais sem retirar a autoridade da soberania estatal
e a supremacia da Constituicdo — que inegavelmente foram para o Direito
Constitucional classico os pilares de sustentagdo do paradigma do constitucionalismo.
Por assim ser, a proposta do Ministro Sepulveda Pertence no Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 79.785 julgado em 29 de marco de 2000 pelo plenario do STF foi a
criagdo de uma terceira categoria que entremeasse as normas constitucionais e as
normas infraconstitucionais.

Cogitou-se, assim, uma categoria centrada na supralegalidade dos tratados
internacionais de Direitos Humanos, em que tais instrumentos estariam
topograficamente acima das leis infraconstitucionais, porém abaixo da Constituig&o.
Por esta sistematica, uma convencgao internacional de direitos humanos prevaleceria
sobre normas infraconstitucionais em eventual conflito normativo, mas nao poderia
desafiar a autoridade do Texto Constitucional, prevalecendo a Constituicdo, caso
confrontada por um ou varios destes tratados.

Assim se manifestou o Ministro Sepulveda Pertence:

“Prevaléncia da Constituicdo, no direito brasileiro, sobre
quaisquer convengdes internacionais, incluidas as de protecdo
aos direitos humanos, que impede, no caso, a pretendida
aplicacédo da norma do Pacto de S&o José: motivagdo. A CB e
as convengdes internacionais de protecdo aos direitos
humanos: prevaléncia da Constituicdo que afasta a
aplicabilidade das clausulas convencionais antindmicas. (...)
Assim como ndo o afirma em relagdo as leis, a Constituicado
ndo precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia
estd insita em preceitos inequivocos seus, como 0s que
submetem a aprovacdo e a promulgacdo das convencdes ao
processo legislativo ditado pela Constituicdo e menos exigente
gue o das emendas a ela e aquele que, em consequéncia,
explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos
tratados (CF, art. 102, 1lI, b). Alinhar-se ao consenso em torno
da estatura infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos
tratados a ela incorporados, ndo implica assumir compromisso
de logo com o entendimento — majoritario em recente decisdo
do STF (ADI 1.480-MC) — que, mesmo em relagdo as
convengbes internacionais de protecdo de direitos
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fundamentais, preserva a jurisprudéncia que a todos equipara
hierarquicamente as leis ordinarias. Em relacdo ao
ordenamento patrio, de qualquer sorte, para dar a eficacia
pretendida a clausula do Pacto de S&o José, de garantia do
duplo grau de jurisdi¢cdo, ndo bastaria sequer Ihe conceder o
poder de aditar a Constituicdo, acrescentando-lhe limitacao
oponivel a lei como é a tendéncia do relator: mais que isso,
seria necessario emprestar a norma convencional forga
abrogante da Constituigdo mesma, quando ndo dinamitadoras
do seu sistema, o que ndo é de admitir.” (RHC 79.785, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 29-3-2000, Plenario,
DJ de 22-11-2002.)

Entretanto, necessario ressalvar que neste emblematico julgamento o
Ministro Carlos Velloso abriu divergéncia ao Ministro Sepulveda Pertence, por entender
ser a garantia ao duplo grau de jurisdicdo em matéria penal direito incorporado a
Constituicdo brasileira pela Convencdo Americana de Direitos Humanos (Decreto
678/1992) em respeito ao art. 5°, §2° da prépria Constituicdo:

O Sr. Ministro Carlos Velloso (Presidente) — Srs. Ministros,
tenho sustentado a tese no sentido de que sdo trés as
vertentes “dos direitos e garantias” na ordem juridico-
constitucional brasileira. Os primeiros, os “direitos e garantias
fundamentais” expressos na Constituigdo, vale dizer, os que
estdo escritos, em primeiro lugar, no art. 5°, espalhando-se
pela Constituicdo, dado que a Carta Magna consagra direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geracdo. A
segunda vertente, Srs. Ministros, sdo aqueles “direitos e
garantias decorrentes do regime dos principios por ela
adotados” (C.F., art. 5°, §2°); e a terceira, séo os decorrentes
“dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (C.F., art. 5°, §2°). E dizer, os “direitos e
garantias fundamentais” reconhecidos em tratados de que o
Brasil seja signatario, os quais hajam sido introduzidos no
direito interno na forma estabelecida pela Constituicdo Federal,
ganham status de “direitos e garantias” garantidos pela propria
Constituigéo.
Assim, penso que a disposi¢ao inscrita na Convencédo de S&o
José da Costa Rica, estabelecendo como garantia fundamental
o duplo grau de jurisdicdo, é, pois, direito consagrado na
Constituicdo do Brasil. (RHC 79.785, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 29-3-2000, Plenario, DJ de
22-11-2002.)

Pois bem, embora o Supremo Tribunal tenha apreciado, ainda que néo como

objeto principal, o status normativo da Conveng&o Americana de Direitos Humanos® no
supracitado julgamento do RHC 79.785 em novembro de 2002, o Congresso Nacional
atento a esta tormentosa questdo abordou a matéria na Emenda Constitucional n°
45/2004 ao inserir o §3° no art. 5° da Constituicio. O mencionado §3°%° trouxe um

procedimento solene (idéntico ao procedimento de aprovacdo de Emendas

Tratado internacional elaborado em 1969 no ambito regional da OEA — Organizagéo dos Estados Americanos e que
entrou em vigor em 1978 (apés o depésito da 112 assinatura) sendo que o Brasil o ratifica no ano de 1992,
incorporando-o ao ordenamento juridico interno através do Decreto 678/1992.

10 Art. 5°, § 39, CRFB: Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.
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Constitucionais) para que a incorporagdo de tratados internacionais que versem
especificamente sobre direitos humanos equivalham a emendas constitucionais,
integrando, assim, o bloco de constitucionalidade®! brasileiro.

Embora a iniciativa do Congresso Nacional seja louvavel, a redacdo do
mencionado dispositivo foi duramente criticada pela doutrina, haja vista que, no
entendimento de majoritaria corrente dos juristas internacionalistas o §3° do art. 5°,
CRFB disse menos do que deveria e, por assim ser, ndo colocou um ponto final na
discusséo sobre o status normativo dos tratados sobre direitos humanos. Isso porque,
os tratados anteriores a Emenda 45/2004 permaneceriam com status “supralegal”’ e,
mesmo 0s novos instrumentos internacionais de direitos humanos que nao forem
aprovados pelo quérum qualificado, também serdo considerados com estatura
supralegal. Significa dizer, a Constituigdo passou a oferecer tratamento desigual a
tratados da mesma matéria por simples questdo formal de procedimento, o que néo
nos parece razoavel.

Exatamente por ndo ter conseguido o §3° do art. 5° pacificar a discussao
acerca do status normativo dos tratados de direitos humanos, dois Recursos Especiais
se insurgiram contra este entendimento trazido pelo mencionado dispositivo e levaram,
novamente, a questdo ao Supremo Tribunal. Por assim ser, o STF apreciou os RE n°
466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso e o RE n° 349.703/RS, Rel. orig. Min. llmar Galvdo
e decidiu, por maioria de votos (embora tenham se formado trés correntes entre os
Ministros da Corte) que a Convencdo Americana de Direitos Humanos permanece no
direito interno com status normativo supralegal.

Voto decisivo deste julgamento foi proferido pelo eminente Ministro Gilmar
Mendes (a época presidente do Tribunal) que apds minuciosa andlise sobre as quatro
correntes doutrindrias e jurisprudenciais principais que abordavam a tematica concluiu
pela supralegalidade, veja-se:

Desde a promulgagdo da Constituicdo de 1988, surgiram
diversas interpretacbes que consagraram um tratamento
diferenciado aos tratados relativos a direitos humanos, em
razéo do disposto no § 20 do art. 50, o qual afirma que os
direitos e garantias expressos na Constituicdo n&do excluem

para André de Carvalho Ramos o bloco de constitucionalidade “consiste no reconhecimento, ao lado da
Constituigao, de outros diplomas nomativos de estatura constitucional”. Continua seu raciocinio ao afirmar que “No
Supremo Tribunal Federal em 2002, Celso de Mello constatou a existéncia do debate sobre o bloco de
constitucionalidade, que amplia o parametro de controle de constitucionalidade, devendo abarcar os dispositivos do
bloco como paradigma de confronto das leis e atos normativos infraconstitucionais” (RAMOS, 2013, P. 277).

Em virtude da relevancia do tema citemos um fragmento deste emblematico precedente: ADI 595/ES, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, “Informativo/STF” n°258/2002: “A defini¢do do significado de bloco de constitucionalidade -
independentemente da abrangéncia material que se lhe reconhega - reveste-se de fundamental importancia no
processo de fiscalizagdo normativa abstrata, pois a exata qualificagdo conceitual dessa categoria juridica projeta-se
como fator determinante do carater constitucional, ou ndo, dos atos estatais contestados em face da Carta Politica.
- A superveniente alteragdo/supresséo das normas, valores e principios que se subsumem a nogéo conceitual de
bloco de constitucionalidade, por importar em descaracterizagdo do parametro constitucional de confronto, faz
instaurar, em sede de controle abstrato, situagdo configuradora de prejudicialidade da acéo direta, legitimando,
desse modo - ainda que mediante decis&do monocratica do Relator da causa (RTJ 139/67) - a extingdo anémala do
processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade. Doutrina. Precedentes.”
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outros decorrentes dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Essa disposigdo constitucional deu ensejo a uma instigante
discusséo doutrinaria e jurisprudencial — também observada no
direito comparado — sobre o status normativo dos tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos, a qual pode
ser sistematizada em quatro correntes principais, a saber:

a) a vertente que reconhece a natureza supraconstitucional dos
tratados e convencdes em matéria de direitos humanos;

b) o posicionamento que atribui carater constitucional a esses
diplomas internacionais;

c¢) a tendéncia que reconhece o status de lei ordinaria a esse
tipo de documento internacional;

d) por fim, a interpretagdo que atribui carater supralegal aos
tratados e convencdes sobre direitos humanos.

()

Em conclusédo, entendo que, desde a ratificagédo, pelo Brasil,
sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (art. 11) e da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7),
ambos no ano de 1992, ndo h&a mais base legal para prisdo civil
do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos l|hes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislagdo interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel
a legislacéo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de ratificagdo. Assim ocorreu com o
art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n°
911/69, assim como em relagdo ao art. 652 do Novo Cédigo
Civil (Lei n° 10.406/2002).

(Recurso Extraordinario 466.343-1/SP, Min. Rel. Cezar
Peluso, julgado em 22 de novembro de 2006.

O que se observa é que ao menos em quatro oportunidades, nos ultimos
quarenta anos, a Suprema Corte foi convocada a se manifestar sobre o status
normativo dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Incialmente, tratados
aleatérios e, num segundo momento a partir do novo milénio, tratados sobre direitos
humanos. Ocorre que nos quatro julgamentos o entendimento firmado e mantido é de
que todos os tratados internacionais, independente da matéria, estdo abaixo do Texto
Constitucional na hierarquia normativa do Direito Brasileiro. Percebe-se, com esta
constatacdo, uma sélida jurisprudéncia de protegéo a autoridade da Constituicdo e, por
consequéncia, defendendo o poder da Suprema Corte em permanecer com O
monopdlio da dltima palavra na arena jurisdicional.

O que se explorard no proximo tépico é que o Direito Internacional dos

Direitos Humanos'?, fenémeno juridico-politico do periodo pés-guerra formado a partir

2Embora os Direitos Humanos tenham encontrado uma grande dimens&o em raz&o, sobretudo, da universalizagéo
do tema a partir da atuacdo da Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU), em 1945, e da Declarag@o Universal dos
Direitos Humanos, em 10 abril de 1948, a preocupagé@o com um regime internacional que resguardasse os Direitos
Humanos sistematicamente é resultado de um processo evolutivo formado inicialmente por movimentos localizados
que foram compondo, primeiramente, a teoria e os fundamentos da consolidacéo da ideia de direitos inerentes a
pessoa humana, a materializacéo dos direitos individuais, dos direitos sociais e dos direitos de solidariedade. A
América Latina, ao lado da Europa, a partir da agdo dos Estados, teve forte participacéo e influéncia na consolidagdo
do movimento pela consolidacéo tedrica e na internacionalizagdo dos Direitos Humanos. (MENEZES, 2013, p. 188)
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da ultima metade do século passado e atualmente consolidado na Europa e na
Ameérica, repudia este entendimento de soberania estatal absoluta que autoriza o

descumprimento de normas internacionais invocando-se o direito interno.

4 A INJUSTIFICADA RESISTENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
ACEITAR A AUTORIDADE DA CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E CUMPRIR AS DECISOES DA CORTE INTERAMERICANA

4.1 Premissas sobre a responsabilidade internacional do Estado ao ratificar um tratado
internacional.

O professor e, atualmente juiz da Corte Internacional de Justiga, Antbnio
Augusto Cangado Trindade pontua que a Constituicdo Federal brasileira esta situada
no contexto da abertura a internacionalizag@o dos direitos humanos (PIOVESAN, 2010,
XLIV). Flavia Piovesan, por sua vez, afirma que a Constituicdo de 1988 consagra o
primado do respeito aos direitos humanos, como paradigma propugnado para a ordem
internacional. No mesmo sentido André de Carvalho Ramos pondera que essa
valorizagdo dos direitos humanos internacionais cumpre a vontade da Constituicao,
mais de vinte anos depois de sua edigdo (RAMOS, 2013, p. 251).

A doutrina internacionalista é unissona no sentido de que a atual Constituicao
brasileira foi projetada para proporcionar concretude a dignidade da pessoa humana.
Assim, ndo restringiu ao Texto Constitucional esta missdo, mas a compartilhou com as
normas advindas do Direito Internacional — desde que ratificadas pelo Brasil e
incorporadas ao Direito interno.

Ocorre que no campo doutrinario h4 uma eterna divergéncia entre as teorias
monista (capitaneada por Kelsen) e dualista (liderada por Triepel) quando se esta em
debate qual norma deve prevalecer, ou seja, qual a relagéo hierarquico normativa entre
a Constituicdo da RepuUblica e os tratados internacionais de Direitos Humanos
ratificados pelo Estado brasileiro. Em verdade, o debate se acalora quando
constitucionalistas e internacionalistas se colocam em lados opostos com
entendimentos absolutamente contrérios. A questdo que se apresenta é sobre a
primazia entre as normas. Significa dizer, em eventual conflito, prevalecera a
Constituicdo ou o Tratado Internacional?

Sobre esta classica e atualissima questdo, Jorge Miranda afirma que:

Ao considerar-se a problemaética das relagdes entre a ordem
juridica internacional e a ordem juridica interna (interna de cada
Estado soberano, sublinhe-se), é mister distinguir trés areas ou
grupos de gquestdes.

Uma primeira area é a das grandes concepges respeitantes a
estrutura do Direito Internacional e a sua conjugagdo com o
Direito interno, a do entendimento a dar ao Direito Internacional
como ordem juridica a se frente ao Direito estatal.
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Um segundo dominio tem que ver com o modo de estabelecer
a relagdo entre as normas de Direito das Gentes e as normas
de Direito interno; tem que ver com as formas e 0s processos
de conferir relevancia — seja ela qual for — aquelas normas
dentro da ordem interna; refere-se as técnicas possiveis de
recepgdo, de incorporacdo, de transformacgdo, de adaptagdo
(como quer que se queira) destas ou daquelas normas ou
sectores de normas juridico-internacionais na ordem interna do
Estado.

E uma terceira questao concerne as relagdes (hierarquicas ou
funcionais, segundo as perspectivas que se sigam) entre as
normas de Direito Internacional, aplicaveis na ordem interna, e
as normas de Direito interno ( ou de Direito originariamente
interno), sejam estas normas de Direito constitucional, sejam
de Direito ordinério.

Eis, portanto, trés estratos de problemas: o problema das
relagBes entre Direito Internacional e Direito interno; o
problema dos processos técnicos de relevancia interna das
normas de Direito Internacional; e, finalmente, o problema da
posicdo reciproca das normas de Direito Internacional
relevantes — recebidas, incorporadas, transformadas,
adaptadas — na ordem interna e das provenientes de fontes
proprias de Direito interno. E sdo problemas autonomizaveis —
mas so até certo ponto —, o primeiro de carater principalmente
tedrico ou doutrinal, o segundo e o terceiro de grande interesse
prético (MIRANDA, 2009, p.123-125).

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica (cidade e pais onde foi elaborado o tratado), foi
assinada em 22 de novembro de 1969. Entretanto, apenas entrou em vigor no ano de
1978, sendo ratificada pelo Brasil apenas em 06 de novembro de 1992 (Decreto
678/1992). Além de elencar direitos e deveres o mencionado tratado também
estabelece um aparato de protecdo criando organismos administrativos e judiciais de
superviséo, investigacéo e julgamento.

A Convencao Americana, seguindo a tendéncia do modelo Europeu, criou a
Corte Interamericana de Direitos Humanos com finalidade duplice: 1. Fung&o consultiva
para interpretacdo da Convencéo; 2. Funcdo Contenciosa: Julgar a responsabilidade
dos Estados signatarios da Convengédo, e que tenham reconhecido expressamente a
competéncia jurisdicional da Corte, sobre eventuais violagdes a direitos humanos
previstos no texto do tratado.

O Brasil reconheceu expressamente a competéncia jurisdicional do Tribunal
interamericano através do Decreto Legislativo n°® 89, de 03 de dezembro de 1998,
sendo que o Decreto n° 4.463, de 08 de novembro de 2002, promulgou, no Direito
interno, este reconhecimento. Com este conjunto de atos normativos tornou-se
indiscutivel a competéncia jurisdicional da Corte para julgar casos envolvendo a

responsabilidade do Estado brasileiro.
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A propésito, os artigos 1° e 2° da Convencdo®® determinam que os Estados-
partes deste tratado comprometem-se a respeitar a autoridade das normas
convencionais ali estabelecidas, bem como modificar seu direito interno para se
adequar a estes dispositivos. Significa dizer que caso o Estado discorde de algum
dispositivo ou conjunto de artigos do mencionado tratado devera se valer do instituto da
processualistica internacional das reservas!* ou clausulas de reserva. Ou seja, caso
exista discordancia sobre o que determina a Convengao, o Estado, para se eximir do
cumprimento de tais artigos, devera realizar as reservas cabiveis ao tratado. Caso n&o
as faca, o Estado signatario estara se obrigando ao cumprimento integral da
Convengéo Americana.

O que se percebe é que absolutamente nada se impde ao Estado-parte. E
um ato de soberania do préprio pais analisar o texto da Convengédo Americana e decidir
pela sua assinatura e ratificagdo. Agora, ratificado o tratado o Estado esta obrigado ao
seu cumprimento e, ao reconhecer expressamente a competéncia jurisdicional da Corte
Interamericana, sinaliza a autorizagdo em ser julgado e sancionado por eventuais
violagdes ao Texto Convencional. Insista-se que é o préprio Estado que num ato de
soberania se vincula ao cumprimento do tratado internacional e apés a ratificagdo
devera ser fiel aos principios da boa-fé e do pact sunt servanda cumprindo o que
pactuou. Ademais, também é o préprio Estado-membro que se sujeita as eventuais
sancdes advindas da Corte Interamericana.

Por mais elementares que paregcam tais esclarecimentos, o0 que se
demonstrara nas linhas que seguem € a injustificada resisténcia do Supremo Tribunal
Federal em respeitar a autoridade da Convencdo e das decisbes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

A Convencédo Americana estabelece em seu art. 67 que a sentenca proferida
pelo Tribunal de Direitos Humanos da América é definitiva e inapelavel. O artigo 68 do
mesmo diploma traz o compromisso dos Estados-membros de cumprir a deciséo da

Corte Interamericana em todo caso em que forem partes.

13 1. Os Estados-partes nesta Convengéo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e
a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagéo alguma,
por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posigdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigéo social.

2. Para efeitos desta Convencéo, pessoa € todo ser humano.

Artigo 2° - Dever de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposi¢des
legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢des desta Convengdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

14 Paulo Henrique Gongalves Portela interpretando o art. 2, par. 1, “d” da Convengéo de Viena de 1969 esclarece
que: A reserva é uma “declaragdo unilateral, qualquer que seja a sua redagdo ou denominagéo, feita por um Estado
ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o efeito
juridico de certas disposicdes do tratado em sua aplicagdo a esse Estado”. E, pois, uma maneira pela qual um
Estado pode concluir um tratado sem se comprometer com todas as suas normas. Para Yepes Pereira, € uma
“espécie de exclusdo de uma parcela das obrigagdes impostas por um tratado, por parte de um Estado signatario”. E
também conhecida como “salvaguarda” (PORTELA, 2013, p. 128).
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Deve-se ponderar ainda sobre o costume internacional que foi positivado no
art. 27 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados'® no sentido de que: “Direito
Interno e observancia de tratados — Uma parte ndo pode invocar as disposi¢oes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

Pela processualistica trazida pela propria Constituicdo da Republica em
1988, para que o Brasil se torne parte de um tratado internacional necessério se faz a
aplicagdo da “Teoria dos Atos Complexos” em que numa sequéncia de atos entre o
Presidente da Republica — na qualidade de Chefe de Estado — e o Congresso Nacional
o tratado seja ratificado no ambito internacional e incorporado ao direito interno.
Exatamente por esta atuagao conjunta entre os Poderes Executivo e Legislativo — que
s@0 os representantes do povo por exceléncia — torna-se indiscutivel a legitimidade
democrética da incorporacao de tratados internacionais ao direito brasileiro.

Por tudo que se expds até o presente momento, nos parece nitido que o
Estado ndo é obrigado a assumir um compromisso internacional em respeito a sua
soberania; Num segundo plano, ainda que assuma este compromisso, podera se
isentar de parte das obrigagdes do tratado através das clausulas de reserva;
Entretanto, uma vez assumido tal compromisso e nado tendo sido feitas reservas ao

tratado internacional, este deve ser cumprido integralmente.

4.2 A injustificada resisténcia do Supremo Tribunal Federal em aceitar a autoridade da
Convengdo Americana e cumprir as decises da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

A andlise do tépico anterior bem demonstrou que o Estado brasileiro ratificou
a Convencé@o Americana em 1992 e manifestou expressamente o reconhecimento da
competéncia jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos em dois
momentos, em 1998 no ambito internacional e em 2002 no direito interno. Pois bem,
ocorre que uma série de incongruéncias juridicas insistem em ocorrer no Poder
Judiciério brasileiro quando convocado a se manifestar sobre a Convengdo Americana
e as decis6es de seu Tribunal internacional.

Ocorre que o direito interno pode conter ou produzir normas que sejam
contrarias a Convencdo Americana. Por assim ser, seguindo a mesma légica do
controle de constitucionalidade, que elege a Constituicdo como norma paradigma e
analisa a compatibilidade das leis infraconstitucionais com o Texto Constitucional, o
Brasil passou a conviver com o controle de convencionalidade como mecanismo de

verificacdo da compatibilidade das normas brasileiras (aqui compreendidas leis

15A Convengéo de Viena sobre Direito dos Tratados foi incorporada no direito interno brasileiro através do Decreto n®
7.030/2009.
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infraconstitucionais e a propria Constituicdo) tendo como paradigma a Convengédo
Americana.
André de Carvalho Ramos esclarece que:

O controle de convencionalidade consiste na andlise da
compatibilidade dos atos internos (comissivos ou omissivos)
em face das normas internacionais (tratados, costumes
internacionais, principios gerais de direito, atos unilaterais,
resolucdes vinculantes de organizagéo internacionais). Ha duas
subcategorias: (i) o controle de convencionalidade de matriz
internacional, também denominado controle de
convencionalidade auténtico ou definitivo; e o (ii) controle de
convencionalidade de matriz nacional, também denominado
provisorio ou preliminar (RAMOS, 2013, p. 280).

Sendo a Convengdo Americana o parametro de confronto e o ordenamento
juridico brasileiro o objeto de controle, tanto os juizes brasileiros (desde os magistrados
de primeiro grau até Ministros da Suprema Corte) quanto a Corte Interamericana
poder&o realizar o mencionado controle de convencionalidade'®. Interessante notar que
o principal principio interpretativo do controle de convencionalidade é o denominado
principio pro homine, que almeja identificar no caso concreto qual a norma mais
favoravel ao ser humano (o direito interno ou o Internacional). Tal principio néo
estabelece uma hierarquia entre tais normas, mas almeja identificar qual delas (a
Constituicao ou o Tratado) oferece a maxima protecdo a dignidade humana.

A principal critica do presente trabalho reside no fato de que o Supremo
Tribunal Federal brasileiro ndo respeita a légica do controle de convencionalidade e
elege a Constituicdo brasileira como parametro méximo de interpretagdo, pouco
importando o Texto da Convencédo (que como vimos foi rebaixada ao status normativo
“supralegal”), tampouco as decisdes da Corte Interamericana.

Elencar-se-a a titulo de exemplo as principais incongruéncias entre o direito
brasileiro e a Convencdo Americana:

1. A Constituicdo da Republica em seu art. 5°, LXVII, autoriza a
prisdo civil do depositério infiel. Embora este tema tenha sido
resolvido em dois Recursos Extraordinarios julgados pelo STF (RE
466.343/SP e RE 349.703/RS), ndo se atacou o Texto da
Constituicdo — que continua vigente —, mas se cogitou através de
um “malabarismo interpretativo” que a supralegalidade da
Convengdo Americana produziria “efeito paralisante” a legislagao
infraconstitucional que determinava a prisdo. O art. 7°, 7, da
Convengdo Americana ndo autoriza nenhuma modalidade de

priséo civil por divida, a ndo ser a do devedor de alimentos

16 Sobre o tema “Controle de Convencionalidade” recomenda-se a leitura das sentencas de mérito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos nos Casos: Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Loyaza Tamayo vs. Perd,
Barrios Altos vs. Pert e “La Ultima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile.

108



(Importante recordar que o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos — Decreto n® 592/1992 também n&o autoriza prisao civil
por divida, excetuando-se a prisdo do devedor de alimentos).

2. A Acdo Penal 470/MG foi julgada pelo STF em Unica instancia
(haja vista ser hip6tese constitucional de competéncia originaria
da Suprema Corte). Interpostos Embargos Infringentes insurgindo-
se contra a supressao da garantia processual penal do duplo grau
de jurisdicdo — que embora ndo seja reconhecida como garantia
ou principio constitucional esta expressamente positivado no art.
8° “h” da CADH — o Supremo entendeu que tal garantia estaria
afastada, em virtude da prépria Constituigdo brasileira estabelecer
hipéteses de competéncia originaria da Suprema Corte. Embora a
Corte Interamericana de Direitos Humanos ja tenha firmado
precedente no sentido de que o duplo grau de jurisdicdo em
matéria penal deve ser efetivado (Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela) sem excegdes, o STF manteve sua jurisprudéncia de
ndo estar a mencionada garantia processual inserida na
Constituig&o brasileira’.

3. O Recurso Especial 453.000 julgado pelo STF em 04 de abril de
2013 firmou entendimento pela constitucionalidade da reincidéncia
criminal colidindo frontalmente com a sentenga proferida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Ramirez vs.
Guatemala. Ademais, cabe ressaltar, para as finalidades deste
trabalho, que se discutiu no julgamento do mencionado Recurso
Especial que o instituto da reincidéncia criminal ndo se coaduna
com a visdo garantista estabelecida pelo Constituinte. Entretanto,
por unanimidade, o STF declarou constitucional o mencionado
instituto.

4. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153/DF,
julgamento em 29 de abril de 2010, firmou entendimento sobre a
constitucionalidade da Lei de Anistia brasileira (Lei 6.683/79). O
STF entendeu que a mencionada lei permanece Constitucional
com a nova ordem estabelecida pela Carta de 1988, ignorando a

jurisprudéncia da Corte Interamericana que inadmite qualquer

170 que se observa neste caso é que a competéncia originaria penal em tribunal de clpula do Poder Judiciario
inviabiliza a materializagéo do principio ao duplo grau de jurisdicdo. Por assim ser, como o Estado brasileiro ratificou
a Convengdo Americana e se comprometeu a modificar seu direito interno para se adequar aos dispositivos da
Convencdo, deveria ter acionado o Poder Constituinte derivado para que, através de emenda constitucional, fosse
retirada tal funcdo do STF.
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modalidade de Lei de Anistia. Pouco mais de seis meses apés o
julgamento do STF, a Corte Interamericana condenou o Estado
brasileiro no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil, sentenga de 24 de novembro de 2010, afirmando que “a

Lei de Anistia brasileira carece de efeitos juridicos”®.

Verifica-se nos quatro casos supracitados que a orientagdo da Corte
Interamericana e da Conven¢&do Americana melhor se alinha a teoria garantista.

Também se observou que a inércia do Poder Legislativo brasileiro em
atender a ordem do art. 2° da CADH em adequar o direito interno ao Texto da
Convengéo faz com que o Judiciario continue a julgar com base no ordenamento
juridico brasileiro que, em determinadas hipétese, colide com o que dispde o tratado
internacional.

Deve-se considerar, ainda, que juizes de primeiro grau brasileiros tém
utilizado a Convencdo Americana e as decisdes da Corte Interamericana como razao
de decidir em determinados casos concretos®®. Por assim ser, eventual conflito de
decisGes entre o STF e a Corte Interamericana provoca insustentavel situagdo de
inseguranca juridica aos aplicadores do Direito no Brasil. Necessario, assim, um
“didlogo de fontes” entre a Constituicdo brasileira e a Convengdo Americana e um
“dialogo de Cortes” entre o STF e o Tribunal de Direitos Humanos da América®®.

Wagner Menezes sintetiza a problematica sobre o ndo cumprimento por parte
do Estado brasileiro as decisfes da Corte Interamericana:

Especificamente sobre o cumprimento das decises pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na qual o Brasil ja foi
condenado e deve cumprir sentenca, o siléncio é estarrecedor
pela morosidade, especialmente porque existe um
comprometimento formal do Estado brasileiro, que tem
prevaléncia dos Direitos Humanos como um dos seus
principios basilares nas relagdes internacionais. A proposito,
André de Carvalho Ramos ja tinha alertado para essa
discusséo, invocando a necessidade da existéncia de um
didlogo entre as referidas Cortes para o cumprimento das
decisdes no Brasil das disposi¢cdes da Corte Interamericana,
propugnando “por um didlogo entre as Cortes, uma vez que
ambas — STF e Corte Interamericana de Direitos Humanos —

18 Fragmento da sentenga Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil: “Dada sua manifesta
incompatibilidade com a Convencdo Americana, as disposi¢des da Lei de Anistia brasileira que impedem a
investigacéo e sancéo de graves violagdes de direitos humanos carecem de efeitos juridicos. Em consequéncia, ndo
podem continuar a representar um obstaculo para a investigacdo dos fatos do presente caso, nem para a
identificacdo e punigdo dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto sobre outros casos de graves
violagdes de direitos humanos consagrados na Convengéo Americana ocorridos no Brasil”.

19 Cite-se como exemplos: 1. Sentenca — Processo 0059583-24.2011.8.26.0100 — Retificagdo ou Suprimento ou
restauracdo de Registro Civil — 22 Vara de Registros Plblicos — Comarca de Sao Paulo, prolatada em 16 de abril de
2012 e confirmada pela Apelagédo Civel n°® 0059583-24.2011.8.26.0100 (Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo); 2. Habeas Corpus n° 1.358.323-2, do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba — 3?2
Vara Criminal.

20 Sobre as teorias do “Dialogo de fontes” e “Dialogo de Cortes” indica-se a leitura da obra “Teoria Geral dos Direitos
Humanos na ordem internacional” de autoria de André de Carvalho Ramos inserida nas referéncias deste trabalho.
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cumprem a mesma missao de assegurar o respeito a dignidade
humana e aos direitos fundamentais”.

()

As decisbes e procedimentos emanados de Tribunais
Internacionais devem ser rigorosamente cumpridos pelos
Estados quando estejam sujeitos formalmente a sua jurisdigéo.
Em razéo disso, é recomendavel que os Estados, ao aderir a
jurisdicdo dos mesmos, criem regras estatais especificas para
disciplinar a recepgdo das decisdes das Cortes e, também,
mecanismos efetivos para dar cumprimento aos seus atos
procedimentais.

A desconsideragdo irresponsavel pelos Estados na adogéo de
mecanismos que disciplinem e garantam a aplicabilidade de
decisbes e procedimentos determinados por Tribunais
Internacionais pode deixar um espago perigoso para a
existéncia de conflitos entre as decises emanadas daqueles
Tribunais e as instituicdes nacionais dos Estados, o que
configuraria um verdadeiro desservico ao sentido maior da
realizacdo da Justica Internacional, a partir da omisséo e de
erros conceituais, ficando, portanto o alerta. (MENEZES, 2013,
p. 298-300)

A titulo de arremate, registre-se que embora o STF tenha firmado o
entendimento de que a Convengdo Americana detém status normativo supralegal,
ajuizou-se recentemente a Agédo de Descumprimento de Preceito Fundamental 320/DF
que tem por objetivo questionar tal entendimento, uma vez que, como visto, a questédo
embora tenha sido decidida, ainda néo foi pacificada.

Depreende-se da presente andlise que ainda ha muito para se amadurecer
no direito brasileiro sobre a tematica do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
N&o se trata de desafiar a supremacia da Constituicdo, mas de se construir uma
hermenéutica norteada pela maxima efetivagédo dos Direitos Humanos e pelo principio
pro homine identificando-se, num complexo exercicio interpretativo, qual a norma mais

favoravel ao ser humano no caso concreto.

CONCLUSAO

O que se objetivou demonstrar na presente reflexdo é que a teoria garantista
penal de Luigi Ferrajoli representa um grande avango tedrico e verdadeiro norte a ser
seguido pela jurisdicdo brasileira. Isto porque, n&o basta elencar direitos e garantias em
Constituicdes ou Tratados Internacionais, deve-se criar condigées para concretiza-las.

O Direito Penal, que por longos séculos foi entendido como sindénimo de
vinganga e extrema violéncia, sofreu verdadeira revolugéo paradigmatica com o triunfo
do constitucionalismo e a afirmacdo da teoria dos direitos fundamentais nas
Constituicdes. Ombreado a este fendbmeno, apés a Il Guerra Mundial se intensificou a
producdo de tratados internacionais de protecdo aos Direitos Humanos e foram
criados, em ambito global e regional, mecanismos para garantir a efetivacdo destes

direitos.
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Observou-se que, embora o Estado brasileiro tenha adotado esta
normatividade internacional protecionista aos direitos humanos, através da ratificagdo
de tratados, o tribunal de cupula do Poder Judiciario patrio tem apresentado resisténcia
em reconhecer a autoridade da Convencdo Americana de Direitos Humanos e cumprir
as decisOes da Corte Interamericana.

Verificou-se também que o entendimento firmado na supralegalidade da
Convencgé@o é insuficiente e ndo reconhece estatura normativa digna a este tao
importante instrumento internacional. Evidente que pela prépria formagéo histérica do
constitucionalismo brasileiro é perceptivel que os paradigmas classicos do Direito
Constitucional se chocam com os paradigmas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, haja vista ter que se revisitar e destinar verdadeira releitura a pilares de
sustentacdo da Teoria do Estado e da Constituicdo, a exemplo da soberania absoluta e
supremacia constitucional.

Nota-se que o Estado brasileiro continua a conferir interpretagcdo nacional
(com base na Constituicdo) aos tratados internacionais, ndo efetivando o real controle
de convencionalidade, o que deve ser duramente criticado e combatido. Como se
constatou, tal postura acaba por afastar o modelo garantista de jurisdigdo, haja vista
que ndo se tem conferido o tratamento mais benéfico ao ser humano. Exemplos como
a supressao de garantias processuais pertinentes a instancias recursais, bem como a
néo investigagdo de criminosos da ditadura militar representam verdadeiro retrocesso
ao constitucionalismo brasileiro.

Ademais, o fato de arbitrariamente descumprir compromissos internacionais
firmados representa o desprestigio do Estado brasileiro perante a comunidade
internacional. Alias, deve-se repudiar esta postura do Poder Judicidrio nacional de
atentar contra o pacto federativo e o principio republicano, pois, ao ndo reconhecer a
autoridade de tratados ratificados pelo Chefe de Estado brasileiro em ato conjunto com
0 Congresso Nacional, o Supremo Tribunal Federal tem descumprido isoladamente um
compromisso firmado pelo Presidente da Republica com a autorizagéo e aval do Poder
Legislativo.

“Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades. Muda-se o ser, muda-se a
confianga. Todo o mundo é composto de mudanga, Tomando sempre novas
qualidades”. Esta orientagdo poética de Luis Vaz de Camdes?* deve iluminar os
caminhos dos estudiosos e aplicadores do Direito brasileiro, haja vista estar a merecer
significativa mudanca a postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal que,
afastando-se do modelo garantista almejado, tem conferido protecéo insuficiente aos

direitos humanos de seus jurisdicionados.

2 poema: Muda-se o ser, mudam-se as vontades, de autoria de Luis Vaz de Camdes.
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DA TRADICAO PORTUGUESA DO DIREITO A VIDA: A CPLP E A INCLUSAO DE
UM ELEMENTO ESTRANHO

THE PORTUGUESE TRADITION OF THE RIGHT TO LIFE:- THE CPLP AND THE
INCLUSION OF AN ALIEN ELEMENT

Mariana Sampayo®

RESUMO: Com o presente artigo pretende-se demonstrar a defesa que em Portugal o
direito a vida tem merecido desde o séc. XIX, quer através da sua consagracao
constitucional, quer da pratica de néo aplicagdo da pena de morte. Tal pratica sofre, em
nosso entender, um atentado quando se insere na CPLP — Guiné Equatorial - um pais
que ndo respeita essa tradigcdo e tem na pratica tomado atitudes que o desrespeitam
integralmente.

Palavras-chave: Guiné Equatorial. Direitos humanos.

ABSTRACT: With this article we intend to demonstrate the defense that in Portugal the
right to life has received from the XIX century , either in constitutional consecration , or
in the practice of not applying the death penalty. This practice suffers, in our view, an
attack when CPLP admits as member Equatorial Guinea, a country that does not
respect this tradition and has taken actions that in practice the full disregard.

Key-words: Equatorial Guinea. Human rights.

Face aos acontecimentos ocorridos em Julho de 2014 na CPLP
(Comunidade dos Paises de Lingua Oficial Portuguesa) e a admissdo na organizagéo
da Guiné Equatorial - pais em que sistematicamente se desrespeita a vida humana -
pretende a autora com o presente artigo demonstrar:

1. A tradicdo portuguesa de defesa do Direito a vida pelo recurso a varios
diplomas sejam de origem internacional (adesdo a Declaragdes
Internacionais sem aposicdo de reservas) ou de direito interno
(especialmente, as varias e sucessivas Constituicdes), quer pela abolicao
muito antiga da pena de morte (apesar de se ter mantido a pena de
degredo);

2. A origem da CPLP e as obrigagBes que assumiu nos termos do tratado
constitutivo;

3. Asituacdo e histéria da Guiné Equatorial.

Face a esses pressupostos, apresentar-se-80 algumas conclusfes e uma

pergunta cuja resposta sé o decurso do tempo permitira dar.

{Licenciada em Direito, Lic. Spéciale em Droit Européen, Mestre em Relagdes Internacionais e Doutora em Direito.
E docente no Instituto Superior Bissaya Barreto e docente convidada no Instituto Politécnico de Coimbra onde
lecciona na Escola Superior de Tecnologia e Gestédo e na Escola Superior de Tecnologia de Saude.
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A consagracgédo do Direito a Vida em diplomas constitucionais portugueses é
muito antiga. Com efeito, o artigo 16 do Acto Adicional a Carta, de 5 de Julho de 1852,
aboliu a pena de morte para os crimes politicos.

O artigo 16 do Acto Adicional & Carta Constitucional dispunha: “E abolida a
pena de morte nos crimes politicos, os quais seréo declarados por uma Lei”.

Quinze anos depois a Lei de 1 de julho de 1867 procede a abolicdo da pena
de morte para os crimes civis. A partir dessa data restava a pena de morte para os
crimes cometidos por militares cuja abolicdo s6 seria realizada por Lei de 16 de Marco
de 1911. Ou seja, com a | Republica sdo abolidas todas as situagfes para as quais se
fixava como pena a morte. Situagdo confirmada pela Constituicdo de 1911 que no
artigo 3 n° 22 dizia “Em nenhum caso podera ser estabelecida a pena de morte, nem
as penas corporais perpétuas ou de duragao limitada”

Dois factos devem ser referidos nesta evolugao:

a) A Ultima execucao de um condenado a morte ocorre em Portugal em Abril de

1846

b) A abolicdo fixada em 1911 é excepcionada no periodo entre 1914 a 1918
pois durante o periodo em que Portugal participa na | Guerra Mundial
permitiu-se a aplicagcdo da pena de morte para crimes militares (caso do
crime de traicdo) cometidos em teatro de guerra.

A consagragdo constitucional expressa do direito a vida seria realizada no
texto constitucional de 1933 que no seu artigo 8 estabelecia "Constituem direitos,
liberdades e garantias individuais dos cidaddos portugueses: 1° O direito a vida e
integridade pessoal;...”

A consagracdo de uma forma expressa deste direito que estamos a analisar
seria confirmada pelo texto constitucional resultante da Revolugéo de 25 de Abril de
1974 (Constituicdo de 1976) no artigo 24 (artigo 25 na primeira reda¢éo) que dispde:
“1. O direito a vida é inviolavel; 2. Em caso algum havera pena de morte”.

A Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa é uma organizagédo
internacional que nos termos do tratado constitutivo se constitui como um foro
multilateral privilegiado para o aprofundamento da amizade muatua e da cooperagéo
entre os seus membros. A essa amizade e cooperagdo ndo é estranha a heranga
cultural da presenca portuguesa durante séculos que se revela, nos membros iniciais
da organizagdo, na consagracdo da lingua portuguesa como lingua oficial. Criada em
17 de Julho de 1996 e reunindo Portugal, Brasil, Cabo Verde, S. Tomé e Principe,
Angola, Mogambique e Timor Leste, a CPLP goza de personalidade juridica e é dotada

de autonomia financeira. A Organizagdo foram fixados como objectivos gerais:
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. A concertacdo politico-diploméatica entre seus estados membros,
nomeadamente para o reforco da sua presenca no cenario internacional;

. A cooperagdo em todos os dominios, inclusive os da educacdo, saude,
ciéncia e tecnologia, defesa, agricultura, administracdo publica,
comunicacdes, justica, seguranca publica, cultura, desporto e comunicagao
social;

. A materializacao de projectos de promocao e difuséo da lingua portuguesa.
Acresce que, nos termos do artigo 5 (cujo subtitulo é Principios Orientadores): 1. A
CPLP é regida pelos seguintes principios:

. ...e) Primado da Paz, da Democracia, do Estado de Direito, dos Direitos

Humanos e da Justica Social;

Mais se diz nesse mesmo artigo:

. ...2. A CPLP estimulard a cooperagdo entre 0s seus membros com o
objectivo de promover as praticas democraticas, a boa governagdo e o
respeito pelos Direitos Humanos.

A estas disposi¢Ges convém adicionar o artigo 6 dos Estatutos da CPLP que
se dedica as regras para a admissdo de novos membros na organizagéo.
Efectivamente, o referido artigo estabelece: “ 1. Para além dos membros fundadores,
qualquer Estado, desde que use o Portugués como lingua oficial, podera tornar-se
membro da CPLP, mediante a adesdo sem reservas aos presentes Estatutos. ...... “
Esta tera sido a razdo pela qual a Guiné Equatorial consagrou o Portugués como uma
das suas linguas oficiais.

A Guiné Equatorial € um Estado africano cuja histéria remonta ao ano de
1471, quando o navegador portugués Ferndo P6 descobriu a ilha de Bioco (llha de
Fernando P¢). Ora, o Tratado de Tordesilhas concedeu a Portugal o direito exclusivo
de exploragdo em Africa, logo, por ineréncia, ao espago da Guiné Equatorial. A ligag&o
a Portugal manteve-se até ao ano de 1778, ano em que Portugal cedeu a Espanha as
ilhas de Ano Bom e Ferndo P4, bem como o territério continental entre os rios Ogooué
e Niger. Esse territério manteve-se espanhol até ao inicio da segunda década do
século XIX, altura em que, apés a abolicdo da escravatura a Inglaterra iniciou uma
ocupacgdo pacifica do actual territério da Guiné Equatorial por considerar a llha de
Fernando P6 um ponto estratégico no controlo das rotas de escravos do Golfo da
Guiné.

A presenca inglesa foi, contudo, rapida pois em 1843 os Ingleses venderam
todas as suas propriedades aos missiondarios Baptistas, que veriam, no ano a seguir, 0s
Espanhdéis empenhados em efectivar a ocupacao da regido, especialmente da llha de
Ferndo P6. Em 1858 os missionarios foram expulsos e, em 1877, ocorre a primeira

exploragcdo espanhola do territério continental. Em 1879, a Guiné Espanhola viria a
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tornar-se em local penitenciario para os cubanos. Em 1959 e no quadro da
reestruturacdo administrativa dos territorios espanhdis, a regido foi dividida em duas
provincias, cada uma delas com um Governador Civil, sendo atribuidos aos naturais
direitos civis iguais aos dos espanhdis. Em 1963 e por plebiscito é concedida
autonomia economica e administrativa as duas provincias que assumem, entdo, a
designacdo de Guiné Equatorial. Finalmente em 1967 inicia-se o processo de
independéncia que, decorre de forma consideravelmente rapida e culmina com a
declaracdo da independéncia a 12 de Outubro de 1968. A passagem desta regiao por
outra area de influéncia resultante da presenca colonial dos paises europeus far-se-a
sentir, ainda, com a ades&do do novo pais a Comunidade Francesa e a adopg¢édo do
Franco CFA como moeda. Facto a que ndo é estranha a proximidade territorial, na
parte continental, de paises de influéncia francesa (Camar6es e Gab&o).

O que é facto é que existem interesses estratégicos para o pedido de adeséo
e ainclusao da Guiné Equatorial na CPLP. Com efeito, estamos a analisar um pais que
se insere no Golfo da Guiné (territério rico em produtos petroliferos). Ora esses
recursos nao podem ser explorados no quadro de um Unico pais, pois a divisdo
territorial do Golfo ndo esta feita e ha cinco paises nela interessados: Nigéria,

Camardes, Guiné Equatorial, Gabdo e S. Tomé e Principe. (conferir no mapa abaixo).

T SORAT
\|=|' L Tt . Y
MALABO, % {
ol B ¥ CAMEROON
+ Pico Baslia
Isla de Bioko
T o
Bata ) Ebebiyinj:
Mbinig.
) Evinayong
SAD TOME Islag do Elobay. ! yong
L e e ——
AND
PRINCIPE = 2
z
Capo GABON
SOUTH ATLANTIC Lopez,
QCEAN :' i
e L, 050 100km
N, 0 50 100 mi

Fonte: Guiné Equatorial. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Guin%C3%A9_Edquatorial

CONCLUSOES

Face ao exposto, entre outras possiveis, pode a autora destas linhas retirar

duas conclusodes:



1. Ainclusdo na CPLP da Guiné Equatorial constitui uma negacao da heranga
cultural portuguesa na regido pois se descobertas quer a parte insular, quer a
parte continental, pelos portugueses, nunca a regido teve uma efectiva
ligacdo ao Império Colonial Portugués, nem a heranga que desse espaco
permaneceu nos paises que resultaram da sua desestruturagdo.

2. A admissé&o nessa organizagao internacional da Guiné Equatorial representa
uma negacéo dos proprios principios da CPLP dada a confirmada violagéo
por esse Estado dos Direitos do Homem e, em especial, do Direito a Vida.
Ou serdo as razdes econémicas do caso suficientes para fazer esquecer
esses mesmos principios?

3. Por fim, a admissdo da Guiné Equatorial pode constituir uma perda de
identidade por parte da CPLP. Contudo, essa perda sé pode ser avaliada
com o decurso do tempo e trés meses nao sdo suficientes para que se afirme

a mudanca estrutural numa organizagao internacional.
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O DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO: DESAFIOS PARA NOVOS
CONCEITOS
THE CONTEMPORARY FAMILY LAW: CHALLENGES FOR NEW CONCEPTS
Cleber Affonso Angelucit

RESUMO: A atual familia ndo é mais estruturada apenas no casamento, mas ha uma
pluralidade de formas que a constituem. A compreensdo desse fendbmeno, para o
Direito de Familia sera possivel a partir do estabelecimento dos elementos que
compdem cada uma dessas formas, a exemplo da dignidade humana, da boa-fé e dos
elementos da posse de estado: o nome, o trato e a fama. Adota-se o método hipotético-
dedutivo e andlise bibliografica e documental acerca do tema para tragar as pegas que
integra a familia na atualidade.

Palavras-chave: Direito de Familia; Definicdo de Familia; Dignidade Humana;
Pluralidade Familiar.

ABSTRACT: The current family don’t structured only in marriage, but there is a plurality
of forms that constitute it. Understanding this phenomenon to family law will be possible
through the establishment of the elements of each of these forms, such as the human
dignity, good faith and state in possession of elements: the name, tract and the fame.
Adopt the hypothetical-deductive method and literature review and documentary on the
subject to draw the pieces that integrates family today.

Key-words: Family Law; Definition of Family; Human Dignity; Family plurality.

INTRODUGAO

A familia é a base da sociedade e goza de especial protegdo do Estado,
conforme determina a Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, ha um cenario de
profundas alteragdes em sua estrutura e queda do paradigma pautado exclusivamente
no matriménio, havendo a necessidade de se pensar elementos que compdem essas
novas constituicdes, ainda que de forma generalizante, com vistas a n&o permitir o
retrocesso e a exclusao social.

E nesse sentido que o presente estudo se baseia, a partir de uma pesquisa
que adota o método hipotético-dedutivo e analise bibliografica e documental acerca do
tema.

Assim, no primeiro capitulo a abordagem se da, a partir dos marcos
legislativos mais importantes para o Direito de Familia, tendo como objeto a situagdo
juridica da mulher, pois se considera que seu reconhecimento social e juridico
contribuiu para a constituigdo da familia contemporanea.

No segundo capitulo a atencéo se volta para as novas formagdes familiares,
sem necessariamente esgotar o assunto e nem mesmo tecer minucias, mas

considerando a auséncia de parametro legislativo e as situagdes plurais que levam a

1 Docente do curso de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, Campus de Trés Lagoas. Trés
Lagoas/MS. Coordenador do Projeto de Pesquisa “O Direito de Familia Contemporaneo”. Doutor em Educagdo
(UFMT), Mestre em Direito (UNIVEM), Especialista em Direito Empresarial (TOLEDO). Membro do IBDFam.
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negacao de direitos a pessoa.

No derradeiro capitulo, a partir das estruturas anteriores, se estabelece a
proposta de considerar elementos que compdem a familia e o Direito de Familia atual,
sob a égide da dignidade da pessoa humana, a boa-fé objetiva e o valor juridico do
afeto, agregando ainda os elementos componentes da posse de estado — nome, trato e
fama — para a compreensdo do fendémeno familiar, tecendo ao final algumas

consideragdes, a guisa de conclusao.

1 Breve contexto dos marcos legislativos do Direito de Familia

Dado o pequeno espaco e o objetivo do presente estudo, a abordagem
histérica do Direito de Familia tera como termo inicial a Lei n°® 3.071 de 1° de janeiro de
1916 que instituiu o Cdédigo Civil de 1916 e, portanto, circunscrito a familia e a
legislagédo brasileira codificada, principiando neste termo referenciado.

E cedigo, porém ndo é demais ressaltar, que naquele momento histérico,
social e politico a familia conhecida era unicamente a derivada do casamento,
constituindo o matriménio a fonte legitima e Unica porta para a constituicdo e
reconhecimento social desse grupo coletivo.

Tanto assim que o referido diploma legal trazia no Livro | da Parte Especial
intitulado “Do Direito de Familia” com inicio no Titulo | denominado “Do casamento”, o
Titulo Il “Dos efeitos juridicos do casamento”, o Titulo Il “Do regime de bens entre os
conjuges”, o Titulo IV “Da dissolugao da sociedade conjugal e da protegcdo da pessoa
dos filhos” o Titulo V “Das relagbes de parentesco” e o Titulo VI “Da tutela, da curatela
e da auséncia” com 305 dispositivos destinados ao tema.

Ressalta-se que no referido Livro | a grande parte dos dispositivos
referenciavam-se ao casamento, suas formalidades, celebrag&o, proibigdes, provas,
efeitos, regime de bens, dissolucdo e protecdo dos filhos, nada mencionando
especificamente sobre a pessoa, a outras formas de familia, menos ainda a mulher,
exceto para considera-la incapaz? e para lhe dar um papel secundario na estrutura civil
ent&o vigente®.

Mesmo no plano constitucional, embora ainda ndo houvesse o Direito

Constitucional alcangado o status hodierno, dada a tradigdo e respeito conferido ao

2 Com efeito, expressamente previsto no art. 6°, Il a incapacidade relativa da mulher casada, in verbis: “Art. 6°. Sdo
incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira de os exercer: (...) Il. As mulheres casadas,
enquanto subsistir a sociedade conjugal”.

3 A propésito o art. 233: “Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: I. A representagéo legal
da familia. Il. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir administrar
em virtude de regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial (arts. 178, § 9°, n |, ¢, 274, 289, n° |, e 311). Ill.
Direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n°® IV). IV. O direito de autorizar a profisséo da mulher e
a sua residéncia fora do tecto conjugal (arts. 231, n° Il, 242, n°® VII, 243 a 245, n° Il e 247, n° Ill). V. Prover &
manutengéo da familia, guardada a disposigédo do art. 277",
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Direito Civil, a familia se dispensava unicamente o tratamento se derivada do
casamento, conforme se depreende da leitura do art. 167 da Constituicdo Federal de
19674

Portanto, a ‘familia legitima’ derivada exclusivamente do matriménio
indissolivel era a Unica conhecida e respeitada legal e socialmente, ndo havendo
qualquer tipo de concessdo a outra estrutura dessa ordem, nem mesmo aos filhos
porventura concebidos fora das nupcias.

Muito pelo contréario, estruturas fugidias ao matriménio eram execradas
inclusive socialmente, assim como os filhos, sendo-lhes negados quaisquer direitos,
pois o casamento dos pais lhes garantia a chamada legitimidade (de familia legitima),
ao passo que os filhos fora do matriménio eram ilegitimos, sem quaisquer direitos,
sendo discriminados, chamados ‘bastardos’.

Essa discriminagdo advinha, e era sustentada, por uma moral
sexual e religiosa em que o casamento era o legitimador das
relagdes sexuais. Tudo que fosse fora dai era pecado e deveria
ser excluida das relagdes dita normais, portanto consideradas
ilegitimas. Essa moral estigmatizante e hipocrita condenou, por
muitos anos, filhos e familias a exclusdo social, ao impingir-lhes
o selo de ilegitimidade e, portanto, a invisibilidade (PEREIRA,
2015, p. 335).

Em 27 de agosto de 1962 foi publicada a Lei n° 4.121, conhecida como
Estatuto da Mulher Casada, cuja ementa expressamente contempla que o diploma
legal “dispde sobre a situagdo juridica da mulher casada”, trazendo consideraveis
alteragdes, do ponto de vista legal, para a situagao juridica da mulher.

Talvez a mais importante modificacao trazida pelo referido texto legal, ao
Caodigo Civil de 1916, para a situacdo juridica da mulher foi a supressdo de sua
incapacidade relativa, enquanto subsistisse a sociedade conjugal, o que se pode dizer
corresponde a um marco legal do inicio do declinio da familia patriarcal, embora essa
alteracdo paradigmatica somente tenha efetivamente ocorrido com a Constituicdo
Federal de 1988, como se vera adiante.

Além disso, esta lei “tem importancia histérica, pois modificou a hierarquia da
sociedade conjugal”’, ndo mais pautada na direcdo e poder exclusivo do homem,
remediando a situacéo juridica da mulher, afinal

A histéria da mulher no Direito, ou o lugar dado pelo Direito a
mulher, sempre foi um nZo lugar. Na realidade, a presenga da
mulher é a histéria de uma auséncia, pois ela sempre existiu
subordinada ao marido, sem voz e marcada pelo regime da
incapacidade. Foi somente com o Estatuto da Mulher Casada,
que foi permitido @ mulher praticar atos juridicos (PEREIRA,

4 Art 167 - A familia é constituida pelo casamento e tera direito & protegdo dos Poderes Publicos. § 1° - O casamento
é indissollivel. § 2° - O casamento seré civil e gratuita a sua celebragéo. O casamento religioso equivalera ao civil
se, observados os impedimentos e as prescricdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico. 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades
deste artigo tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico mediante prévia habilitacdo
perante, a autoridade competente. § 4° - A lei instituir4 a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.
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2015, p. 277-278).

Por derradeiro marco legislativo, anterior a Constituicdo Federal de 1988, a
Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977, ap6s a promulgagdo da Emenda
Constitucional n° 09 de 28 de junho de 1977, possibilitou a dissolugdo da sociedade
conjugal e do casamento pela separagéo judicial e pelo divorcio, respectivamente,
acabando com a indissolubilidade do vinculo matrimonial e permitindo-se um novo
horizonte para pessoas, principalmente mulheres, que ndo mais almejavam a
manutenc¢&o da vida conjugal.

Por outra relevancia, anota-se também que essa legislagao alterou o regime
legal de bens para o casamento, passando da comunh&o universal para o da
comunhdo parcial no siléncio dos nubentes e ndo havendo a expressa imposigdo do
regime da separagéo de bens.

Passada pouco mais de uma década, em 1988, foi promulgada a
Constituicdo Federal que alterou profundamente a estrutura legislativa do Direito de
Familia brasileiro, pois logo de inicio estabeleceu um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito®: a dignidade da pessoa humana.

A prodigiosa Constituigdo trouxe ainda inovagdes relevantes, garantindo-se a
igualdade entre homem e mulher, vedando quaisquer tipos de discriminagdes, inclusive
quanto aos filhos, extirpando do ordenamento juridico a odiosa categorizagao de filhos
legitimos e ilegitimos, bem como vislumbrou, para além do casamento, outras
formagdes familiares, expressamente consagrando a familia monoparental e a unido
estavel.

Ha muito tempo se defende que a formagdes familiares expressamente
previstas na Constituicdo Federal n&o correspondem a um rol taxativo, mas meramente
exemplificativo, conforme assevera Paulo Luiz Netto Lobo:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do
art. 226 da Constituigho Federal s&o meramente
exemplificativos, sem embargo de serem os mais comuns, por
isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais
entidades familiares s&o tipos implicitos incluidos no ambito de
abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia
indicado no caput. Como todo conceito indeterminado,
depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia da vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade (LOBO, 2004, s/p).

A partir de entdo houve um consideravel avanco, do ponto de vista legislativo,

acerca das formagdes familiares, o que sera objeto de estudo do proximo topico. Antes,

5 Embora ndo seja o enfoque do presente estudo, cabe um breve paréntese, acerca da expressdo “Estado
Democratico de Direito” tdo vazia de contetido, embora tdo pretensamente cheia de significados. Num tal Estado
assim adjetivado “Democratico” e “de Direito”, talvez ndo houvesse espago para discussdes e interpretagdes que
marginalizam, discriminam negativamente e excluem, ofendendo de tal maneira os principios constitucionais que
muitas vezes sdo renegados a sorte de interpretacdes e aplicagdes das mais variadas e distantes da sua real
significag@o. Para uma critica aprofundada do assunto ver Giorgio Agamben, “Estado de Excegdo”.
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porém, algumas ressalvas devem ser estabelecidas para que ndo haja qualquer duvida
a respeito, assim, embora o presente topico teve em vista um esbogco histérico acerca
das alteragdes legislativas do Direito de Familia, € importante observar que o fenébmeno
legal ndo tem condigdes para alterar o estado social e extinguir preconceitos.

Nesse sentido, ndo é demais ressaltar que as profundas alteragbes pelas
quais passaram varios institutos da familia e do proéprio Direito de Familia decorreram
de intensos debates e movimentos de forgas, bem como rupturas de preconceitos e
dogmas existentes, muitos deles alicergados no Direito Candnico e cedidos ao Direito
Civil sem as devidas adequagdes para o Estado laico.

Merece relevo o papel desempenhado pela mulher para a ruptura de um
sistema eminentemente machista e patriarcal, exclusivamente dominado pelo homem
que exercia todo poder sobre a familia, deixando a ela a situagdo de menoscabo e de
exclusdo, tratando-a meramente como sujeito de segunda categoria ou quigd como
objeto. Ha, deveras, um débito de toda a sociedade brasileira que impds a mulher essa
situacdo de desprezo legal e de categorizagao inferior.

Foi, sem duvida, a luta da mulher por melhores condi¢cées de vida, saude,
trabalho e respeito que permitiu ao legislador reconhecer e avangar, ainda que a
passos timidos, garantindo-lhe alguns direitos e minorando os sofrimentos e agruras.

A mulher, necessariamente casada e incapaz, rompe o ciclo familiar de
opressao e passa a exercer um papel social e econémico de destaque, néo permitindo
ao legislador, sendo o reconhecimento desse seu status social e familiar; de dona-de-
casa para o mercado de trabalho e sua ascensao n&do para e, como consequéncia, a
transformagao no seio familiar também se evidencia e se concretiza com esse avango.

Apesar de tantas conquistas € importante salientar que ainda ha flagrantes
desrespeitos e afronta aos principios constitucionais e a mulher continua a padecer de
maus tratos e de posturas sociais fincadas no patriarcado, dai a necessidade de
regramentos legais como a chamada Lei Maria da Penha, Lei n°® 13.140 de 07 de
agosto de 2006 que visa proteger a mulher de violéncia gerada no ambito doméstico e
familiar.

Ora, houvesse a mulher conquistado efetivamente seu espago desnecessaria
seria qualquer regra para lhe proteger, ainda mais de violéncia no ambito da familia,
portanto, ha necessidade de atencdo vigilante para que ndo se permita quaisquer
retrocessos no tocante a salvaguarda de direitos ja concebidos; numa sociedade
realmente igualitaria e fraterna seria desnecessaria uma lei para o mister de proteger a
mulher.

Nesse contexto, merecedor de algumas palavras o Projeto de Lei n°
6.583/2013 em tramite na Camara dos Deputados que dispde sobre o “Estatuto da

Familia e da outras providéncias” trazendo ja no seu art. 2° uma definicdo bem restrita
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de entidade familiar®, buscando, segundo a justificativa do proprio autor “uma familia
equilibrada, de autoestima valorizada e assistida pelo Estado”.
Como se houvesse um ataque a familia, uma crise e sua iminente extingao,

(...) 0 que muitas vezes se equaciona como crise, estado este
que |lhe é familiar. As crises sdo condigdes mesma de sua
existéncia, e a passagem de seus ciclos vitais acompanha a
mudanga etaria de seus membros. Crise — estado de um
sistema em que a mudanga € iminente, e, como o tempo da
evolugdo, a familia estd sempre em constante mudanga e,
como o tempo das estagdes, seu clima afetivo sofre variagdes.
Mudanga e crise que se permitem existir dada sua natureza
indissociavel da de humanidade — de instituicdo estruturante e
estruturada pelo humano (GROENINGA, 2003, p. 126).

Este projeto, com a devida vénia, ndo parece estar em sintonia com o atual
estagio das familias brasileiras e padece de flagrante inconstitucionalidade por
discriminar negativamente, na contramao do texto Constitucional.

Ja foi dito, mas sempre é bom reafirmar, embora a sociedade modifique a
regra, ndo a regra modifica a sociedade, é fundamental pensar o sistema juridico civil-
familiar a partir da Constituicdo Federal que em nenhum momento restringe as
formas/entidades familiares, principalmente a partir de uma interpretacédo abrangente e
teleoldgica, afinal as diversas formas de familia € uma realidade fatica e juridica.

Portanto, a vingar no legislativo, o referido projeto tende a ndo ser promissora
sua validade, vez que divorciado do sistema juridico brasileiro e porque n&o, da

realidade social vivida.

2 As diversas formas de familia ou a familia plural

A partir do texto constitucional é possivel vislumbrar que o Direito de Familia
ha muito ndo pode mais ser visitado com olhos restritos do patriarcado, do
patrimonialismo, do machismo e da restricdo dos exemplos do art. 226 da Constituicéo
Federal: casamento, unido estavel e familia monoparental.

Alteragdes sociais e culturais s&o evidentes em toda a sociedade hodierna e
ha um consideravel numero de decisdes judiciais de primeira instancia e de tribunais
que revelam o alargamento das estruturas familiares.

O préprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu, em controle concentrado de

5 Dispde o art. 2° do texto proposto: Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nucleo social
formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Merece atengdo também, no mesmo projeto o
disposto no “Art. 12 As escolas deverdo formular e implantar medidas de valorizagdo da familia no ambiente escolar,
com a divulgagdo anual de relatério que especifique a relagdo dos escolares com as suas familias”, uma evidente
intengdo de doutrinagdo, a partir da escola, para uma definicdo restritiva de familia, nos moldes estritos do
dispositivo anteriormente referido.
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constitucionalidade, que n&o pode haver discriminagdo de sexo’, reconhecendo a unido
estavel entre pessoas de mesmo género e o Conselho Nacional de Justica editou
resolugéo® permitindo as pessoas do mesmo sexo a uni&o pelo casamento.

Ja alertou Giselle Camara Groeninga de forma peculiar que “a familia é
sistema de relagdes que se traduz em conceitos e preconceitos, ideias e ideais, sonhos
e realizagbes”, de tal sorte que “mexe com nossos mais caros sentimentos.
Paradigmatica para outros relacionamentos, célula mater da sociedade” (GROENINGA,
2003, p. 125).

Portanto, a familia ndo pode ser pensada num viés exclusivista e diminuto,
do casamento, da formagdo entre um homem e uma mulher, pois um tal pensamento
imporia um flagrante prejuizo a cada um dos membros que se envolve nessa primeira
formacgao coletiva que o ser humano conhece e que se prolonga, muitas vezes, para
além da sua propria existéncia.

A estrutura humana, a construgédo de sua dignidade, é forjada na familia, os
papéis sociais sdo conhecidos e desempenhados a partir dessa primeira formagao
social, onde cada pessoa se descobre, donde resulta sua importancia, em ultima
instancia, para a pessoa e ndo apenas para o Estado e para o Direito.

O ente parido de um lugar interditado ao direito se da, no
direito, como representagdo, palco e cena. Personagens se
movimentam, no amor e na indiferenga, transportados pela
garantia impossivel da felicidade.

Essa via juridica pode ser, de afeto, a expressdo domiciliar
eudemonista; no entanto, pode atestar os desencontros do
afeto, uma abertura a obtengéo, pela forca ou pela execugcéo
do incontrito, da expropriacdo desse espago de sujeito
(FACHIN, 2008, p. 122-123).

Ja se afirmou em outro momento que esse “avango do processo de
autodescoberta como pessoa carece do desenvolvimento de diversos sentimentos —
cada um deles tendendo para sua formagdo — como fator decisivo para a conquista
final do ‘eu pessoa” (ANGELUCI, 2006, p. 46) e é nele que se constitui o nucleo
fundamental da dignidade da pessoa humana: na busca de sua constituicdo, de sua
formagao, enfim, de sua felicidade.

Segundo Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka “o modelo de familia
que emerge atualmente, cada vez com forca maior, € o modelo eudemonista, ou seja,
aquele pelo qual cada um busca, na proépria familia, ou por meio dela, a sua propria
realizagéo, seu préprio bem estar” (HIRONAKA, 2000), portanto, € sob esse enfoque
que se deve pensar e estudar a familia contemporanea, numa perspectiva pluralista e

abrangente.

7 No julgamento da ADI N° 4277 e ADPF 132 em maio de 2011 o STF reconheceu a unido estavel para casais do
mesmo sexo.

8 Resolugdo n° 175 de 14 de maio de 2013 que “dispde sobre a habilitagéo, celebragdo de casamento civil, ou de
conversado de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo”.
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Por isso, entre noés, o respeito ao pluralismo se constitui no
ponto central de definigdo da tessitura de um mundo aberto,
diverso e democratico, o que exige um movimento de
pluralismo legislativo, e ndo de unificagdo codificada. Nesta
medida, o papel do direito pés-moderno ndo é o de optar por
um modo de vida correto/melhor, na tentativa de traduzir uma
esséncia/verdade, em detrimento dos demais. N&o havendo a
possibilidade de definir as coisas por esséncias, a tarefa do
direito resta sendo aquela de administrar o convivio entre os
muitos modos de vida, dando lugar a expressdo justa e
equidistante sobre projetos de vida legitimos. Se nao se
considerar a multiplicidade das formas legitimas de
autodescoberta e heterodiferenciacéo, estaremos castrando
parte da luta humana pela liberdade. E é por isso que
precisamos dos outros, ou seja, para nos descentrarmos, para
nos escolarizarmos da diversidade dos olhares, pontos de
vista, ideologias, perspectivas, concepgdes, mantendo-nos
abertos a vida, na socratica e desesperada condigdo de seres
incientes (BITTAR, 2014, p. 23)

N&o cabe aos estudiosos do Direito de Familia, portanto, restricdo indevida
nas estruturas familiares hodiernas, muito pelo contrario, a sua ardua tarefa deve
consistir em alcangar, no emaranhado de regras, os vacuos que permitam a construgéo
de um sistema higido e apto a incluséo e realizagéo da justica, sempre amparados na
Lei Maior.

O papel do estudioso do Direito de Familia, portanto, consiste em encontrar
alternativas, dentro do ordenamento juridico, que impegam situagcdes de exclusédo e
aniquilamento social.

Assim, paralelamente a familia monoparental, a unido estavel e a familia
matrimonial, seja entre homem e mulher ou entre homem e homem ou entre mulher e
mulher, ha uma infinidade de relacbes que podem se constituir em familia e que
carecem de algum tipo de atengao, vez que o legislador as deixou ao desamparo, que
muitas vezes pode levar a situacdes de injustica, quando ndo em enriquecimento sem
causa.

N&o é incomum, com o amplo acesso a informagdo e em decorréncia das
facilidades tecnoldgicas da vida moderna, que as pessoas ndo mais se relacionem
como outrora, portanto, a vida individual impacta a vida coletiva (familiar) que acaba
impactando, por derradeiro, a vida em sociedade. Os relacionamentos passam a ser
mais fugazes e a maneira como se iniciam e se rompem mobilizam outras pessoas e a
prépria regulamentagao.

A estrutura outrora denominada de familia mosaico, como resultado “da
multiplicidade das relagées parentais oriundas das desunides, do divércio, da
separagao, da reconstituicdo da vida afetiva por meio do casamento ou de outras
relagdes paramatrimoniais” (CHAVES, 2014, p. 145), embora ainda presente no cenério
juridico brasileiro, torna-se mais e mais complexa e outras vezes mais simples, a

medida que as novas geragles, tecidas nessas tramas de relagbes desapegadas,
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permitem uma nova interpretagéo acerca da familia®.

A complexidade dessas estruturas se adere as circunstancias pessoais,
sociais e juridicas que travam procedimentos e novos horizontes, em contraposigéo a
facilitadores tecnoldgicos e até juridicos que permitem grande agilidade nos processos
de encontros e desencontros da vida.

A esse propésito também serviu a alteragdo do § 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal que permitiu o divorcio sem o entrave configurado na prévia
separagao de fato ou judicial por determinado periodo, tornando muito mais célere e
eficiente o ponto final das relagbes matrimoniais e, consequentemente, permitiu a
abertura para novas relagdes.

Esse cenario é propicio para novos encontros e novas formagdes familiares
onde os afetos s&o construidos e as relagées passam a se estruturar e o convivio gera
atos juridicos que ndo encontram albergue no direito posto, seja pela sua total omisséo,
seja porque o que ha de regramento & insuficiente para a protegdo das pessoas.

Exemplo da primeira hipétese é a situagao juridica de irmas(dos) ou mesmo
primos(as) que optam pelo celibatario e ndo constituem relagdo matrimonial ou estavel,
mas desenvolvem relagdo fraternal por toda a vida, constituindo patriménio e
praticando todos os demais atos juridicos decorrentes dessa situagao familiar.

A expressdo ‘familia anaparental de Sérgio Resende de Barros bem
traduzida por Rodrigo da Cunha Pereira, “isto é, a familia privada de pais, sem pais”

Assim, é a familia formada entre irmdos, primos ou pessoas
que tém uma relagdo de parentesco entre si, sem que haja
conjugalidade entre elas e sem vinculo de ascendéncia ou
descendéncia. E uma espécie do género familia parental.

A importancia desse conceito e caracterizagdo, assim como as
demais familias, estd no sentido de protegdo juridica,
especialmente para efeitos de caracterizagdo do bem de familia
e sua impenhorabilidade (PEREIRA, 2015, p. 290).

Para além da caraterizacdo do bem de familia para a sucessdo também é
relevante a estrutura familiar em comento, pois, ndo havendo descendentes, nem
ascendentes, nem cobnjuge sobrevivente, aquela sera deferida aos colaterais e,
havendo outros colaterais no mesmo grau, herdardo na mesma propor¢céo daquele que
vivia fraternalmente, compondo a familia anaparental.

O deferimento sucessério imposto pelo legislador em igualdade aos

colaterais, ao nédo reconhecer essa formagdo familiar, ndo parece justo, malgrado

9 Importante licio de Jones Figueirédo Alves relacionando as mais diversas formas de familias: “E mais outras
familias séo possiveis, como as reconstituidas, com prole de unides anteriores do casal, ou as fissionais, entendidas
na Itdlia como entidade familiar experimental, formada por pessoas denominadas celibertarias, cuja unidade de
convivéncia resume-se aos fins de semana ou a periodos de lazer ou viagem. Exemplos mais interessantes ao
direito de familia sdo oferecidos, ademais, pelas entidades familiares ectogenéticas, diante das técnicas de
reprogénese medicamente assistida, remetendo-se a legislacdo emergente e a uma doutrina aprofundada a
conveniente regulacao eficiente das hipéteses. Aqui, o fendmeno a globalizagéo, atraido em convencdes e pactos,
estd a reclamar tratamento uniforme a coincidir e harmonizar interesses elevados da dignidade da familia,
independentemente do pais onde esteja ela constituida, em tessitura de um emergente biodireito familiar” (ALVES,
2013, p. 546).
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quando se considera que a formagdo do patrimbénio se deu pelo trabalho mutuo,
embora a titularidade seja exclusiva do de cujus, trata-se de uma néo discriminagédo
excludente, pela simples auséncia de reconhecimento dessa entidade familiar e de
suas consequéncias juridicas.

Ha ainda, hipéteses em que o regramento ndo € omisso, como o
anteriormente referido, mas insuficiente e precario, levando a interpretagdes
excludentes e prejudiciais as pessoas que convivem nas estruturas contemporaneas de
familia, a exemplo do que ocorreu com a Lei n° 11.924 de 17 de abril de 2009 que
“altera o art. 57 da Lei n® 6.015 de 31 de dezembro de 1973, para autorizar o enteado
ou a enteada a adotar o nome da familia do padrasto ou da madrasta”?°.

Configura um tipico exemplo em que o legislador deixou de dizer o mais
importante: as consequéncias da lei'!! Ndo se pode conceber que, sendo o nome um
direito da personalidade, com as caracteristicas especificas e as garantias que estes
direitos gozam, a realizagdo da norma fique adstrita apenas a inclusdo do nome do
padrasto ou madrasta, como se de um mero capricho se tratasse.

Ha um sem numero de consequéncias da realizagdo da regra, a iniciar pelas
relagdes de parentesco que passam a ser estabelecidas e os seus desdobramentos,
além de implicancias no tocante aos alimentos e a sucesséao, por ser um exemplo legal
de posse de estado de filho, embora o legislador nada tenha mencionado a esse
respeito.

No horizonte é possivel vislumbrar, através da janela das novas formas de
familia, uma infinidade de possibilidades, bem como situagdes, as mais diversas, para
esse grupo coletivo ou mesmo para cada um de seus integrantes. Decorréncia da
pluralidade familiar que o Direito necessita buscar significado e significantes para que
nao seja promotor de injusticas.

A familia plural, aberta a arquitetura do afeto e sem molduras
prévias, disseca limites e possibilidade da superacdo da vida
insular. Nela se projeta o que esta nascido no olhar que
instaura essa viagem. O ninho se constitui sob o nascimento
viavel de um desenho que decola com provaveis escalas nas
estagbes da maternidade e da paternidade.

A organizacao conceitual desse coletivo passa pela concessao
do acesso a papéis que abracam no horizonte do conceito, os
seus concretos: filhos e pais se formam comunidade que se
aglomera em definicdes, direitos, deveres, prazos e
desvinculagdes. O direito se ocupa da familia como se
ocupava, antes, do Estado, e do publico privado da familia

1° Trata-se da conhecida ‘Lei Clodovil' em homenagem ao deputado federal Clodovil Hernandes, autor da proposta.
Referido diploma legal consta de trés dispositivos, sendo mais expressivo o art. 2°, in verbis: “Art. 2° O art. 57 da Lei
n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, passa a vigorar acrescido do seguinte § 8°: (...) § 8° O enteado ou a enteada,
havendo motivo ponderavel e na forma dos §§ 2° e 7° deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no
registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja
expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia”.

11 Por ndo ser objeto principal do presente estudo, que visa estabelecer nogdes elementares para uma definigdo
juridica de familia, o estudo pormenorizado da referida regra e as consequéncias no ordenamento juridico serdo
objeto de estudo em outro trabalho em desenvolvimento no Grupo de Pesquisa O Direito de Familia
Contemporaneo.
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nasce e se desenvolve o privado ‘publicizado’ por normas
juridicas, ndo raro de indole constitucional (FACHIN, 2008, p.
121-122).
E, nesse emaranhado de relagdes vividas as claras e as escondidas, o
Direito ndo pode servir como instrumento de opressédo e exclusdo, muito pelo contrario,
deve acompanhar as mudangas sociais, sentir o sofrimento dos marginalizados para

possibilitar a salvaguarda de garantias sob a égide constitucional.

3 Os elementos integrantes da familia contemporanea

A familia matrimonial, & unido estavel e a familia monoparental
expressamente previstas na Constituicdo Federal se reunem outras, dispersas e
disformes formagdes familiares, homossexual ou heterossexual, que em sua grande
maioria fogem completamente ao padrdo outrora existente, porém, gozam de alguns
pontos coincidentes e que permitem estabelecer alguns parametros de familia para o
Direito de Familia.

Se estd diante de uma familia que tem exigido de seus
membros o exercicio de fungdes que antes eram delegadas
apenas a um deles; a modificagdo e redistribuicdo destas
funcdes e obrigagdes, redefinindo papéis, invertendo posicdes,
faz surgir novos modelos, novas formas de familias (SIMOES;
DIAS, 2014, p. 269).

A proposta para a compreensdao dos elementos que porventura tocam
coincidentemente as contemporaneas formagdes familiares consiste em observar o
atomo de sua composigcao: a pessoa, tendo como lente as normas constitucionais para,
por derradeiro, tragar elementos que servem de amalgama para o Direito de Familia
atual.

E nesse contexto que a pessoa, protagonista das relagdes familiares, deve
ser observada a partir da realizacdo da sua dignidade humana, vetor tdo caro a
Constituicdo Federal, ndo podendo se olvidar que o papel desempenhando pela e na
familia afeta grandemente todas as estruturas juridicas e sociais do Estado
contemporaneo, dito democratico e de direito.

Portanto, no aspecto ora proposto, “cada pessoa humana, a vida é condigdo
de existéncia. O principio juridico da dignidade, como fundamento da Republica, exige
como pressuposto a intangibilidade da vida humana. Sem vida, ndo ha pessoa, e sem
pessoa, nao ha dignidade” (AZEVEDO, 2002, p. 95), ndo havendo familia e sociedade
se nao existir a individualidade, considerada aqui como elemento indispensavel
aquelas.

Embora as discussdes hodiernas ganham amplitude global, dadas as

facilidades de comunicagdo e acesso as informagado e transportes, “o direito esta a
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perceber a familia no contexto da globalizagao, fruto de interpretagdo das mudangas
experimentadas e a justifica-la a partir de modelos novos, é o que importa, de logo,
assinalar”, considerando, “numa visdo pluralista de familias institucionalizadas nas suas
variadas espécies”’, apesar de existir ainda “a tipologia de entidades familiares
classicas. Isto porque unas se mostram pela necessidade de igualdade de direitos dos
que a integram e, sobremodo, porque em simetria de parametros de dignidade”
(ALVES, 2013, p. 542).

Evidenciado que a dignidade é o primeiro fator de compreensédo da familia
contemporanea, seja ela no aspecto interno ou externo do direito, pois a familia
ocidental goza de parametros similares que devem ser considerados.

N&o ha negar isso: independentemente de quaisquer aspectos
geogréficos, culturais e econdmicos, a necessidade de o
homem conviver, em familia, é substancialmente igual, pelo
que o direito o encontra, juridicamente, em similitude de
mesmas perspectivas de dignidade, em todas as partes do
mundo (ALVES, 2013, p. 543).

A construgdo do conteudo de dignidade humana extrapola a objetividade e,
talvez por isso, a dificuldade se torne ainda maior, tanto para a compreensé&o, quanto
para a sua efetiva aplicacéo.

Partindo da otica do Direito de Familia e, advertindo que estas s&o apenas as
primeiras linhas de um horizonte mais amplo e dinamico, é possivel assegurar que ndo
havera dignidade humana onde n&o houver afeto, vez que esse elemento é
fundamental para a pessoa e para o seu desenvolvimento, advertindo aqui que o termo
expressa a concepgao de Freud;

Em sua Ultima formulagdo a respeito das pulsdes, Freud
pensou como fundantes no ser humano a pulséo de vida, Eros,
e a pulsdo de morte, Thanatos. Estdo presentes em nds, em
maior ou menor propor¢do, ndao em estado puro, mas
fusionados. Eles nos aparecem sob a forma de afetos,
amorosos e hostis. A afetividade &, portanto, originaria e
ambivalente, sendo esta a principal caracteristica da
constelacao psiquica (GROENINGA, 2003, p. 129-130).

Ora, é na familia que as primeiras experiéncias de vida acontecem e,
exatamente por isso, ndo podem ser negligenciadas, vez que a construgdo humana
como pessoa, tem inicio desde a concepcao e somente se extinguira com a sua morte.

A compreensdo de que a Humanidade é espécie inacabada e que sua
extingdo individual representa o ponto final de sua autoconstrugdo é fundamental para
a familia contemporanea possa ser estudada e compreendida.

Imprescindivel também compreender esse fendmeno da afetividade
intrinseca a cada um; estas pulsdes e as experiéncias primeiras forjam a pessoa e sua
existéncia, contribuindo para a realizagdo pessoal e, por via reflexa, a convivéncia

social.
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A vida familiar, portanto, é imprescindivel para que as trocas afetivas sejam
realizadas, para que haja a experimentagcdo do outro e para que o estagio de vida
solitario e egoista seja superado para novas experiéncias em grupo e socializadoras,
afinal, acredita-se que o ser humano é, em sua génese, bom e mau, merecendo estudo
mais acurado para que suas melhores caracteristicas possam ser exteriorizadas.

A familia do século XXI ndo se amolda mais no paradigma do casamento e
varios e diversificados agrupamentos passam a ser vistos, reconhecidos e respeitados
como entidades familiares, apesar de ndo haver texto legal que assim estabelega,
muito embora seja possivel reconhecer modelos de comportamento de seus
integrantes.

Com efeito, a boa-fé objetiva como regra de conduta, ora
erigida a efetiva clausula geral em nosso sistema, robustece e
densifica, no campo da vida juridica, a diretriz constitucional da
solidariedade social, espraiando-se, inclusive, para o Direito de
Familia. Por via de consequéncia, a nosso ver, mesmo apés a
separacgdo judicial, fixa deveres de lisura e colaboracdo, que
caracterizam standard de conduta exigivel, independentemente
da vontade dos pais, atendida a clausula geral do melhor
interesse do menor, a ser avaliada qualitativamente
(MORSELLO, 2013, p. 535).

No instante em que se atravessa uma crise paradigmatica da estrutura
familiar, dada a auséncia de um modelo, é imprescindivel pautar as discussdes sobre
marcos e elementos que se coadunam com as mais diversas e disformes entidades
familiares, malgrado o odioso siléncio do legislador'?.

Sugere-se, a guisa de principiar a discussdo, para além do vetor da
dignidade!® da pessoa humana, da boa-fé e da afetividade, que as “modalidades”**
familiares sejam pensadas também a partir dos elementos componentes da ‘posse de
estado’®®, ou seja, nome, trato e fama.

A modalidade familiar, qualquer que seja, deve ser nominada como familia,
no sentido de que seus integrantes devam viver em familia, nominando o grupo coletivo
que comungam, como tal.

Por outro lado, o tratamento de cada um deve se dar de maneira harmoniosa

e fraterna, cada um desenvolvendo papéis estabelecidos na estrutura, exercendo o

12 Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n° 470 de 2013 que “dispde sobre o Estatuto das Familias e d4 outras
providéncias” com alvissareiras novidades no ambito da familia brasileira, pois ja no art. 3° estabelece que “E
protegida a familia em qualquer de suas modalidades e as pessoas que a integram”, demonstrando a preocupagéo
com a diversidade e o pluralismo.

13 Lembrando que a “dignidade pressupde, pois, ndo ser recriminado nem discriminado por escolhas pessoais, que
dizem respeito apenas e tdo somente a vida intma e privada, que ndo podem ser tolhidas ou reprimidas por
preconceito moral” (JUNIOR, 2015, p. 52).

14 para utilizar a expressédo do Projeto de Lei referido anteriormente.

15 A sugestdo ora proposta ndo desconsidera a adverténcia de Luiz Edson Fachin, de que “ndo ha, com efeito,
definicdo segura da posse de estado nem enumeragdo exaustiva de tais elementos, e, ao certo, nem pode haver,
pois parece ser da sua esséncia constituir uma nogao flutuante, diante da heterogeneidade de fatos e circunstancias
que a cercam” De tal forma que “a tradicional trilogia que a constitui (‘nomen’, ‘tractatus’ e fama), se mostra, as
vezes, desnecessdria, porque outros fatos podem preencher o seu contelido quanto a falta de algum desses
elementos” (FACHIN, 1992, p. 161).
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protagonismo de membro de um corpo maior; a familia.

E, finalmente, a fama, ou seja, o reconhecimento social de que aquele
grupamento coletivo é constituido nas bases de relagdes proprias de familia, com cada
integrante visualizado no contexto mais abrangente daquele ente do qual ele faz parte
e é socialmente reconhecido como tal.

Afinal, a familia, como ensina Giselle Camara Groeninga

Pode ser definida como um sistema e, como tal, um conjunto
de elementos em interagdo, que evolui no tempo e se organiza
em fungdo de suas finalidades e do ambiente. Como fato social
total, ela é tanto uma relagdo privada quanto uma instituicao
em que se estabelecem ligagbes particulares, afetivas e
econdmicas. Ha uma divisdo de tarefas, responsabilidades e
poderes. Cada familia se estrutura de forma original. Implica
relagdes assimétricas entre seus membros e, como instituicdo
social, tem normas juridicas que definem os direitos e deveres
de cada um, que a sociedade deveria garantir, seja qual for sua
configuragdo (GROENINGA, 2003, p. 136).
Nessa perspectiva plural que os elementos componentes da teoria da posse
de estado, somados a dignidade da pessoa humana, a boa-fé objetiva e ao valor
juridico do afeto devem se somar para compreensdo das novas, atuais e futuras

modalidades familiares.

CONSIDERAGOES FINAIS

A auséncia de um modelo exclusivo de familia ndo pode ser impedimento
para que a pessoa possa se relacionar e se autoconstruir; também néo representa o
fim da entidade familiar e o declinio da sociedade como ja se ouviu falar, muito pelo
contrario, pode ser considerado o comego de uma nova e integradora sociedade.

A viséo de familia plural deve se relacionar com o que o Direito ja consolidou,
a exemplo da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente previsto e da certeza
de que o afeto é seu elemento integrador e, portanto, imprescindivel para sua
realizagéo.

Dessa forma, a esses elementos, soma-se a boa-fé objetiva, modelo de
comportamento esperado e almejado, além do nome, trato e fama, que compdem a
chamada ‘posse de estado’, permitindo assim, a incluséo de direitos e garantias as
pessoas que, porventura, vivam em modalidades familiares que n&o aquelas ja
reconhecidas pelo legislador.

N&o se deve permitir, por outro lado, que a auséncia de um modelo seja
obstaculo para a realizagao familiar e pessoal da pessoa humana, sob pena de se fazer
letra morta a prépria Constituicdo Federal, deixando 6rfas pessoas que ela prépria

garantiu protecéo.
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A LIBERDADE RELIGIOSA COMO DIREITO FUNDAMENTAL: CONSIDERACOES
AXIOLOGICAS DE UM CASO

RELIGIOUS FREEDOM AS FUNDAMENTAL RIGHT: AXIOLOGICAL
CONSIDERATIONS OF A CASE

Silvia Aradjo Dettmer?
RESUMO: Este trabalho busca analisar o direito a liberdade religiosa proferida na
decisé&o interlocutéria da 172 Vara Federal do Rio de Janeiro, de 2014, no Processo n°®
0004747-33.2014.4.02.5101 (2014.51.01.004747-2) que indeferiu o pedido de
antecipacdo de tutela do Ministério Publico Federal/RJ. Essa decisdo delimitou o
conceito semantico de liberdade, declarou que as manifestacdes religiosas afro-
brasileiras ndo se constituem em religibes e desconsiderou a intolerancia e a
discriminagdo por motivos religiosos. Salienta-se na esfera juridico-constitucional
brasileira, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como entendimento de
afirmacao publica de liberdade religiosa da pessoa humana no Estado Democrético de
Direito e da protecao a honra e a dignidade de grupos religiosos. Buscou na doutrina,
PIOVESAN (2013), MACHADO (1996) e CANOTILHO (2003) para sedimentar um
conceito operativo de religido e de possivel utilizagdo como instrumento de trabalho no
presente estudo. Priorizou-se a pesquisa exploratéria, bibliografica e qualitativa quanto
a forma de contribuicdo ao pensamento dialético no convivio com a diversidade
religiosa

Palavras-chave: direitos fundamentais, liberdade religiosa, manifestagdes religiosas,
intolerancia, decisao interlocutéria

ABSTRACT: This paper analyzes the right to religious freedom given at the
interlocutory decision of the 17th Federal Court of Rio de Janeiro, 2014 in Case No.
0004747-33.2014.4.02.5101 (2014.51.01.004747-2) rejecting the request for preliminary
injunction of the Federal Public Ministry/RJ. This decision defined the semantic concept
of freedom, declared the African-Brazilian religious practices can’t be seem as religions
and dismissed intolerance and discrimination on religious grounds. It is noted in the
Brazilian legal and constitutional sphere, the jurisprudence of the Supreme Court, as
understanding of public affirmation of religious freedom of the individual in a democratic
state of law and protection of honor and dignity of the religious groups. It was sought in
doctrine, PIOVESAN (2013), MACHADO (1996) and CANOTILHO (2003) to sediment
an operating concept of religion and possible use as a working tool in this study. It was
prioritized an exploratory, bibliographical and qualitative research as to contribution to
the dialectical thought in living with religious diversity.

Keywords: fundamental rights, religious freedom, religious events, intolerance,
interlocutory decision

1 INTRODUCAO

O tema liberdade religiosa é complexo, vasto e atual. Em decorréncia das
implicag6es referentes aos conflitos religiosos no mundo, o direito patrio vem

dedicando-se ao tema em carater ascendente.

1 Doutoranda em Direito Constitucional — PUCSP. Professora Adjunto Il, do curso de Direito da Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul (UFMS), Campus de Trés Lagoas/MS. email: silviadettmer@globo.com
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A presente pesquisa tem como fio condutor a decis&o judicial> da 172 Vara
Federal do Rio de Janeiro proferida em maio de 2014 que indeferiu o pedido de
antecipac&o de tutela do MPF/RJ® para a retirada dos videos* referentes a opiniées da
Igreja Universal sobre a crenca afro-brasileira hospedados na internet.

A competente autoridade argumentou quanto a ndo colisdao entre os direitos
fundamentais: liberdade de opinido, liberdade de reunido e liberdade de religido, e
buscou na vertente da concorréncia entre esses direitos, o regular exercicio de
liberdades publicas. A decisdo ndo entrou no conceito de religifio, mas delimitou o
campo semantico de liberdade e no exame da tutela declarou que “as manifestagdes
religiosas afro-brasileiras® ndo se constituem em religides, muito menos os videos
contidos no Google refletem um sistema de crenga, mas sdo manifestacdes de livre
expressdo de opinido”.

Posteriormente, diante da repercussdo na midia e aclamagao da sociedade
civil quanto a possiveis violagdes aos principios da liberdade religiosa e do estado laico
de sua decisdo, o magistrado reviu os seus fundamentos e fez a adequagdo
argumentativa reconhecendo os cultos afro-brasileiros como religido, e que seus
elementos: liturgias e deidade cristalizam-se, de forma nem sempre homogénea. No
entanto, o juiz manteve o carater de concorréncia entre os direitos fundamentais
mencionados. Consequentemente, o MPF/RJ apresentou razbes do Agravo de
Instrumento em face da decisé&o aludida.

Nesse contexto, o campo de analise desse artigo delimita-se a liberdade
religiosa no contexto do sistema de protegao internacional como “importante estratégia
de reforgo dos direitos constitucionalmente assegurados no ambito brasileiro”
(PIOVESAN, 2013, p. 81), e pauta-se em vertentes da liberdade de manifestacdo da
sua religido, por um lado, e o discurso do 6dio®, intolerancia e discriminag&o por
motivos religiosos, do outro.

Assim, busca-se analisar, a tentativa inécua da delimitagdo semantica de
liberdade religiosa apresentada na deciséo interlocutéria objeto desse estudo, sem a

pretenséo de esgotar o tema.

2 Processo n° 0004747-33.2014.4.02.5101 (2014.51.01.004747-2) - Agéo Civil Pablica. Rio de Janeiro.

3 A agdo do Ministério Publico Federal é fruto da representagéo movida pela Associagdo Nacional de Midia Afro que
levou & Procuradoria Regional dos Direitos do Cidad&do o teor de videos divulgados no Youtube. O MPF em sua
pagina oficial na internet manifesta-se no sentido de que “ao invés de conceder a tutela jurisdicional adequada
diante das graves violagdes que estdo ocorrendo, a decisdo excluiu do ambito de protegdo judicial grupos e
consciéncias religiosas, ferindo assim, por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a Constituicao
Federal.” No presente trabalho sera utilizado a expressdo MPF para desigmar de forma abreviada o Ministério
Publico Federal.

4 No recurso do MPF consta dezessete sinopses mencionando cada um dos contetidos dos videos. Sdo mensagens
que transmitem discursos do édio e que ndo sdo a verdadeira faze do povo brasileiro e ndo representam a liberdade
religiosa no Brasil, como supds a Google Brasil ao alegar também que os videos discutidos ndo violam as politicas
da empresa.

5 As manifestagdes religiosas afro-brasileiras séo protegidas pela Lei 12.288, de julho de 2010.

6 A doutrina de um modo geral denomina hate speech.
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Para essa reflexdo, pauta-se a fundamentagéo nos seguintes documentos
internacionais: Declaracdo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Intolerancia e
Discriminag&o fundadas na religido ou nas convicgbes, Pacto de San José da Costa
Rica e Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Salienta-se na esfera juridico-
constitucional brasileira, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
entendimento de afirmagao publica de liberdade religiosa da pessoa humana no Estado
Democrético de Direito” e da protec&o a honra e a dignidade de grupos religiosos®.

Para tanto, esse estudo segue na esteira da teoria da Constituicdo que se
apresenta numa sociedade aberta culturalmente e que alberga, ao mesmo tempo, as
tradicbes, as inovagbes e as pluralidades dentro de um modelo de Estado
Constitucional Cooperativo (NEVES, 2013), projetada em uma dimensédo
transdisciplinar de busca de um Direito Constitucional altruista®.

Assim, diante da concepgcdo contemporanea de abertura a
internacionalizagdo dos direitos humanos, que se verifica a fusdo e a interagdo entre o
direito constitucional e o direito internacional buscando resguardar o valor da primazia
da pessoa humana concorrendo na mesma diregéo e sentido (PIOVESAN, 2013, p.
81), essa decisao judicial situa-se no campo irreal.

Muitas pessoas ja tentaram definir religizo*®, buscando uma férmula que se
adequasse a todos os tipos de crengas e atividades religiosas, uma espécie de minimo
denominador comum. Existe, naturalmente, até um risco nessa tentativa, ja que ela
parte do principio de que as religides podem ser comparadas (GAARDER; HELLERN;
NOTAKER, 2005, p. 17 a 20).

Depara-se aqui, como desafio desse estudo, a interacdo do tratamento do
direito a liberdade religiosa como implicagdo complementar da obrigagdo de tolerancia,
entendida como dever de respeito pela dignidade humana, bem como pelas suas

diferentes crencas e opgdes de consciéncia (MACHADO, 1996, p. 255). Essa reflexao

7 Artigo 19, | da Constituicio Federal de 1988. .

8 A recente Lei 12.966, de 24 de abril de 2014, trata expressamente sobre a prote¢do a honra e a dignidade de
grupos raciais, étnicos ou religiosos, alterando assim a Lei de A¢édo Civil Publica, cujo artigo 4° prevé: Podera ser
ajuizada acao cautelar para os fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar o dano ao meio ambiente, ao consumidor,
a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.

9 Falar de Direito Constitucional “altruista” significa colocar-se o problema do outro ndo simplesmente como
destinatario de normas e de interpretagdes consolidadas e compartilhadas, mas sim como sujeito ativo desta mesma
comunh&o constitucional, como ator do desenvolvimento das teorias constitucionais e dos métodos de compreenséo
dos problemas da igualdade complexa, da equidade, da ponderagdo, do julgar; em uma palavra, das questdes
cruciais da teoria constitucional contemporanea diante da globalizacéo, do pluralismo multicultural e multiétnico, da
sempre mais di mais difusa low intensity citizenship que desjuridifica as realidades, dentro e fora da Europa.
CARDUCI, Michele. Por um Direito Constitucional altruista. Tradugdo de Sandra Regina Martini Vial, Patrick
Lucca da Ros, Cristina Lazzarotto Fortes. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 11 e 12.

1% Ha também pesquisadores cuja opinido é que o Gnico método construtivo de estudar as religides é considerar
cada uma em seu préprio contexto histérico e cultural. Outros pesquisadores fazem comparagdes a fim de descobrir
0 que caracteriza o conceito de religido em si. E ai que as definicdes entram em cena. A religido é um sentimento ou
uma sensacgdo de absoluta dependéncia. GAARDER, Jostein; HELLERN, Victor; NOTAKER, Henry. O livro das
religides. Traducéo Isa Mara Lando. Revisdo técnica e apéndice Antonio Flavio Pierucci. S&do Paulo: Companhia
das Letras, 2005. p. 17 a 20.
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é fundamental a integragdo social e ‘ponte de transicdo™ (NEVES, 2013) de uma
sociedade no enfrentamento do problema da incluséo/excluséo de pessoas, quando o

conflito assenta-se na liberdade religiosa.

2.Relevancia do tema

Os estudos arqueoldgicos, histéricos'® e antropoldgicos colocaram em
evidéncia o lugar central que a religido tem vindo a ocupar, desde sempre, nas
sociedades humanas. (MACHADO, 2008, p. 2)

A abertura generalizada ao transcendente esteve longe de se traduzir num
acolhimento da ideia de liberdade religiosa. A religido era uma experiéncia da
comunidade, necessariamente dissolvente do individuo. Neste sentido, Jonatas
Machado coloca que

A valorizagéo cristd da personalidade individual e a afirmacgéo
‘a César o que é de César e a Deus o que é de Deus’,
acabaram por condicionar toda a reflexdo sobre as relagbes
que intercedem entre o politico e o religioso e entre o direito e a
moral nos dois mil anos subseqiientes. As palavras de Jesus
estiveram na base de um processo politico e institucional, de
implicages revolucionarias. Este comegou por apoiar-se na
afirmacdo dos direitos da Igreja em relagdo ao Estado
(momento hierocréatico), passando pela afirmacéo dos direitos
do Estado em relagdo a Igreja (momento regalista) e
culminando na afirmagdo dos direitos dos cidaddos
relativamente a ambos. (MACHADO, 1996, p. 9 e 10)

Quem se aventura nestes dominios do fendémeno religioso como fator social
ndo deixard certamente de se confrontar com o peso de tradicdes fortemente
enraizadas e de sentir o calor intenso da emogdo e do odium theologcium que
historicamente a elas surge associado. (1996, p. 10)

Esse estudo retrata a sociedade civil como o espaco reservado as demanda,
tornando-se o lugar onde surgem e se desenvolvem os conflitos econémicos, sociais,
ideolégicos, religiosos, que as instituicdes estatais tém o dever de resolver ou através
da mediagdo ou através da repressao. Sujeitos desses conflitos sdo as classes sociais,
ou mais amplamente, os grupos, 0s movimentos, as associagdes, as organizagdes
(BOBBIO, 1987, p. 35). Neste caso especifico, o sujeito foi a Associagdo Nacional de
Midia Afro.

11 Expressdo adotada por NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. Cita também a
expressdo em outra obra de sua autoria Transconstitucionalismo. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.
Introducao, p. XXII

12 A pesquisa histérica foi revolucionada nos ultimos tempos. Uma histéria nova, uma histéria material, uma histéria
das mentalidades e uma espécie de arqueologia do cotidiano esquecido geraram novos objetos de investigacdo.
Trata-se de uma combinacéo de histéria de eventos e de estruturas: a histdria da longa duracéo e das estruturas,
associada a histéria das praticas cotidianas, do imaginario social, das mentalidades etc. na tradicdo aberta pela
escola francesa dos Annales. LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histdria: licdes introdutérias. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 2.
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O primeiro pedido para retirada dos videos aconteceu no comego de 20142,
em novo
recurso o MPF afirma que “mensagens que transmitem discursos do 6dio ndo s&o a
verdadeira fase do povo brasileiro e tampouco representam a liberdade religiosa no
Brasil. Esses videos sédo excegdes e como excegdes merecem ser tratados. O povo
brasileiro ndo comunga com a intolerancia religiosa.”

Observa-se que a compreenséo da realidade axiol6gica transformou toda a
restrita teoria juridica manifestada na decisdo em primeira instancia. Os direitos
humanos foram identificados com os valores mais importantes da convivéncia humana,
aqueles sem os quais as sociedades acabam perecendo, fatalmente, por um processo
irreversivel de desagregacao. (COMPARATO, 2010, p. 38)

A compreensao da dignidade suprema da pessoa humana e de seus direitos,
no curso da Histéria, tem sido, em grande parte, o fruto da dor fisica e do sofrimento
moral. (COMPARATO, 2010, p. 50). Neste sentido, a sociedade brasileira tem o direito
de expurgar dos meios de comunicacdes discursos de 6dio que atentam contra as
garantias fundamentais e que colidem frontalmente com os objetivos da Republica
Federativa do Brasil.

N&o é féacil abordar o assunto religido, na atualidade, tendo em vista que é
um tema complexo, de alta diversidade, peculiaridades e de intenso conflito juridico-
moral. No seu exame inserem-se consideragdes de extrema relevancia e delicadeza de
guestdes relativas ndo s6 a temas de alta indagagcdo, como também a aspectos pouco
explorados da teoria dos direitos fundamentais. (FERREIRA FILHO, 1994)

Essa delicadeza tem exigido maior reflexdo depois do fato Charlie Hebdo,
envolvendo cartunistas, ocorrido na Franga no més de janeiro desse ano, que causou
‘um clima de tristeza profunda e de indignagéo’. (LOWY, 2015)

Questbdes de direitos fundamentais foram levantadas, tais como: liberdade de
pensamento, liberdade artistica, liberdade de imprensa, liberdade de expresséo,
fundamentalismo religioso, discurso do 6dio e os tabus religiosos. Ndo se tem a
pretensdo de discorrer sobre esses pontos colocados porque ndo é esse 0 objeto
desse estudo, mas colocar que essas questdes levam a uma pluralidade de cédigos-
diferenca orientadores da comunicacdo nos diversos campos sociais, acarretando
tensbes, emergéncia de problemas que vao além das fronteiras dos respectivos
Estados (NEVES, 2009, p. 24 e 33).

N&do é por acaso que os direitos humanos estdo hoje confrontados com
importantes desafios, como sucede em Estados como a Turquia ou a Franga, com o

debate em torno da secularizagdo do espago publico e do uso do véu islamico, a

13 Conforme o site do Ministério Piblico Federal.
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polémica européia em torno das caricaturas de Maomé e da liberdade de expresséo ou
a controvérsia gerada nos EUA com a construgdo de um centro islamico no Ground
Zero. lgualmente relevante é o ressurgimento do constitucionalismo assumidamente
islamico, em Estados como o Ird, o Iraque, a Turquia, o Egito, a Tunisia, a Libia dentre
outros (MACHADO, 2013, p. 15).

Diante da alta complexidade que o tema liberdade religiosa acarreta e que
muitas vezes, inspiram sentimentos de respeito, repugnancia e horror; a decisdo
judicial aqui tratada negou a aplicagédo de varios documentos internacionais que tratam
do tema e ndo apenas negou a liminar, mas segundo o MPF, porque o juiz da causa
arvorou-se a dizer o que é e 0 que ndo pode ser considerado religido.

Na doutrina, esse estudo apdia-se em Jonatas Machado, Paulo Pulido
Adragéo, Sara Guerreiro, Flavia Piovesan, Durkheim dentre outros.

Enfim, ndo se propfe aqui uma pesquisa exaustiva dos conceitos sobre
fendmenos culturais e religiosos sob o enfoque filoséfico ou teleoldégico, muito menos
apresentar com rigor cronolégico a emergéncia histérica do direito a liberdade religiosa
e sim, buscar nesta decisdo judicial mencionada e, consequentemente no agravo de
instrumento com pedido de antecipagao de tutela recursal do MPF alguns aportes que
causaram perplexidade ndo somente ao parquet federal, mas a sociedade brasileira

como um todo.

3. Liberdade religiosa: tentativa de conceituacéo

Diante da decisdo judicial aqui analisada, 0 MPF apresenta razdes do Agravo
de Instrumento com o objetivo da condenagdo na obrigacdo de retirar contetidos
hospedados na internet.

Assim, dentre as razBes apresentadas frisou-se que a comunidade
internacional praticamente chegou ao consenso sobre a necessidade de coibir préticas
desse tipo, razdo pela qual, diversos diplomas internacionais foram promulgados
depois da segunda guerra mundial, mais especificamente a partir da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, de modo a instar os paises a criarem e
utilizarem instrumentos juridicos para evitar a repeticdo de atos tdo nefastos para a
humanidade.

Retrata-se que a decisdo ndo conceituou religido, pois o exmo juiz federal
néo adentrou o campo do que venha a ser religido. Porém, ao considerar que os cultos
afro-brasileiros ndo constituem religido e que as manifestagdes religiosas ndo contém

tracos necessarios de uma religido, a saber, um texto base (corao, biblia etc), estrutura
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hierarquica e um Deus a ser venerado, o juiz da causa arvorou-se a dizer o que é e 0
gue n&o pode ser considerado religido.**

Diante da perplexidade dessa decisdo, o MPF apresentou nas razbes do
agravo de instrumento algumas palavras retiradas de uma vasta bibliografia
(ADEKOYA, 1999) citada:

Com efeito, embora ciente de que toda palavra tem de fato
forga realizadora, o parquet federal sabe também que Acéo
Civil Publica ndo é a sede mais adequada para embates
teol6gicos. Muito menos o MPF pretende discutir, no curso do
processo, o que é fé ou religido. Afinal nas sébias palavras de
algumas pessoas mais velhas, arquivos de memoria viva,
bibliotecas agrafas ambulantes, religido é muito mais aquilo
que se sente e 0 que se vive no dia a dia do que aquilo que se
tenta explicar através de palavras escritas no papel.

Para os efeitos da tutela jurisdicional pretendida bastara, segundo o MPF,
afirmar e demonstrar que as religibes de matrizes africanas, seus adeptos e toda a
sociedade brasileira tém o direito de expurgar dos meios de comunicagédo discursos de
6dio que atentam contra as garantias fundamentais e que colidem frontalmente com os
objetivos da Republica Federativa do Brasil.

N&o obstante o arcabougo juridico vigente busca-se neste artigo apresentar
elementos para uma reflexdo diante da expressdo com significado tdo vasto e

complexo que é areligido.

3.1 A dificuldade de conceituagao

A origem da etimologia da palavra religido: relegere: reler o que dizem os
deuses (Cicero); religere: revincular a Deus de que estdvamos separados (traduz
ordenacéo ou relagdo a Deus); reeligere: tornar a escolher Deus; relinquere: revelar a
tradicdo dos antepassados (GARCIA, 2005, p. 31). O significado escolhido como o
mais consentaneo é o religere, que traduz a ordenagé&o ou relagéo a Deus; o escolhido
por Sdo Tomas de Aquino. (GUERREIRO, 2005, p. 31).

A verdade é que, sempre que somos confrontados com a necessidade de
definir uma religido, rapidamente nos lembramos das religides mundiais majoritarias:
Hinduismo, Judaismo, Cristianismo, Islamismo, Budismo. Se o termo crenca é
adicionado pensaremos porventura no ateismo ou agnosticismo.*®

Apesar de religido ser um conceito extremamente dificil de concretizar,

pretende-se registrar algumas tentativas de definicdo encetadas por alguns autores, e

14 Razdes do Agravo de Instrumento do MPF em face da deciséo de fls. 153/155 proferida pelo Juizo da 172 Vara
Federal, nos autos da Acéo Civil Publica.

15 EVANS, Carolyn. Religious freedom in European Human Rights Law: the search for a guiding conception.
JANIS, Mark W.; EVANS, Carolyn. Religion and international law. The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 1999. p.
385. In GUERREIRO, Sara. As fronteiras da tolerancia. Coimbra: Almedina, 2005. p. 30.
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chegar, pelo menos, a um conceito operativo® que permita a sua utilizagdo como
instrumento de trabalho no presente estudo (GUERREIRO, 2005, p. 30).

Hé& quem entenda que ndo é possivel atingir nenhuma definicédo satisfatéria
ou que esta pode ser contraproducente. Falharam os esforcos em incluir aquela
definicdo na Declaracdo para a Eliminacdo de todas as Formas de Intolerancia e de
Discriminagdo baseadas na Religiao ou Crengca e mesmo o Supremo Tribunal dos
Estados Unidos da Américal’ (STEUA) tem mostrado relutancia em definir o termo
religidgo (GUERREIRO, 2005, p. 30). Mesmo assim, apresentam-se algumas

consideragdes para melhor reflexdo do tema.

4. Algumas consideragdes conceituais

Essas consideragdes sdo necessérias para a reflexdo do presente estudo e
para tanto, busca-se as recomendacgfes do conceito adotado por Jénatas Machado.
Ele avisa que este conceito tem de ser fundamentalmente um conceito de contornos
esfumados, a um tempo, de razoavel densidade e abertura.

Paulo Adragdo critica o conceito tipolégico de Jonatas Machado, apontando
que nele falta ndo sé a referéncia a uma origem etimolégica da palavra, como a
referéncia ao culto entre os elementos essenciais da religido. (ADRAGAO, 2002, p.
406).

Sara Guerreiro conclui de forma semelhante a Jénatas Machado, que o
conceito de religido tem como fatores chave ou lugares comuns, determinadas idéias
que nos servem como pontos de partida para um entendimento necessariamente
flexivel de religido. (2005, p. 41)

Ela complementa que o conceito de crenga é mais amplo que o de religido. E
€ mais dificil de definir. Surgiu historicamente para estender o conceito de religido, ndo
s6 as vérias convicgdes teistas, como também as ateias e agnésticas, ou, como refere
Krishnaswami, também aos pensadores livres e aos racionalistas. (KRISHNASWAMI,
1960, p. 1)

N&do se pretende apresentar um conceito satisfatério ou fechado sobre a
questdo da liberdade religiosa e da tolerdncia a esse estudo. O que se coloca sé&o
abordagens, sem o intuito de esgotar o tema, como forma de contribuicdo ao
pensamento dialético no convivio com a diversidade religiosa. Para isso, pautou-se em

Durkheim, Rubem Alves e Nietzsche.

16 O conceito é de Adriano Moreira que chama a esse tipo de conceitos operacionais ou definicdes operacionais e
destina-se a ser um instrumento de trabalho Util, sem compromisso com a esséncia das coisas. In MOREIRA,
Adriano. Teoria das relagdes internacionais. Coimbra: Almedina, 1999. p. 221.

170 exercicio livre da religido é garantido pela 1. Emenda americana.
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4.1 Abordagem de Durkheim?®

Um répido olhar pelo mundo que se torna cada vez mais multicultural mostra
que a religiao desempenha um papel bastante significativo na vida social e politica de
todas as partes do globo (GAARDER; HELLERN; NOTAKER, 2005, p. 16).

Durkheim contemplou as ténues cores do mundo sacral que desaparecia.
Fascinado, empreendeu a busca das origens do tempo perdido. E |a se foi atras da
religido mais simples e primitiva que se conhecia, sob a esperanca de que o mundo
sacral-totémico dos aborigenes australianos nos oferece visdes de um paraiso, uma
ordem social construida em torno de valores espirituais e morais. Penetra no passado a
fim de compreender o presente (ALVES, 2012, p. 69).

Assim, para compreender a delimitagcdo analitica da decisdo judicial da 172
Vara do RJ ao declarar que “cultos afro-brasileiros ndo constituem religido por nédo
apresentarem um texto base, estrutura hierarquica e um Deus a ser venerado”, buscou-
se o estudo de Durkheim para melhor “encontrar um meio de discernir as causas
sempre presentes, de que dependem as formas mais essenciais do pensamento e da
pratica religiosa.” (DURKHEIM, 1996, p. XIV). Dessa forma,

Ndo podemos chegar a compreender as religides mais
recentes a ndo ser acompanhando na histéria a maneira como
elas progressivamente se compuseram. Toda vez, portanto,
que empreendemos explicar uma coisa humana, tomada num
momento determinado do tempo, quer se trate de uma crenca
religiosa, é preciso comecar por remontar a sua forma mais
simples e primitiva, procurar explicar os caracteres através dos
quais ela se define nesse periodo de sua existéncia, fazendo
ver, depois, de que maneira ela gradativamente se
desenvolveu e complicou, de que maneira tornou-se o que é no
momento considerado (DURKHEIM, 1996, p. VII).

Durkheim néo investigava a religido gratuitamente, por simples curiosidade.
Ele vivia num mundo que apresentava sinais de desintegracéo, que estava rachado por
todos os problemas advindos da expansao do capitalismo. Assim, quando explorava a
religido, ele estava investigando as préprias condi¢cdes para a sobrevivéncia da vida
social. E é isso o que afirma sua mais revolucionaria conclusdo acerca da esséncia da
religido (ALVES, 2012, p. 64).

18 Durkheim descreve como objeto de sua pesquisa, a religido arcaica que pareceu mais apta que outra qualquer
para fazer entender a natureza religiosa do homem, isto é, para nos revelar um aspecto essencial e permanente da
humanidade. Mas essa proposi¢ao ndo deixa de provocar fortes obje¢des. Considera-se estranho que, para chegar
a conhecer a humanidade presente, seja preciso comegar por afastar-se dela e transportar-se aos comegos da
histéria. Aborda-se o estudo das religides primitivas porque elas pertencem ao real e o exprimem. Certamente,
quando se considera apenas a letra das férmulas, essas crengas e praticas religiosas parecem, as vezes,
desconcertantes, e podemos ser tentados a atribui-las a uma espécie de aberragdo intrinseca. Mas, debaixo do
simbolo, é preciso saber atingir a realidade que ele figura e lhe d& sua significagdo verdadeira. Os ritos mais
barbaros ou os mais extravagantes, 0s mitos mais estranhos traduzem alguma necessidade humana, algum aspecto
da vida, seja individual ou social. As razdes que o fiel concede a si proprio para justifica-los podem ser errdneas;
mas as razdes verdadeiras ndo deixam de existir; compete a ciéncia descobri-las.
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O juizo singular'® desconsiderou que as religides de matrizes africanas estdo
ancoradas nos principios da oralidade, temporalidade, senioridade, na ancestralidade,
cujos fundamentos, entretanto, ndo serdo aqui analisados a fundo. Nao obstante
possam destoar do padrdo hegemoénico das religides majoritarias que a decisdo
pretende usar como paradigma para restringir o seu alcance; elas constituem-se
sistemas de crengas.?

Observa-se a similitude dos sinais de desintegragdo na decisum, mencionada
anteriormente, porém, advindos da “metodologia juridica tradicional muito vinculada ao
modelo de uma sociedade fechada” (HABERLE, 2002, p. 9). Esses sinais estdo
presentes em expressdes encontradas como “perplexidade”, “desconsiderou”
“expurgar”, "requisitos para uma manifestacdo de fé”, “estarrecedores fundamentos”,

“invisibilidade”, “erro crasso”, “preconceito”, dentre tantos outros.

Em suma, o carater profundamente religioso das crengas e dos ritos
estudados por Durkheim constituem o germe inicial da vida religiosa da humanidade
(DURKHEIM, 1996, p. 3) e considera que a religido € uma coisa eminentemente social
cujas representagdes religiosas séo representacdes coletivas que exprimem realidades
coletivas. (1996, p. XVI)

Deve-se evitar toda tese radical e exclusiva, pelo menos € legitimo supor que
sejam ricas em elementos sociais (DURKHEIM, 1996, p. XVI). Contrario a esse
pensamento, a justica brasileira, através de uma decisdo monocratica estaria criando
um sistema tarifado de fé, segundo o MPF; excluindo, com isso, determinados nucleos

de pertencimento religioso da esfera de protecéo judicial. ?*

4.2 Abordagem de Rubem Alves

19 No Agravo de Instrumento com pedido de antecipagéo de tutela recursal, o MPF considerando a opiniosa deciséo,
que negou a natureza das religides de matrizes africanas, apresentou, na oportunidade uma vasta bibliografia de
doutrinadores que apresentam posicGes diferentes do exmo. magistrado de primeira instancia. cabendo aqui nesse
estudo mencionar os dados da recente pesquisa publicada referente ao mapeamento de terreiros no Rio de Janeiro.
Essa pesquisa foi realizada durante vinte meses, sendo capitaneada pelos departamentos de Ciéncias Sociais e de
Servigo Social, ambos da PUC-RJ. FONSECA, Denise Pini Rosalem da; GIACOMINI, Sonia Maria. Presenga do
Axé. Mapeando terreiros no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: PUC- Rio e Pallas, 2013.

20 Processo n° 0004747-33.2014.4.02.5101 — Agravo de Instrumento com pedido de antecipagéo de tutela recursal.
fl. 5. Procurador da Republica: Jaime Mitropoulos. maio de 2014.

21 vale anotar conforme mencionado no agravo de instrumento do MPF que no Rio de Janeiro existem mais de
oitocentos locais de culto de religides de matrizes africanas. Dados da recente pesquisa publicada em FONSECA,
Denise Pini Rosalem da; GIACOMINI, Sonia Maria. Presenca do Axé. Mapeando terreiros no Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro: Pallas, 2013. O livro resulta da pesquisa "Mapeamento das casas de religibes de matrizes africanas no
Rio de Janeiro", realizada pelos Nucleos Interdisciplinares de Reflexdo e Meméria Afrodescendente (Nirema) e de
Meio Ambiente (Nima), da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, entre 2008 e 2011, com apoio da
Secretaria Especial de Politicas de Promogao da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica, e adicionalmente
serviu para o desenvolvimento de um programa nacional de mapeamento de terreiros em elaboragdo por este 6rgao.
O trabalho envolveu a construcdo de uma base documental quantitativa e qualitativa, por meio de “trabalho de
campo sistematico e participativo” (:26), com o objetivo de realizar a cartografia social de terreiros do estado do Rio
de Janeiro. A prépria ideia da pesquisa teve inicio com uma solicitagéo feita a PUC-Rio por Mde Beata de lyemonja,
principal lider religiosa do Ilé OmiQjuard, a quem a obra é dedicada, autora de um dos prefacios do livro que aponta
como lideres de varias correntes de matriz africana se debrugaram por bastante tempo sobre o trabalho, juntamente
e "em pé de igualdade" (:11) com membros da academia. BANAGGIA, Gabriel. Resenha. P6s-Doutorando do
PPGAS/MN/UFRJ.
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Em meio a uma histéria?? cheia de eventos dramaéticos, alguns grandiosos,
outros mesquinhos, que se forjaram as primeiras e mais apaixonadas respostas a
pergunta ‘o que é areligidao?’ (ALVES, 2012, p. 41). Ele cita Durkheim quando
‘diz-se que a ciéncia, em principio, nega a religido. Mas a
religido existe. Constitui-se num sistema de fatos dados. Em
suma: ela é uma realidade. Como poderia a ciéncia negar tal
realidade? N&o existe religido alguma que seja falsa. Se ela
ndo estivesse alicercada na prépria natureza das coisas, teria
encontrado, nos fatos, uma resisténcia sobre a qual néo
poderia ter triunfado. Nosso estudo descansa inteiramente
sobre o postulado de que o sentimento unanime dos crentes de
todos os tempos ndo pode ser puramente ilusério. Admitimos
que essas crengas religiosas descansam sobre uma
experiéncia especifica cujo valor demonstrativo é, sob um
determinado angulo, em nada inferior ao das experiéncias
cientificas, muito embora sejam diferentes.” (ALVES, 2012, p.
60).

Rubem Alves esforca-se para assumir a identidade daquele cujo nome
menciona. Tentou ser positivista, Durkheim, Marx, Freud (a religido € um sonho),
Feuerbach e procurou as visdes dos profetas. Ele abandona suas certezas para ver
como o mundo se configura na visdo de outra pessoa. Ao deixar falar um pedaco dele
mesmo, reconhece que o mundo foi petrificado pelo habito. (ALVES, 2012, p. 116 e
117).

Durkheim?® (1996, p. VI) ndo investigava a religido gratuitamente, por simples
curiosidade. Ele vivia num mundo que apresentava sinais de desintegracéo, que estava
rachado por todos os problemas advindos da expansao do capitalismo. (ALVES, 2012,
p. 63). Ele sentia a importancia de examinar o que € a religido de uma maneira geral;
como problema que, em todas as épocas, tentou a curiosidade dos filésofos, e ndo sem
razdo, pois ele interessa a humanidade inteira. (DURKHEIM, 1996, p. IX).

Diante dos estarrecedores fundamentos utilizados na deciséo judicial da 172
Vara Federal do RJ, o MPF cita no recurso episddios de intolerancia e discriminagao as
religibes de matrizes africanas no estado do RJ que foram verificados durante vinte
meses da pesquisa capitaneada pelos departamentos de Ciéncias Sociais e de Servigo
Social da PUC/RJ. Cita-se aqui parte de dois textos publicados no prefacio na obra
resultante da pesquisa mencionada, primeiramente o escrito pelo Vice-Reitor da
instituicdo Pe. Francisco lvern SJ

O nosso interesse para realizar este estudo ndo era apenas
puramente académico, mas prioritariamente inspirado pela
nossa responsabilidade social e pelo nosso desejo de nos abrir

22 No processo histérico, do qual a civilizagdo se formou, recebeu-se uma heranga simbolico-religiosa, a partir de
duas vertentes. De um lado, os hebreus e os cristdos. Do outro, as tradicdes culturais dos gregos e dos romanos.
Com esses simbolos, vieram visdes de mundo totalmente distintas (ALVES, 2012, p. 41)

2 Durkheim descreve como objeto de sua pesquisa, a religifo arcaica que pareceu mais apta que outra qualquer
para fazer entender a natureza religiosa do homem, isto é, para nos revelar um aspecto essencial e permanente da
humanidade.

24 Os trechos transcritos no recurso de agravo de instrumento do MPF fazem parte do prefacio da publicagdo de
pesquisa académica acerca das religides de matrizes africanas FONSECA, Denise Pini Rosalem da; GIACOMINI,
Sonia Maria. Presenca do Axé. Mapeando terreiros no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Pallas, 2013.
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e aprender dessas religides, sem por isso ignorara e menos
ainda renunciar aos valores que caracterizam nossa propria
tradigdo religiosa. A nossa responsabilidade sécia ndo podia
ignorar as perseguicdes e injusticas que esses terreiros sofrem
por parte de grupos e movimentos (...) que os discriminam e
até os perseguem pelas suas origens africanas e/ou pelas suas
tradi¢cGes religiosas. Por outro lado (..) este estudo nos
ofereceu a oportunidade de nos enriquecer ao descobrir
valores que esses terreiros cultivam e ao mesmo tempo, de nos
relacionar com liderangas dessas religides de elevado valor
humano e moral.

Na sequéncia, o texto de Mde Beata de lemonja

Pude ao pé de meus oitenta anos a época, participar desta
longa jornada inter-religiosa (...) que ao longo de séculos fomos
negligenciados em nossos direitos civis, sociais e politicos, em
consequéncia do processo histérico, construido na negacéo da
importancia dos povos africanos na construgdo da identidade
cultural, politica e religiosa brasileira. Creio que a pesquisa €
somente 0 primeiro passo para outras iniciativas que busquem
trazer a tona o universo de preconceito e discriminagdo que
nossas religides de origem africana passam até os dias de
hoje, fruto da ignorancia de um pais que nega sua prépria
histéria, inviabilizando as ac¢Bes que essas casas religiosas
desenvolvem em seu meio. (...) A pesquisa € uma conquista de
(...) pessoas que ndo estdo apaticas ao desenrolar das atitudes
fundamentalistas de segmentos religiosos que perseguem as
religides de matriz africana de forma t&o vil e cruel, negando a
propria Constituicdo de nosso pais que reza a liberdade
religiosa enquanto um direito constitutivo.

E necessério reconhecer a religido como presenca invisivel, sutil, disfargada
que se constitui num dos fios com que se tece o acontecer do nosso cotidiano. A
religido estd mais préxima de nossa experiéncia pessoal do que desejamos admitir.
(ALVES, 2012, p. 13).

Nesse sentido, conforme entendimento do MPF, a deciséo judicial ao afirmar
textualmente que manifestacges religiosas afro-brasileiras, protegidas pela Lei 12.2888,
de 2010, néo se constituem em religides, tenta amesquinhar minorias religiosas.

Diante da infeliz decisdo monocratica, cita-se DURKHEIM quando elucida

que

Nao podemos chegar a compreender as religides mais
recentes a ndo ser acompanhando na histéria a maneira como
elas progressivamente se compuseram. Toda vez, portanto,
gue empreendemos explicar uma coisa humana, tomada num
momento determinado do tempo, quer se trate de uma crenga
religiosa, é preciso comecar por remontar a sua forma mais
simples e primitiva, procurar explicar os caracteres através dos
quais ela se define nesse periodo de sua existéncia, fazendo
ver, depois, de que maneira ela gradativamente se
desenvolveu e complicou, de que maneira tornou-se o que é no
momento considerado. (1996, p. VII)
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Henri Acselrad®® acrescenta nessa reflexdo aqui pretendida, um duplo
movimento presente nas religides de matriz africana, tanto "de invengdo" quanto "de
heranca", que faz com que um "exercicio de meméria" seja simultaneamente "capaz de
animar dindmicas de transformagéao”.

Essas dindmicas de transformag&do podem contribuir na construgédo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, sem preconceitos de raga, origem, etnia, religido; em
que a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais.®

Assim todos os individuos e os grupos tém o direito de serem diferentes, a se
considerar e serem considerados como tais. Sem embargo, a diversidade das formas
de vida e o direito a diferenca ndo podem em nenhum caso servir de pretexto aos
preconceitos raciais; ndo podem legitimar nem um direito nem uma agao ou pratica
discriminatéria, ou ainda ndo podem fundar a politica do apartheid que constitui a mais

extrema forma do racismo.?’

4.3 Abordagem de Nietzsche

O objetivo desse trabalho ndo é o de proceder a uma critica das diferentes
abordagens aqui mencionadas em relagéo a religido. Em face do direito constitucional,
as diferentes confissdes religiosas podem, legitimamente, desenvolver as suas
posicBes doutrinais sobre os mais diversos dominios, incluindo o das relagdes entre
elas e o Estado, ou entre elas e as demais crengas religiosas. (MACHADO, 1996, p.
12).

Pretende-se refletir sobre a natureza juridico-constitucional, que procura
alicercar a disciplina do fendmeno religioso, na complexidade das suas varias
dimens0es, a partir da afirmac&o da igual dignidade e liberdade de todos os cidaddos
no seio da comunidade politica. (1996, p. 13)

Diante dessa decisdo aqui analisada que n&o se apreendeu na densidade
dos valores e principios constitucionais, alicercando-se em argumentos racionais
dotados de validade pessoal; reporta-se a Nietzsche quando menciona que “o oposto
do mundo dos loucos néo é a verdade e a certeza (...). E o maior trabalho dos homens
até hoje foi entrar em acordo acerca de muitas coisas e submeter-se a uma lei de
concordancia, ndo importando se tais coisas sao verdadeiras ou falsas.” (NIETZSCHE,
2012, p. 98)

%5 Em sua apresentagéo & obra Presenca do axé: mapeando terreiros no Rio de Janeiro,
2 Art. 5°, XVI da Constituiio Federal de 1988.
27 Art. 1° da Declaragéo sobre a raga e os preconceitos raciais, 1978.



Para Nietzsche a origem das religides trata da auténtica invengdo dos
fundadores de religibes que busca em primeiro lugar, fixar uma determinada espécie de
vida e de costumes cotidianos, que aja como disciplina voluntas?® e simultaneamente
afaste o tédio; depois dar a essa vida uma interpretacdo, mediante a qual ela pareca
iluminada pelo mais alto valor. (2012, p. 220).

No ceticismo que ele aplica a todos os estados e processos religiosos,
verifica-se algo singular e benéfico a andlise aqui colocada, em que “é tempo de
conhecé-los e descrevé-los bem, pois os devotos da velha fé também se acham em
extingdo, salvemos a sua imagem e o seu tipo, a0 menos em prol do conhecimento.”
(2012, p. 136)

Reconhece-se em Nietzsche o que Durkheim coloca quanto as condi¢oes
para a compreensdo da religido estd em comecar por remontar a sua singeleza,
procurando explicar as suas caracteristicas na ordem gradativa em que se
desenvolveu.

O MPF menciona a perplexidade?® causada pela referida decisdo da 17° Vara
Federal. Essa conduta vem a exprimir o desnorteamento, a escuriddo, o vazio em que
os seres humanos cairam mediante o ato descrito na parabola do homem louco® cujo
monodlogo desse homem € talvez o mais impressionante trecho de prosa deixado por
Nietzsche. (NIETZSCHE, 2012, p. 308)

Esse sentimento estende-se quando o juizo a quo baseia-se na premissa de
gque as manifestagdes religiosas ndo contém tracos necesséarios de uma religido, a
saber, um texto base (cordo, biblia etc), estrutura hierarquica e um Deus a ser
venerado.

2 Disciplina da vontade.

2 Essa expressdo encontra expressa no Processo n° 0004747-33.2014.4.02.5101 (2014.51.01.004747-2) - Agdo
Civil Publica. Rio de Janeiro.

30 N&o ouviram falar daquele homem louco que em plena manha acendeu uma lanterna e correu ao mercado, e pos-
se a gritar incessantemente: ‘Procuro Deus!’. E como & se encontravam muitos daqueles que ndo criam em Deus,
ele despertou com isso uma grande gargalhada. Entéo ele esta perdido? perguntou um deles. Ele se perdeu como
uma crianca? Disse um outro. Esta se escondendo? Ele tem medo de nds? Embarcou num navio? Emigrou? E
muitos gritavam e riam uns para os outros. O homem louco se langou para 0 meio deles e trespassou-0s com seu
olhar. ‘Para onde foi deus?’, gritou ele: ‘Ja Ihes direi! Nés o matamos, vocés e eu. Somos todos assassinos! Mas
como fizemos isso?Como conseguimos beber inteiramente o mar? Quem nos deu a esponja para apagar o
horizonte? Que fizemos nds, ao desatar a terra do seu sol? Para onde se move ela agora? Para onde nos movemos
noés? (...) existem ainda ‘em cima’ e ‘embaixo’? Ndo vagamos como que através de um nada infinito? N&o sentimos
na pele o sopro do vacuo? N&o ouvimos o barulho dos coveiros a enterrar Deus? N&o sentimos o cheiro da
putrefagédo divina? Também os deuses apodrecem! Deus esta morto! Deus continua morto! E nds o matamos! Como
nos consolar, a nés, assassinos entre os assassinos? O mais forte e mais sagrado que o mundo até entéo possuira
sangrou inteiro sob 0s nossos punhais, quem nos limpara este sangue? Que ritos expiatdrios, que jogos sagrados
teremos de inventar? Nao deveriamos nds mesmos nos tornar deuses, para ao menos parecer dignos dele? Nesse
momento silenciou o homem louco, e novamente olhou para seus ouvintes: também eles ficaram em siléncio,
olhando espantados para ele. ‘Eu venho cedo demais’, disse entdo, ‘ndo é ainda meu tempo. Esse acontecimento
enorme estd a caminho, ainda anda: ndo chegou ainda aos ouvidos dos homens.’ (...). Conta-se também que no
mesmo dia o homem louco irrompeu em varias igrejas, e em cada uma entoou o seu Requiem aeternam deo.
Levado para fora e interrogado, limitava-se a responder: ‘o que sdo ainda essas igrejas, se ndo os mausoléus e
timulos de Deus.” A frase ‘Deus esta morto’ surge no aforismo intitulado ‘novas lutas’, do livro I, paragrafo 125, na
pardbola do homem louco, que acende uma lanterna em pleno dia e corre para a praga, interpelando os
esclarecidos ateus ali presentes. O mondélogo desse homem é talvez o mais impressionante trecho de prosa deixado
por Nietzsche. ‘nés o matamos’, diz ele. E em imagens incandescentes, pde-se a exprimir o desnorteamento, a
escuridao, o vazio em que os seres humanos cairam mediante esse ato. * NIETZSCHE, Friedrich. A gaia ciéncia.
Traducéo Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 137 e 138.
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Para John Rawls, quando a filosofia moral teve inicio com Sécrates, a religiao
antiga era uma religido civica de praticas sociais publicas, de festividades civicas e
celebragdes publicas. Além disso, essa cultura religiosa civica ndo tinha fundamento
em escrituras sagradas como a Biblia, o Alcoréo ou os Vedas do hinduismo. (2011, p.
XXII).

O seu liberalismo politico® pressupde que uma doutrina abrangente razoavel
n&o rejeita os principios fundamentais de um regime democréatico. E claro que podem
existir doutrinas abrangentes desarrazoadas, mesmo insanas em uma sociedade. Em
tal caso, o problema consiste em conté-las, de maneira que ndo corroam a unidade e a
justica da sociedade. (2011. p. XVII)

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nas abordagens conceituais mencionadas observa-se a dificuldade e
complexidade no tratamento referente ao tema. Diante de algumas das tentativas
realizadas por diversos autores nesse sentido é possivel identificar alguns elementos-
chave (GUERREIRO, 2005, p. 118) no conceito de religido e de crenga, que contribui
como base de um conceito operativo. (MARTINEZ-TORRON, 2005, p. 113).

Javier Martinez-Torron considera que a Comisséo e o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos ndo dissociam o qualificativo ‘religioso’ do sentido tradicional dado
pela cultura ocidental, ou seja, das conotagdes que nos traz a nossa heranga judaico-
cristd: crenga num ser supremo e transcendente, do qual deriva um dogma, uma moral
e um culto e que conta com uma certa organizagdo estavel, ndo necessariamente
hierarquica, estruturada por pessoas qualificadas. (2005, p. 113).

Cabe aqui citar Canotilho quando trata da autocontengcdo dos textos
constitucionais no sentido de se limitarem a definir uma ordem essencial constitucional
bésica que prende-se com o assinalado fendmeno da pluralizagdo dos mundos e
pluralizagdo dos pontos de vista caracteristicos das chamadas sociedades pés-
modernas. Para ele,

O mundo atual parece, por um lado, exigir novas pretensées
do absoluto e da universalidade (fundamentalismos religiosos,
econdmicos, cientificos, étnicos) que, em Ultimo termo, se
transformam em forcas de erosédo da for¢ca normativa de uma
constituicdo aberta e plural. (CANOTILHO, 2003, p. 1436).

31 0 liberalismo politico surge historicamente associado a necessidade de afirmagao do individuo e dos seus direitos
fundamentais face ao Estado e a divisdo de poderes. Ele é edificado durante os conflitos religiosos dos séculos XVI
e XVII. QUEIROZ, Cristina. Autonomia e Direito Fundamental a Liberdade de Consciéncia, Religido e Culto. Os
limites da Intervencdo do Poder Publico. Estudos em Comemoragédo. Coimbra, 2001, p. 294. In GUERREIRO,
Sara. As fronteiras da tolerancia. Coimbra: Aimedina, 2005. p. 48.
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O paralelo que se faz nesse sentido refere-se a delimitagdo do campo
semantico de liberdade cuja autoridade judicial de primeira instancia apresentou o
direito fundamental a liberdade religiosa na 6rbita da indagacéo da teoria da ordem de
valores, através de um pretenso método cientifico-espiritual, pode conduzir a uma
ordem e a uma hierarquia de valores, caracterizadamente subjetiva, sem qualquer
apoio em critérios ou medidas de relevancia objetiva. (CANOTILHO, 2005, p. 1397).

Para o MPF, a difusao de contetidos que configuram intolerancia religiosa na
internet viola uma das regras mais comezinhas de convivéncia social, que o é o dever
de respeitar o proximo e os demais cidadéos considerados individual ou coletivamente.

A esse respeito considerou, a liberdade religiosa como um “direito a busca da
felicidade” ou um “direito a auto-estima no mais alto ponto da consciéncia humana”,
felizes expressoes utilizadas pelo Ministro Ayres Brito, no julgamento da ADI 4277, do
Supremo Tribunal Federal®2.

Para um melhor entendimento, leva-se em consideragdo a premissa para
chegar ao conceito de tolerancia de Joseph Raz (1986, p. 401) de que “a inclinagao
para a intolerancia é, pelo menos aos olhos da pessoa que a possui, justificavel ou
mesmo desejavel” e adaptando esse conceito a questdo da religido, tem-se que
determinada pessoa pode acreditar que a sua fé é a Unica verdadeira, e considerar que
todas as outras estdo profundamente erradas, ou sdo profundamente malévolas. No
entanto, sera tolerante relativamente as restantes religibes quando reconhece que
todos os movimentos religiosos tém o mesmo direito a liberdade religiosa, a liberdade
de ter e exercer uma determinada religido. (GUERREIRO, 2005, p. 89).

Elucida John Rawls que

Se a busca de valores, avaliados nos termos dos interesses do
progresso da humanidade quiser ser racional, isto é, orientada
pelo conhecimento das capacidades humanas e preferéncias
bem fundamentadas, certas liberdades serdo indispensaveis. A
supressdo da liberdade tem sempre a probabilidade de ser
irracional. (...) A tolerdncia ndo se origina de necessidades
praticas ou razbes de Estado. A liberdade religiosa e moral
decorrem do principio da liberdade igual; e supondo-se a
prioridade desse principio, a Unica razdo para negar as
liberdades iguais é a de evitar uma injustica ou uma perda de
liberdade ainda maior. (2000, p. 228 e 233).

Assim, a conquista constitucional da liberdade religiosa € verdadeira
consagracdo de maturidade de um povo (...), € ela verdadeiro desdobramento da
liberdade de pensamento e manifestacdo. A abrangéncia do preceito constitucional é
ampla, pois sendo a religido o complexo de principios que dirigem os pensamentos,

acOes e adoracdo do homem para com Deus, acaba por compreender a crenga, 0

%2 A ADI 4277 foi protocolada na Corte inicialmente como ADPF 178. A ac&o buscou a declaragdo de
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Pediu, também, que os mesmos
direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unides entre
pessoas do mesmo sexo. STF, Plenario, 5/5/2011.
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dogma, a moral, a liturgia e o culto. O constrangimento a pessoa humana, de forma a
constrangé-lo a renunciar sua fé, representa o desrespeito a diversidade democratica
de idéias filosdéficas e a propria diversidade espiritual. (MORAES, 2004, p. 75).

Por fim, o Ministério Publico Federal ao requerer provimento do presente
agravo de instrumento com a reforma da r. deciséo interlocutéria do MM Juizo a quo,

obteve, em juizo de retratagdo, a reconsideragdo da proferida decisao.
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APRENDENDO SOCIOLOGIA JURIDICA COM PROBLEMAS: UM RELATO NO
CURSO DE DIREITO*

LEARNING LEGAL SOCIOLOGY: PROBLEM-BASED LEARNING IN A LAW SCHOOL
José Artur Teixeira Gongalves?

RESUMO: O presente relato visa apresentar uma experiéncia com metodologias ativas
(Aprendizagem Baseada em Problemas) no ensino de Sociologia em um curso de
Direito.

Palavras-chave: Aprendizagem Baseada em Problemas; Sociologia Juridica; Conflitos.

ABSTRACT: This paper presents an experience with active methods of teaching and
learning (Problem Based Learning) in Sociology course at a law school.

Key-words: Problem Based Learning; Sociology of Law; Conflicts.

1 INTRODUCAO

Embora ainda seja percebida nos cursos juridicos como uma disciplina
alienigena a Ciéncia do Direito, devido a influéncia do Positivismo Juridico e sua forte
heranga kelseniana® no pensamento juridico brasileiro, a Sociologia tem papel
fundamental na formag&@o dos profissionais do Direito, ajudando-os a desenvolver
habilidades e competéncias relevantes para sua atuagdo como profissionais e para o
enfrentamento de questdes sociais da atualidade.

Tal importancia se revela no Projeto Pedagdgico do Curso de Direito (2014,
p. 39) da instituicdo na qual se realizou a experiéncia didatica a ser relatada no
presente artigo. Conforme o documento citado, o perfil desejado do egresso do aluno
de Direito é de um profissional que:

tenha senso de responsabilidade e ética, capacidade de
discernimento para julgar e optar diante de alternativas,
pensamento critico, agilidade de raciocinio, capacidade de
relacionamento com as pessoas, consciéncia para manter-se
atualizado, pois o Direito exige constante atualiza¢éo e estudo.

1 Este trabalho amplia e aprofunda relato de experiéncia indicado pela Comissdo Julgadora do Prémio Esdras de
Ensino do Direito, 12 edicdo, a publicacdo no Banco de Materiais de Ensino Participativo da Fundagdo Gettlio
Vargas (FGV). O autor agradece a Toledo Prudente pela oportunidade de ter participado, em 2014, de um periodo
intenso de formacdo em metodologias ativas no Consércio STHEM Brasil, coordenado pelo Academic and
Professional Programs for the Americas (LASPAU), filiado a Harvard University, que oportunizou essa experiéncia
didatica no curso de Direito.

2 Doutor em Histéria pela Universidade Estadual Paulista Jilio de Mesquita Filho (UNESP/Assis), professor de
Sociologia do curso de Direito e coordenador do Laboratério de Apoio Pedagégico em Inovacdo Académica (LAP)
do Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente.

3 Isto se deve, em larga medida a apropriagdo do pensamento do jurista Hans Kelsen no Direito brasileiro. Silveira
(2006, p. 175) destaca que o pensador vienense Hans Kelsen “reduz o ambito do estudo da Ciéncia Juridica a
norma (ou ao conjunto delas), excluindo da Ciéncia Juridica os fendmenos sociais, politicos e psicolégicos, os quais
seriam objetos da Sociologia, Ciéncia Politica e Psicologia, respectivamente”.
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Entendemos, portanto, que a Sociologia ndo € uma disciplina acessoria, mas
que pode contribuir significativamente na formag¢do dos académicos, fortalecendo a
aquisicdo de habilidades de pensamento critico, senso de responsabilidade e ética e
capacidade de solugdo de problemas. Tais habilidades podem ser estimuladas tanto
por conteldos especificos, como pela adogdo de metodologias ativas de
aprendizagem.

Pautado neste entendimento, a Aprendizagem Baseada em Problemas ou
Problem Based Learning (PBL) foi adotada como uma metodologia a proporcionar a
aquisicdo de contetdos e habilidade pelos estudantes de Direito. O presente artigo visa
relatar esta experiéncia. Na primeira parte, apresentamos a sequéncia didatica adotada
na disciplina. Depois, discutimos os resultados obtidos a partir de pesquisa sobre a
percepgdo dos estudantes acerca da aquisicdo de habilidades intangiveis com a
utilizagdo da metodologia de ensino e aprendizagem.

2 ARQUITETURA DA AULA: RELATO DE UMA SEQUENCIA DIDATICA COM PBL

A disciplina “Sociologia II’* foi planejada a partir de uma abordagem hibrida
de aulas expositivas dialogadas e Aprendizagem Baseada em Problemas. Embora o
PBL seja usualmente conhecido em sua abordagem curricular®, ele pode ter aplicagdo
pontual, denominada post-holing, quando a aprendizagem baseada em problemas
ocorre “em determinados momentos de disciplinas baseadas em aulas expositivas”
(RIBEIRO, 2010, p. 22).

O PBL é uma metodologia ativa de aprendizagem, centrada na resolugéo de
problemas e fortemente alicercada no protagonismo do estudante. Tal metodologia se
caracteriza

pelo uso de problemas da vida real para estimular o
desenvolvimento do pensamento critico e das habilidades de
solugéo de problemas e a aquisi¢@o de conceitos fundamentais
da area de conhecimento em questédo. (RIBEIRO, 2010, p. 13)

A situagdo-problema é o ponto de partida da aprendizagem. Bridges (1992, p.
5-6) apud Sousa (2011, p. 31) pontua que o “contexto do problema faz referéncia a
uma situagdo que os alunos poderdo enfrentar como futuros profissionais”,
possibilitando uma aprendizagem mais significativa e contextualizada.

Entre as habilidades e competéncias que podem ser potencializadas com o
PBL estdo o trabalho em equipe, a capacidade de comunicagdo, a resolucédo de

problemas, a corresponsabilidade de aprendizagem, o compartilhamento de informacéo

4 Ministrada no segundo semestre de 2014, para cinco turmas do 2° termo do curso de Direito do Centro
Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. A atividade envolveu 350 estudantes.

5 Nesta modalidade, o PBL é implantado em todo o curriculo, de modo que o conhecimento seja construido a partir
de ciclos semanais de trabalho com problemas com o apoio de um tutor e ndo em disciplinas estanques.
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e respeito pelos outros (WOOD, 2003, p. 328). Além disso, ha potencialmente o
aumento da motivagéo dos estudantes.

Tendo em vista as caracteristicas mencionadas, a metodologia foi escolhida
para estimular, na disciplina de Sociologia, a aquisicdo de contetdos e competéncias,
como pensamento critico, habilidade de comunicac&o, trabalho em equipe e motivagéo.

A cada topico principal do conteldo programatico, elegeu-se um caso ou
situagao-problema. Em cada ciclo, iniciado com o problema, desenvolvia-se uma
sequéncia didatica visando a aquisicdo dos contetdos e das habilidades referidas.
Para o presente artigo, relataremos uma sequéncia didatica acerca do tépico Direito
Alternativo, mais especificamente sobre resolugéo alternativista de conflitos pela posse
da terra urbana e rural.

A sequéncia didatica da atividade escolhida para o relato abrangeu seis
etapas principais:

a) Disponibilizagdo de materiais para estudo prévio

Por meio da ferramenta eletronica Toledo Portal Universitario, foram
disponibilizados previamente aos alunos um roteiro da aula, indicagcbes de leitura
obrigatéria e complementar e um documentério ("Somos todos Pinheirinho") que trata
sobre o desfecho da reintegracdo de posse registrada em uma éarea ocupada por
familias sem-teto.

b) Apresentacéo e discusséo da situagdo-problema

Na aula, iniciou-se a primeira sessdo tutorial do PBL (figura 1). Foram
apresentados aos alunos os principais incidentes envolvidos na situag&o-problema, que
narrava a ocupagdo de moradias populares por familias sem-teto e o pedido de

reintegracéo de posse por parte das empresas proprietarias dos imdveis ao Judiciario.®

FIGURA 1: Discusséao do problema pelas equipes

Fonte: elaboragéo do Autor.

6 O problema baseou-se em célebre decisdo alternativista do juiz Victor Sant’Anna de Souza Filho, da entdo
Comarca de Alvorada (Rio Grande do Sul), no contexto de redemocratizag¢éo do Brasil, em 1988 (WOLKMER, 2001,
p. 114-115).
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Na sequéncia, foi solicitado que cada grupo discutisse, durante 50 minutos,
os elementos do problema, estabelecendo hip6teses de solugdo. O objetivo era que
cada equipe apresentasse ao final da sesséo, uma solugao hipotética, juridica ou extra-
juridica, para o caso concreto.

¢) Brainstorming

Finalizada a discussao nas equipes, 0s grupos passaram a relatar as
hipéteses de solugdo. Durante o brainstorming, com duragdo de 50 minutos, o
professor registrou no quadro as vias de solugdo propostas pelos estudantes, que se
traduziram em trés principais vertentes: a) concessao da reintegragdo de posse
(posicdo majoritaria nos grupos, o que reflete as fortes tonalidades ideoldgicas
envolvidas nesta modalidade de conflito e um reinante positivismo juridico impregnado
no senso comum); b) Desapropriagdo dos iméveis pelo Poder Executivo e/ou medidas
de Assisténcia, como concessdo de abrigo provisério para as familias; c) Nao
concessao da liminar de reintegracdo de posse (hipbtese apresentada por apenas um
grupo), contrariando o direito hegemonico. Note-se que o tema da aula e o contetdo
programatico da disciplina versavam especificamente sobre esta modalidade de
solugdo alternativa, o que permitiu o confronto das posigdes prévias dos alunos com
outro paradigma juridico.

d) Sistematizacdo dos conceitos

Na aula seguinte, foram sistematizados, por meio de exposi¢ao dialogada, os
principais conceitos do contetddo programatico. Notou-se maior envolvimento dos
alunos na discussao, haja vista terem protagonizado um aprendizado mais ativo do
tema, por meio de estudo prévio e discussdo de PBL.

Ao todo, a atividade compreendeu dois encontros presenciais de 2h/a cada.
Em um curso sem a utilizagdo da metodologia PBL, esse tépico normalmente seria
tratado em um encontro de 2h/a, utilizando-se a exposi¢éo dialogada como método de
transmissao das informagdes. Apesar de exigir mais tempo, tanto de preparagao prévia
por parte do professor e aluno, quanto para o desenvolvimento da sequéncia didatica
em sala de aula, os resultados de aprendizagem tornam-se bastante significativos, pois
permitem o desenvolvimento de habilidades intangiveis, além do contetdo, como sera
Visto nos resultados.

e) Proposicéo de novo problema (avaliagdo)

A fase seguinte do PBL envolveu a resolucdo de um problema da mesma
natureza, de forma individual pelos alunos. A atividade foi orientada para consolidar o
aprendizado, bem como avaliar a aprendizagem. Para tanto, o problema foi proposto

como forma de avaliag&o, com valor de 3,0.” Nesta nova aplicagdo da problematizag&o,

7 A avaliagdo na instituicio é compreendida por duas notas: de 0-3, com atividades a critério do professor, e de uma
avaliacéo oficial e escrita, de 0-7.
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os estudantes receberam uma situagdo-problema (figura 2) consistente na discusséo
da concessao ou nao de liminar de reintegracdo de posse em face da ocupacédo de

uma faixa contigua a uma rodovia por familias sem-terra.®

FIGURA 2: Situacao-problema proposta como avaliagao

"VISTOS etc.

Vérias familias (aproximadamente 300 - fls. 10) invadiram uma faixa de dominio ao lado
da Rodovia BR 116, na altura do km 405,3, 1& construindo barracos de pléastico preto,
alguns de adobe, e agora o DNER quer expulsa-los do local.

"Os réus séo indigentes", reconhece a autarquia, que pede reintegracao liminar na posse
do imovel.

E aqui estou eu, com o destino de centenas de miseraveis nas maos.”

Assim inicia sua sentenca o Juiz Federal da 82 Vara de Belo Horizonte, Antdnio Francisco Pereira,
relatando um relevante problema: julgar o destino de 300 familias sem-terra invasoras de uma
area do Departamento Nacional de Estradas de Rodagem (DNER).

ASSUMINDO O PAPEL hipotético de juiz, decida o caso, fundamentando-se no uso alternativo do
Direito. A resposta deverd ter, aproximadamente, entre 20/25 linhas, e evidenciar argumentos de
caréater alternativista, diferenciando-a da aplicagdo da legislacéo oficial.

Fonte: elaboragéo do Autor.

Solicitou-se que os alunos se investissem do papel de magistrados e
decidissem o caso mediante interpretacdo alternativista. Para auxiliar o professor na
correcdo da avaliagdo escrita, redigiu-se uma rubrica, constando os indicadores

esperados nas pegas escritas dos estudantes:

FIGURA 3: Rubrica utilizada para avaliagao

Aspecto avaliado Indicadores Valor
Adocdo pelo aluno do | Argumentacdo de carater decisério sobre a
papel de magistrado. questdo concreta, evidenciando o | be0ao0,5
posicionamento do aluno como juiz do caso
Manejo de argumentos | N&o concessd@o de reintegracdo de posse e | De0a2,0
alternativistas na | aplicacdo das medidas de forca da lei tendo
decisao. em vista a condi¢do de excluidos sociais dos
réus da agéo
Percepcdo sobre a | Capacidade de estabelecer contraponto entre | De 0a 0,5
diferenca da aplicacdo | a decisdo alternativista e a decisdo pautada na
da legislacdo oficial e | aplicagdo do direito oficial (o aluno devera ser
da solucdo de conflitos | capaz de apontar ao menos uma caracteristica
coletivos por meio de | marcante do direito  alternativo em
interpretacdo alternativa | contraposicado ao direito oficial)

Fonte: elaboragéo do Autor.

8 O problema baseou-se em sentenca do juiz federal Anténio Francisco Pereira, proferida em 1995 (PEREIRA,
1998). Note-se que o problema possui fraca estruturagdo, uma vez que procura simular a tomada de deciséo diante
de situacBes que, como na realidade, se apresentam aos operadores do Direito de forma complexa e sem
estruturacéo (RIBEIRO, 2010; SERVA, 2014).
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Ap6s a aplicagdo da avaliagdo, foi disponibilizado por meio eletrdnico aos
alunos (Toledo Portal Universitario e pagina na rede social Facebook) o inteiro teor da
decisdo real. Os estudantes, entéo, tiveram a oportunidade de analisar a argumentagéo

do magistrado e compara-la com aquelas nas quais estavam investidos do papel

hipotético de juiz.

FIGURA 4: Argumentos dos alunos e da sentenga judicial

ARGUMENTOS EMPREGADOS PELOS ESTUDANTES E PELO JUIZ DO CASO CONCRETO

Exemplos de argumentos dos alunos na
sentenca hipotética

“De acordo com a legislagdo oficial, a
reintegracdo era cabivel, porém, ndo € justa,
pois devemos buscar o interesse social, nos
atentar para a democratizagdo do sistema e
buscar justica as classes menos favorecidas”

“Em face da inércia do Estado em cumprir os
direitos assegurados a essas pessoas, cabe
ao Judiciario limitar o direito de propriedade,
partindo da premissa de que nenhum direito é
absoluto, para preservar os direitos humanos.
Em situacdes como essas o Judiciario néo
pode demonstrar fraqueza e deve optar de
forma digna pela Justica”

“O Estado é quem deveriam zelar pelo direito
desses individuos. [...] De acordo com a norma
legal seria facil conceder-lhes a reintegragéo de
posse. No entanto, em minha sentenca,
prevalecera a busca pelo justo”

Exemplos de argumentos da sentenca
original

“[...]guando a lei regula as agles
possessorias, mandando defenestrar os

invasores (artigos 920 e seguintes do CPC), ela
- COMO TODA LEI - tem em mira o homem
comum, o cidaddo médio, que, no caso, tendo
outras opgdes de vida e de moradia diante de
si, prefere assenhorar-se do que néo é dele, por
esperteza, conveniéncia, ou qualquer outro
motivo que mereca a censura da lei e,
sobretudo, repugne a consciéncia e o sentido
do justo que os seres da mesma espécie
possuem.

Mas este ndo € o0 caso no presente processo.
Ndo estamos diante de pessoas comuns,
que tivessem recebido do Poder Publico
razoaveis oportunidades de trabalho e de
sobrevivéncia digna (v. fotografias).

Contra este exército de excluidos, o Estado
(aqui, através do DNER) ndo pode exigir a
rigorosa aplicagdo da lei (no caso,
reintegracéo de posse), enquanto ele proprio -
o Estado - n@o se desincumbir, pelo menos
razoavelmente, da tarefa que lhe reservou a
Lei Maior.”

Fonte: elaboracéo do Autor. Grifos nossos.

Ao comparar exemplos dos instrumentos de afericdo de aprendizagem dos
estudantes com a argumentac&o adotada pelo juiz federal, foi bastante gratificante
notar ndo apenas a capacidade que os alunos demonstraram em serem protagonistas
na tomada de decisdo diante de um caso do mundo real e de manejarem
consistentemente conceitos alternativistas do Direito, mas a similaridade de
posicionamentos, refletindo posicionamento critico diante da realidade social.

f) Afericdo da percepg¢éo dos estudantes sobre a metodologia

Apés a concretizagdo da sequéncia didatica, buscou-se sondar a percepgéo
dos estudantes sobre o aprendizado mediante a aplicacdo de metodologias ativas na
disciplina. A hipétese sondada era de que as metodologias ativas, como o PBL,
favoreceriam ndo apenas a aquisicdo de conteudos, mas também de competéncias e

habilidades, como veremos a seguir.
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3 PERCEPCAO DOS ESTUDANTES SOBRE APRENDIZAGEM COM USO DO PBL

Com a finalidade de aferir a percep¢do dos préprios estudantes sobre a
utilizag@o da metodologia ativa — PBL — na disciplina de Sociologia Il foi realizada uma
sondagem, cujos procedimentos metodoldgicos, resultados e discussdo seréo
apresentados neste breve paper.

3.1 Procedimentos metodoldgicos

Para sondagem da percepcdo dos estudantes, elaborou-se um questionario
com cinco questfes fechadas e uma questdo aberta. Adotou-se como padrdo de
respostas a Escala Likert de 5 pontos,® de modo que os alunos deveriam escolher o
grau mais apropriado de contribuicdo das metodologias & sua formagdo em uma escala
com cinco alternativas (5-excelente; 4-bom; 3-indiferente; 2-regular; 1-fraco). Uma
questdo tematizou a aprendizagem, outra a motivagdo e as outras trés questdes
fechadas abordaram a aquisicdo de competéncias/habilidades com a utilizagdo das
metodologias, como aquisi¢cdo de pensamento critico, habilidades de comunicacéo e de
trabalho em equipe. A questdo aberta dava a oportunidade do académico comentar sua
percepgéo sobre a experiéncia.

A hipétese sondada foi a de que a metodologia ativas seriam vetores nédo s6
de aprendizado de conteldos indispensaveis a disciplina, mas também favoreceriam a
aquisicdo de habilidades e competéncias.

O questionario foi disponibilizado, por meio do Google Drive, a todos os
estudantes matriculados na disciplina de Sociologia Il, no periodo de 2 a 9 de
dezembro de 2014, portanto apés a aplicagdo da metodologia. A comunicagéo foi feita
via Toledo Portal Universitario. A maior frequéncia das respostas se deu no primeiro dia
de veiculagdo do questionario, decrescendo no periodo seguinte, provavelmente devido
a redugdo do trafego no Portal com o encerramento das provas oficiais e inicio do
periodo de exames.

Da populacdo estudada (totalizando 350 estudantes), obteve-se a resposta

de 73 questionérios, perfazendo uma amostra de 20% do universo.

9 Nesta modalidade de escala psicométrica, largamente utilizada em estudos quantitativos, os respondentes
especificam seu grau de concordancia com uma determinada afirmacédo. A escala de cinco pontos é considerada
como mais confiavel em relagédo a de 3 pontos e de mais rapida resposta do que a de 7 (DALMORO; VIEIRA, 2013).



3.2 Resultados e discussao

Os resultados obtidos com a aplicagdo do questionario sugerem que as
metodologias ativas, especialmente a discussao de situagdes-problema, tém uma
repercussado altamente positiva na aprendizagem, corroborando a hipétese de que elas
favorecem a aquisi¢cao de habilidades e competéncias, além dos contetdos.

Somando-se os estratos “excelente” (78%) e “bom” (18%), obtivemos o
percentual de 95% dos estudantes que aprovaram os resultados do PBL para o seu
aprendizado (figura 5).

FIGURA 5: PBL e aprendizagem

Fonte: Elaboracédo do Autor.

Pode-se depreender que a relagdo do contetido com casos e problemas do
mundo real foi um fator importante no aprendizado, conforme a percepgao dos proprios
alunos. Como registrou um estudante:

Acredito ser uma excelente forma de aprender sociologia,
principalmente na area do Direito, onde vamos lidar com casos
concretos praticamente a faculdade inteira e teremos que
fornecer solucdes, a sociologia nos ajuda a olhar de uma forma
diferente para cada caso. (Aluno 12)

Nesta diregcdo, outro destacou que “a analise de casos concretos nos
aproxima muito mais da realidade juridica que ainda nos é um pouco distante nos dois
primeiros termos” (Aluno 3).
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FIGURA 6: Fator motivacional da metodologia

R Motivacao
4%

Indiferente

Fonte: Elaboracao do Autor.

Desta forma, verificou-se que a metodologia teve um papel motivacional na
aprendizagem. “Adorei aprender novas formas de trabalhar com a sociologia, a forma
didatica facilita na aprendizagem”, pontuou o Aluno 13. Do total de respostas (figura 6),
77% consideraram a metodologia ativa um fator “excelente” de motivagdo para o

aprendizado.

FIGURA 7: Pensamento critico

Regular Pensamento critico

1% Fraco
1%

Indiferente
0%

Fonte: Elaboragéo do Autor.

A percepcao de que a metodologia ativa estimula o desenvolvimento de
pensamento critico (79% “excelente” e 18% “bom”) e outras habilidades, como a
comunicagao (73% “excelente” e 23% “bom”) também foi altamente evidenciada nas

respostas (figura 7).
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FIGURA 8: Habilidades de trabalho em equipe

Trabalho em equipe

Regular Fraco
%

3% 9.

Indiferente
9%

3

Fonte: Elaboracao do Autor.

Quanto as habilidades de trabalho em equipe, os resultados foram positivos
(85%, somando-se os estratos “excelente” e “bom”), no entanto, apresentaram o maior
percentual de respostas “indiferente” (10%), “regular’ (3%) e “fraco” (3%), conforme a
figura 8. Vemos, assim, a possibilidade de estimular mais a aquisicdo de habilidades de
trabalho em equipe adotando outras metodologias ativas, como a Aprendizagem
Baseada em Equipes ou Team Based Learning (TBL). Destaca-se, no entanto, que
métodos tradicionais, como aula expositiva, tem potencial bastante baixo para a
aquisicdo deste tipo de habilidades, o que ja nos aponta um resultado positivo com a

experiéncia.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente relato objetivou sistematizar uma experiéncia de aplicagdo
pontual de PBL em disciplina de formagdo humanistica no curso de Direito, por meio de
uma abordagem exploratdria.

Como analisado, a metodologia do PBL foi facilitadora ndo sé da aquisicao
de conteldos especificos de Sociologia Juridica (Alternativismo Juridico, por exemplo),
como de habilidades intangiveis (comunicacdo, trabalho em equipe), facilitando a
aprendizagem e motivando os estudantes. A generalizacdo dos resultados de
aprendizagem com a metodologia ativa ensejaria, no entanto, um tratamento estatistico
comparativo das mudangas de aprendizagem em um grupo experimental e um grupo-

controle, o que se sugere para abordagens futuras.
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Os resultados obtidos nesta primeira afericdo, contudo, nos encorajam para a
continuidade da adocao de metodologias ativas e problematizadoras no ensino juridico,

tendo em vista os resultados obtidos até o momento.
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AS PRINCIPAIS EVOLUCOES NORMATIVAS ENTRE O CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 1939, 1973 E 2015

THE MAIN LAW’S EVOLUTION AMONG 1939, 1973 AND 2015 CODES OF CIVIL
PROCESS
Beatriz de Lima Sterzal
Wilton Boigues?

RESUMO: O presente trabalho tem a finalidade de fazer uma breve comparacao das
principais evolu¢des normativas dos trés Caédigos de Processo Civil (1939, 1973 e
2015). Abordou-se temas referentes a importancia da codificagdo, assim como a
seguranca juridica, a instrumentalidade das formas e a efetivacdo dos direitos
materiais como manifestagdo de avanco cientifico do Cédigo. Abordou-se também, a
vinda do CPC de 1973 e do CPC de 2015 como forma de resposta aos anseios
sociais, fazendo uma breve andlise entre os dois institutos. Por ultimo, foram
abordadas as principais alteragdes do sistema recursal entre o Cédigo vigente e o
Novo Cédigo que passara a vigorar em 2016, que tera como principal objetivo a
celeridade e a economia processual.

Palavras-chave: Cdédigo de Processo Civil. As principais evolugdes do Cddigo de
Processo Civil. Codigo de Processo Civil de 1939, 1973 e 2015. Alteragdes do sistema
recursal.

ABSTRACT: the presente paper has the goal to do a brief comparation of the main
law’s evolution among 1939, 1973 and 2015 Codes of Civil Process. It was analysed
themes relative to the code’s importance, as well the legal certainty, forms
instrumentality and material rights efectiveness as demonstration of code’s cientific
advance. It was analysed as well the Codes of Civil Processo of 1973 and 2015 as a
form of response to the social expectations. Lastly, it was analysed the main changes of
appeal system between the current code of civil process and the new one, which was
the main objective the celerity and procedural [legal] economy.

Key-Words: Code of Civil Process. Main’s evolution of Civil Process. Code of Civil
Processo of 1939, 1973 and 2015. Changes of appeal system.

1 INTRODUCAO

No momento presente, passamos por uma fase juridica em que se discute
quais os beneficios trazidos pelo Novo Cédigo de Processo Civil, haja vista que ap6s
cinco anos tramitando no Congresso Nacional o Projeto Lei 166/2010, foi aprovado
pelo Senado no dia 17 de dezembro de 2014 e sancionado pela Presidente Dilma
Rousseff no dia 16 de marco de 2015, ensejando a publicacédo da Lei 13.105/2015.

O presente trabalho terd por objetivo discutir alguns pontos referes as

evolugbes normativas dos Caédigos de Processo Civil, de modo que no segundo

1 Discente do 4° ano do curso de Direito da Toledo Prudente Centro Universitario.

2 Advogado. Aluno Especial do mestrado em Direito Tributario pela Universidade do Largo do S&o Francisco da
Faculdade de Direito do Estado de S&o Paulo Professor de Civil e Processo Civil do CENTRO UNIVERSITARIO
ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO. Pés graduado em Direito Civil e Processo Civil pelo mesmo Centro. Pés
graduado em Direito Tributario pela Universidade Anhanguera-Uniderpe/MS. Graduado em Direito pelo CENTRO
UNIVERSITARIO ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO.
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capitulo abordou-se a importancia da codificagdo como forma de prote¢éo a direitos
fundamentais processuais dos cidadaos.

Com a sancgédo do novo texto do Codigo de Processo Civil que passara a
vigorar em 2016, observa-se que o mesmo tutela a seguranca juridica, haja vista que,
decide por uma uniformizagdo de decisfes dos tribunais, sendo assim, agbes que
versam sobre matérias de fatos e de direitos idénticas, serdo julgadas da mesma forma
com a mesma decis&o.

No terceiro capitulo abordou-se a instrumentalidade das formas e a
efetivagdo dos direitos materiais como manifestagédo de avango cientifico inequivoco do
Cabdigo ao permitir a ampla protegdo do direito material em detrimento da formalidade.

O quarto capitulo abordou as evoluges normativas especificas, fazendo uma
breve anélise aos doze primeiros artigos do Novo Cédigo de Processo Civil, referindo-
se aos principios nele mencionados.

O capitulo 4.2 titulado com “a resposta aos anseios sociais: 0 cédigo de 1973
e 2015” faz uma breve analise referente aos trés Cdédigos de Processo Civil, tendo em
vista, que cada um dos codigos surgiu como uma forma de resposta aos anseios
sociais da época.

E, por dltimo, foi abordado a modificagdo do sistema recursal, tendo em vista
que, o agravo retido e embargos infringentes foram extintos pelo novo CPC, néo
havendo mais preclusdo temporal em relacdo as decisdes interlocutérias e o prazo
processual para interposicdo de recursos sera de 15 dias, salvo o embargos de
declaracdo que tera prazo de 5 dias.

Observando que o novo Cédigo de Processo Civil tem como principal objetivo
a celeridade e a reducdo de formalidade, a modificacdo no sistema recursal ndo
poderia deixar de seguir esses principios, haja vista que o sistema recursal do Cédigo
de Processo Civil de 1973 é muito criticado em relagéo as formalidades existentes.

A metodologia utilizada é a dialética, pois pretendeu-se fixar premissas novas
guanto a nova forma de se ver o processo comparando os 2 Cédigos de Processo Civil
que vigeram antes do Novo Cdédigo de Processo Civil. Por fim, de posse desta
premissa, qual seja a protecdo da Seguranga Juridica a ser prestigiada pelo novo

Cadigo, analisou-se a incidéncia daquele principio em todos os seus institutos.

2 IMPORTANCIA DA CODIFICACAO

Ha tempos discutia-se a possibilidade de um novo Cédigo de Processo Civil
que agilizasse o andamento dos processos judiciais, que trouxesse igualdade nas
decisbes em casos idénticos, aprimorasse a cooperagdo entre as partes, juizes,

advogados, que efetuasse um julgamento das causas por ordem cronoldgica, que
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houvesse uma audiéncia de conciliagdo no inicio do processo, com cobranga de multa

para quem entrasse com muitos recursos seguidos para apenas retardar a finalizagao

do processo. Um Cddigo com menos recursos e maior celeridade, observando o

principio da economia processual, com incidente de resolu¢do de demandas repetitivas

e com honorérios de sucumbéncia devidos ao advogado e ndo a parte vencedora.

Neste diapaséo, aprovou-se o Codigo de Processo Civil de 2015.

Conforme menciona o advogado Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, jurista

especializado no tema que participou de todas as fases da elaboragdo do Novo Cédigo

de Processo Civil, de acordo com a matéria publicada pelo G1 “Dilma sanciona nesta

segunda-feira novo Cédigo de Processo Civil”:

A finalidade maior do novo Cddigo foi diminuir de um lado o
tempo de duragdo do processo. Ao lado disso, quis prestigiar a
isonomia, em igualdade de decisdo sobre o mesmo tema
juridico, mantendo as garantias constitucionais (2015, s/p)

No mesmo sentido, conforme matéria publicada no site da OAB titulada

“Cédigo de Processo Civil é sancionado e traz conquistas para advocacia”, Marcus

Vinicius Furtado Coélho, presidente nacional da OAB, afirmou:

E importante que o CPC venha em favor da razoavel duragéo
do processo, 0 que € muito positivo, e respeitando o direito de
defesa. Entendemos que é importante que o Judiciario se
adeque a essa nova realidade, se modernizando e se
organizando para atender o cidaddo. Ndo podemos continuar
com a cultura do atraso e da morosidade. Temos que inovar e
entender que o cidaddo necessita da prestacdo jurisdicional
célere e com qualidade (2015, s/p)

E ainda, na mesma matéria citada anteriormente, Paulo Teixeira, deputado

relator do novo CPC na Camara, destacou que:

E o primeiro Cédigo de Processo Civil aprovado em uma
democracia, pois os dois anteriores foram escritos em regimes
ditatoriais. Toda a sociedade brasileira foi ouvida em sua
elaborag@o. Destaco alguns pontos fundamentais do novo
CPC, como a valorizagdo da mediacdo e da conciliacdo, a
limitagdo dos recursos da Fazendo Publica, a coletivizacdo de
agées. E um momento que da luzes ao Judiciario, para que ele
entenda nosso pais (2015, s/p)

Luiz Fux, coordenador da comissdo de juristas convocada pelo Senado

Federal para elaborar o novo Cédigo, segundo matéria publicada pelo site da OAB,

afirmou:

Nosso objetivo foi elaborar um Cédigo que permitisse prestar a
resposta judicial em um prazo razoavel. Neste processo, a
sociedade falou e foi ouvida, pois promovemos mais de 100
audiéncias publicas e recebemos mais de 80 mil e-mails com
sugestdes. O Judiciario sentia-se impotente frente ao desafio
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da celeridade, pois havia excesso de recursos e uma
litigiosidade desenfreada (2015, s/p)

Por fim, ainda na mesma matéria publicada no site da OAB, 0 ministro da
Justica José Eduardo Cardozo, declarou:

A vida é dinamica, entdo suas regras também devem ser.
Novas realidades, como o Processo Judicial Eletrénico e a
conciliacdo, exigiam mudancas no CPC. Esse texto é um
monumento juridico que serd venerado no futuro, pois é um
Caodigo equilibrado e que coloca em um bom termo o devido
processo legal a celeridade, uma afirmacéo da cidadania e da
democracia (2015, s/p)

Isto posto, verificamos as principais inovagdes trazidas pelo novo Cédigo e a
sua importancia, tendo em vista que conforme ja dito anteriormente, o Codigo surgi
com o principal objetivo de diminuir o formalismo em que ha no Cadigo vigente, tendo
em vista que 0 mesmo possui inimeros recursos e formalismo que tendem a atrasar a
Justica fazendo com que o principal objetivo do processo, que é conceder a tutela e
atender ao pedido de quem realmente tem razdo e direito, figue em um plano
secundario.

Nesse sentido, percebe-se que o “Coédigo de Fux” foi elaborado ndo apenas
pensando na agilidade do Judiciario, pois quando se pensa em economia processual,
celeridade e reducéo de formalismos estd se pensando em beneficiar as partes, haja

vista que quem s6 tem a ganhar com isso € o autor e/ou réu.

2.1 Seguranga Juridica

No novo Cédigo de Processo Civil havera necessidade da uniformizacdo da
jurisprudéncia dos tribunais, nesta diapaséo € perceptivel a tutela a seguranga juridica,
algo que ndo é observado no Cadigo atual. Em relagdo ao tema, de acordo com o
artigo “Novo CPC é publicado e, para advogados, traz seguranga juridica”’, o advogado

Ulisses Sousa afirma:

Isso porque um dos principios que norteia o novo CPC é o que
dispde acerca da necessidade dos tribunais procederem para a
uniformizagdo de sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel,
integra e coerente. E tudo o que ndo temos hoje. A
inseguranca juridica € um dos grandes males que afeta o
Brasil. E um dos problemas que mais aflige o jurisdicionado e
gue em muito contribui para a litigiosidade excessiva e para o
grande nimero de recursos que hoje os tribunais precisam
enfrentar (2015, s/p)

No mesmo sentido, e, ainda de acordo com o artigo anteriormente citado, o

advogado e também professor José Carlos Puoli afirma:

167



Desde logo, parece salutar, em linha geral, a ideia de dar maior
prestigio para a jurisprudéncia, ampliando as hipéteses em que
decisdes de instancias superiores deverdo ser seguidas pelos
juizes. Isto tende a ser relevante mecanismo para acelerar
julgamentos e também garantir maior seguranga juridica, em
especial para casos de direito tributario, previdenciario e de
direito do consumidor (2015, s/p)

Sendo assim, no que tange a segurancga juridica é inteligivel as alteracbes
efetuadas pelo novo Cadigo, sendo um ponto positivo e de um grande valor notério.

3 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO COMO FORMA DE ENTENDER A
SUPERACAO DOS CODIGOS ANTIGOS

Observando a evolucdo do Codigo de Processo Civil, destaco as fases do
processualismo, sendo elas, a fase sincretista, autonomista e instrumentalista.

Na fase sincretista, o Doutor Elpidio Donizetti, Desembargador aposentado
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em seu artigo “Evolugdo (fases) do
processualismo: sincretismo, autonomia, instrumentalismo e neprocessualismo”,

afirma:

Nessa fase ndo havia uma verdadeira ciéncia do processo civil,
pois os conhecimentos eram puramente empiricos, sem
qualquer consciéncia de principios, conceitos proprios ou
método. O processo era vista apenas em sua realidade fisica
exterior e perceptivel aos sentidos, chegando a ser confundido
com o mero procedimento ao ser definido como “sucesséo de
atos” ou “modo de exercicio de direitos”. Nao havia sequer
percepcdo da relagdo juridica existente entre os sujeitos
(relacéo juridica processual), nem sobre a necessidade de se
permitir a participagdo dos litigantes (contraditério) (2013, s/p)

Sendo assim, verifica-se que na fase do sincretismo o0 processo era
confundido com o procedimento, ndo havendo percepgéo de relagdo juridica existente
entre os sujeitos e muito menos contraditério.

Na fase autonomista, h4 um grande desenvolvimento em relacdo ao
sincretismo, tendo em vista que, 0 processo passa a ser autdbnomo, havendo o
reconhecimento da relagdo juridica processual, separando-se do direito material.
Elpidio Donizetti:

Durante esse periodo os processualista perceberam que o
processo nédo é um modo de exercicio dos direitos (colocado no
mesmo plano dos demais modos previstos pelo direito privado),
mas o0 caminho para se obter uma protecdo especial por meio
do juiz, qual seja, a tutela jurisdicional. As normas do direito
processual ndo tém por objeto os bens da vida (préprios do
direito privado), e sim os fendmenos que ocorrem na vida do
processo (jurisdigdo, acdo, defesa e processo) (2013, s/p)
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N&o obstante, chegou-se a terceira fase do direito processual, a fase

instrumentalista. Segundo Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 23):

Tudo isso e muito mais sdo manifestacdes da postura
instrumentalista que envolve a ciéncia processual, neste
terceiro momento metodoldgico. (...) Sendo consciente ou
inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem
o0 alargamento da via de acesso ao Judiciario e eliminagéo das
diferencas de oportunidades em fungéo da situagcéo econémica
dos sujeitos, nos estudos e propostas pela inafastabilidade do
controle jurisdicional e efetividade do processo, nas
preocupagOes pela garantia da ampla defesa no processo
criminal ou pela igualdade em qualquer processo, no aumento
da participagdo do juiz na instrucdo da causa e da sua
liberdade na apreciacao do resultado da instrugao.

Aprimorar o servico jurisdicional prestado através do processo,
dando efetividade aos seus principios formativos (légico,
juridico, politico, econdémico), € uma tendéncia universal, hoje.
E é justamente a instrumentalidade que vale de suficiente
justificacéo légico-juridica para essa indispensavel dindmica do
sistema e permeabilidade as pressdes axiologicas exteriores:
tivesse ele seus proprios objetivos e justificacdo auto-suficiente,
razao inexistiria, ou fundamento, para p6-lo a mercé das
mutagdes politicas, constitucionais, sociais, econdmicas e
juridico-substanciais da sociedade.

Salienta Marcus Vinicius Rios Gongalves (2012, p. 24):

O juiz deve estar sempre atento ao fato de que o processo ndo
€ um bem a que se aspira por si mesmo, mas um meio de obter
a solugdo dos conflitos de interesses e a pacificagcdo
social. Ele é o instrumento da jurisdicdo. Por isso, embora a
lei imponha a obediéncia a determinadas formas, o ato
processual sera valido, a despeito de sua inobservancia, desde
que tenha atingido o resultado para o qual foi previsto. Afinal,
se o0 ato atingiu sua finalidade, ninguém teve prejuizo. As
formas que a lei impde ao processo ndo sédo um objetivo em si,
mas uma garantia dada aos que dele participam. Se, apesar de
desrespeitadas, a finalidade for atingida, ndo se decretara a
nulidade do ato.

Destarte, considerando que a ciéncia processual encontra-se em evolucéo e
que, como percebemos, essa evolugcdo acontece ha muito tempo, devemos ressaltar a
importancia da instrumentalidade do processo, tendo em vista, que no momento
presente 0 que mais importa para o processo é o resultado, ou seja, a concessdo da
tutela jurisdicional demonstrando a efetividade do processo como um todo.

Nesse sentido, os artigos 154, 244 e 249, § 2°, todos do Cédigo de Processo

Civil preceituam:

Art. 154. Os atos e termos processuais ndo dependem de
forma determinada senéo quando a lei expressamente a exigir,
reputando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial.

Art. 244. Quando a lei prescrever determinada forma, sem
cominacéo de nulidade, o juiz considerara valido o ato se,
realizado de outro modo, lhe alcangar a finalidade.
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Art. 249. O juiz, ao pronunciar a nulidade, declarard que atos
sdo atingidos, ordenando as providéncias necessarias, a fim de
gue sejam repetidos, ou retificados.

§ 22 Quando puder decidir do mérito a favor da parte a quem
aproveite a declaragéo da nulidade, o juiz ndo a pronunciara
nem mandard repetir o ato, ou suprir-lhe a falta.

Portanto, é de certo que a instrumentalidade do processo é um ponto positivo
ocasionado pela evolugéo processual, haja vista que, conforme os artigos supracitados,
0 que realmente importa para essa fase é a finalidade do processo, ou seja, 0 alcance
da tutela jurisdicional pretendida. José Roberto dos Santos Bedaque (2001, p. 14):

A importancia dessas inovag6es, como de outras verificadas ao
nivel infraconstitucional, reside principalmente na sua causa.
Depois de longo periodo caracterizado por preocupagdes
endoprocessuais, volta-se a ciéncia para os resultados
pretendidos pelo direito processual. Trata-se, sem duavida,
de nova visdo do fendmeno processual, instrumento cuja
utilidade € medida em funcdo dos beneficios que possa
trazer para o titular de um interesse protegido pelo
ordenamento juridico material. A conscientizagdo de que o
processo vale ndo tanto pelo que ele é, mas fundamentalmente
pelos resultados que produz, tem levado estudiosos a
reexaminar os institutos processuais, a fim de sintoniza-los com
a nova perspectiva metodoldgica da ciéncia.

Neste diapaséo, é perceptivel a melhoria que a evolugdo processual, mais
precisamente a evolucdo das fases do processualismo, trouxe para O processo e
consequentemente para as partes, tendo em vista, que o objetivo principal da fase
instrumentalista é o resultado.

3.1 O processo como mecanismo de efetivagdo dos direitos materiais

Considerando que presenciamos a fase instrumentalista do processo, nado
podemos perder de vista a sua efetividade em relacdo aos direitos materiais, desta
forma, José Roberto dos Santos Bedaque expde (2010, p. 49):

Processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os
valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o
resultado desejado pelo direito material. Pretende-se
aprimorar o instrumento estatal destinado a fornecer a tutela
jurisdicional. Mas constitui perigosa ilusdo pensar que
simplesmente conferir-lhe celeridade é suficiente para alcancar
a tdo almejada efetividade. N&o se nega a necessidade de
reduzir a demora, mas ndo se pode fazé-la em detrimento do
minimo de seguranga, valor também essencial ao processo
justo.

Conforme j& mencionado no tépico 2 do presente artigo, o novo Cédigo de

Processo Civil possui como escopo a celeridade e a economia processual, como forma
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de concesséo da tutela jurisdicional. No entanto, devemos levar em consideragéo que
nao podemos perder de vista a ideia da seguranca juridica, tendo em conta, que
mesmo que 0 processo seja célere deve-se conceder o contraditério e a ampla defesa,
isto é, ha sempre a ideia da razoavel duragcdo do processo, ndo obstante, deve-se
prevalecer a ideia de justica, de nada adianta um processo ser célere, econdmico, se
nao conceder o contraditorio, ampla defesa.

Salienta José Roberto dos Santos Bedaque (2010, p. 51):

O caminho mais seguro é a simplificacdo do procedimento,
com a flexibilizagdo das exigéncias formais, a fim de que
possam ser adequadas aos fins pretendidos ou até ignoradas,
quando ndo se revelarem imprescindiveis em determinadas
situagdes. O sistema processual ndo deve ser concebido como
uma camisa-de-forga, retirando do juiz a possibilidade de
adocdo de solugGes compativeis com as especificidades de
cada processo. As regras do procedimento devem ser simples,
regulando o minimo necessario a garantia do contraditério mas,
na medida do possivel, sem sacrificio da cognigéo exauriente.
()

E preciso, todavia, que o processualista ndo perca de vista a
fungdo indiscutivelmente instrumental desse meio estatal de
solucdo de controvérsias, para n&do transformar a técnica
processual em verdadeiro labirinto, em que a parte acaba se
arrependendo de haver ingressado, pois ndo consegue
encontrar a saida. O mal reside, portanto, no formalismo
excessivo.

Conclui-se, portanto, que a efetividade do processo esta diretamente ligada a
ideia da instrumentalidade, tendo em vista, que o objetivo dos mesmos é conceder a
tutela jurisdicional de forma célere, segura e econdmica, fazendo com que se efetive o

direito material pretendido.

4 AS EVOLUCOES NORMATIVAS ESPECIFICAS

O Capitulo | do Novo Coédigo de Processo Civil disciplinado pela Lei
13.105/2015 regulamenta sobre as Normas Fundamentais do Processo Civil, ou seja,
os doze primeiros artigos do CPC de 2015 expressamente preveem 0s principios e
fundamentos expostos na Constituicdo Federal, dentre eles o principio dispositivo (art.
29), principio da inafastabilidade e universalidade da tutela jurisdicional (art. 3°),
principio da celeridade (art. 4°), igualdade (art. 7°), dignidade humana,
proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade, eficiéncia (art. 8°) e
contraditério (art. 10).

A Doutora Kellen Cristina de Andrade Avila, Procuradora Federal, em seu
artigo “Inovagbes constantes no projeto do Novo Cddigo de Processo Civil (PL
166/2010), menciona:
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Verifica-se assim, que os principios tratados pelo Projeto do
NCPC ja estavam incorporados ao nosso ordenamento juridico.
Contudo, a adogdo da teoria do direito processual
constitucional pelo NCPC, com a alocagdo de principios
constitucionais expressamente em um sé Titulo no NCPC
constitui uma inovagéo juridica louvavel (2014, s/p)

Portanto, uma das primeiras inovagGes normativas do NCPC s&o os
principios expressamente expostos nos primeiros doze artigos do Cadigo.

4.1 Aresposta aos anseios sociais: 0 codigo de 1973 e 2015

O Cadigo de Processo Civil de 1973, também conhecido como Caédigo de
Buzaid, substituiu o desatualizado Codigo de 1939.

O Codigo de 39 ndo acompanhou o desenvolvimento cientifico e socioldgico,
do processo civil europeu, afirmavam que o mesmo era teérico, complexo, contendo
termos ambiguos e que possuia uma série de agdes especiais, abrangendo, em
desorganizada divisao, processos de jurisdi¢cdo contenciosa e voluntaria.

Alfredo Buzaid em 1964 entregou o Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil,
que ap6s muitas discussodes, foi encaminhado ao Congresso Nacional em 1972, sendo
sancionado em 1973, passando a vigorar em 1974.

Para uma melhor disposicdo, o Coddigo de Processo Civil vigente foi
organizado de uma forma l4gica e cronolégica, disposto em titulos, dividido de acordo
com a natureza da atividade, ou seja, de acordo com o processo, sendo distribuido em
cinco livros, quais seja, processo de conhecimento, processo de execugdo, processo
cautelar, procedimentos especiais e disposi¢cbes finais e transitérias. A fase do
processo de conhecimento divide-se entre o rito comum ordinario e rito comum
sumario. Dentro do procedimento comum ordinario temos a fase postulatéria,
saneadora, instrutéria e deciséria.

O Cédigo de Buzaid, em seu artigo 2° propds o principio dispositivo,
preceituando que “nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sen&o quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e forma legais”, logo, cabe a parte interessada levar
ao Poder Judiciario o seu pedido, por meio de uma peticdo, expondo 0s seus
argumentos e fundamentos de fato e de direito.

No mesmo sentido, o artigo 262 do Cddigo de Processo Civil vigente,
preceitua que “o processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por
impulso oficial”, portanto, por meio da provocacao da parte interessada junto ao Poder
Judiciario, o Estado-juiz podera agir de oficio, impondo ao processo répida solugdo do
litigio (art. 125, II, CPC), inclusive determinando, de oficio, as provas necessarias,

indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias (art. 130, CPC).
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Ainda, podera o Juiz de oficio, ou seja, ndo sera necessario o requerimento
das partes, tomar as medidas relativas aos artigos 267, paragrafo 3° (conhecer, em
qualquer tempo ou grau de jurisdigdo, enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, a
auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo; perempgao, litispendéncia ou coisa julgada; condi¢cdes da agao); artigo 245,
paragrafo Unico, (determina que o juiz devera conhecer de oficio a nulidade absoluta,
nédo submetendo essa as penas preclusivas); artigo 219, § 5° (prescri¢ao).

A vista disso, apds 42 anos de vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 1973
vislumbrou-se uma possibilidade de modificagdo, tendo em vista que o CPC atual
necessita de uma modificagao que se ajuste a modernidade, que realmente venha para
efetivar a celeridade do processo e corrigir eventuais equivocos do Cédigo de Buzaid.

Por conseguinte, no dia 16 de Margo de 2015 foi sancionado pela Presidente
Dilma Rousseff o Novo Codigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, sendo que este
tramitava pelo Congresso Nacional por cinco anos, por meio do Projeto Lei 166/2010.

O Novo Cédigo de Processo Civil vem com o propésito de agilizar os
procedimentos, trazendo celeridade e observando o principio da economia processual,
além de reduzir os formalismos existentes no sistema recursal e atentar-se a

seguranca juridica.

4.2 A modificacédo recursal: primeiros aspectos do cédigo de 1973 e 2015

Em relagdo a matéria recursal do Codigo de Buzaid, existe uma variedade de
recursos, seja diante das decisdes interlocutérias ou diante da sentenca em que as
partes poderdo se utilizar para levarem a matéria para apreciagdo das instancias
superiores para uma reandlise e eventual modificagdo de seu contetdo.

O artigo 496 do atual CPC dispBe de oito recursos, quais s&o: apelacéo,
agravo, embargos infringentes, embargos de declaragéo, recurso ordinério, recurso
especial, recurso extraordinario e embargos de divergéncia em recurso especial e em
recurso extraordinario, sendo que, devemos mencionar que o agravo admite trés
formas de interposi¢do: agravo de instrumento, agravo retido e agravo interno, sendo
possivel, ainda, o agravo regimental, previsto em regimentos internos de tribunais
pétrios variados, ou seja, é perceptivel a formalidade em relagdo aos recursos do atual
CPC.

O novo CPC busca a celeridade, no entanto, ele observa também a
segurancga juridica, tendo em vista que o mesmo modifica os recursos, ndo obstante,

observa os principios da Constituicdo Federal.
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No Cdédigo de Processo Civil de 2015 os prazos processuais dos recursos
serdo de 15 dias (§ 5°, art. 1.003), salvo embargos de declaragédo que terd prazo de 5
dias (artigo 1.023).

O agravo retido e embargos infringentes foram suprimidos do Cddigo. Em
relacdo as questbes decididas pelo agravo retido estas deverdo ser arguidas em
preliminar na apelagdo, tendo em vista que ndo ocorrerd preclusao temporal das
decis@es interlocutoérias, conforme § 1° do artigo 1.009. Luiz Manoel Gomes Chueiri
(2014, p. 200):

Uma grande novidade é a extingdo do agravo na modalidade
retida, o que deve ser objeto de aplausos. Recurso indtil e
desnecessario, com procedimento especial e toda a dificuldade
gue causa na tramitacéo do feito e, na maioria das vezes, a
parte se omite no pedido de julgamento, com perda de tempo
para todos os envolvidos.

O caso é evitar a preclusdo por outros meios, como a
impugnacdo do interessado, que sera objeto de julgamento
com o recurso de apelagé&o.

O agravo interno esta previsto no artigo 994, Ill, o mesmo é cabivel contra
decisGes monocraticas/unilaterais do relator, seu processamento se dara de acordo
com o regimento interno de cada tribunal.

Conforme o artigo 1.010, a apelagdo sera interposta no Juizo de 1° grau, o
apelado sera intimado para apresentar contrarrazées no prazo de 15 dias, caso o
apelado interpuser apelagdo adesiva, o juiz intimar& o apelante para apresentagdo das
contrarrazdes e apés cumpridas tais formalidades, o juiz remetera os autos ao tribunal,
independentemente de juizo de admissibilidade. Observa-se que o juiz de primeiro grau
ficara encarregado apenas para executar as formalidades previstas no artigo 1.010 e
seus paragrafos, tendo em vista que 0 mesmo nao realizara juizo de admissibilidade
ficando a mesma a encargo do Tribunal, privilegiando-se o principio da economia
processual, haja vista que, de acordo com o CPC de 73 o juizo de admissibilidade era
realizado tanto pelo juizo de 1° grau como o de 2° grau.

Ressalto aqui o que foi dito pela Doutora Priscila Fialho Tsutsui, Procuradora

Federal em seu artigo “O sistema recursal no projeto do novo CPC”:

Inicialmente, em busca de maior efetivacdo das decisbes
judiciais, houve tentativa de exclusdo do efeito suspensivo da
apelacdo, a fim de que toda sentenca produzisse efeitos
imediatos, salvo em casos excepcionais de risco de dano
grave, de dificil ou impossivel reparacdo e desde que ficasse
demonstrada a probabilidade de provimento do recurso, nos
quais o Tribunal poderia conceder o efeito suspensivo.
Contudo, diante das inUmeras criticas, como por exemplo,
quanto a atribuicdo de poderes excessivos aos juizes de 1°
grau, a falibilidade humana e a inseguranca juridica, a redagédo
atual do Novo Projeto de Cddigo de Processo Civil optou por
manter o efeito suspensivo da apelacéo (2014, s/p)
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Diante de tal op¢do, o artigo 1.012 menciona que a apelacdo tera efeito
suspensivo, todavia 0o § 1° do referido artigo estdo previstas as hipéteses em que a
sentenca produzira efeitos imediatamente apés a sua publicacdo, tendo em vista que,
de acordo com o § 2° “o apelado podera promover o pedido de cumprimento provisério
depois de publicada a sentenga”, ndo obstante, o § 4° aduz que “a eficacia da sentencga
podera ser suspensa pelo relator se o apelante demonstrar a probabilidade de
provimento do recurso ou se, sendo relevante a fundamentacao, houver risco de dano
grave ou de dificil reparacao”.

Por fim, cabe ressaltar que, conforme o § 3° do referido artigo, “o pedido de
concessdo de efeito suspensivo nas hipéteses do § 1° podera ser formulado por
requerimento dirigido ao: | — tribunal, no periodo compreendido entre a interposi¢do da
apelagédo e sua distribuicao, ficando o relator designado para seu exame prevento para
julga-la; Il —relator, se ja distribuida a apelagao.

Em relacdo ao procedimento do agravo de instrumento, cabe-nos citar as
principais modificagcdes ocorridas, sendo que a primeira estad exposta no inciso |, do
artigo 1.017 que aduz que “a peticdo de agravo de instrumento sera instruida
obrigatoriamente, com copias da peticdo inicial, da contestagdo, da peticdo que
ensejou a decisdo agravada, da prépria decisdo agravada, da certiddo da respectiva
intimagdo ou outro documento oficial que comprova a tempestividade e das
procuragdes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado”, a segunda
mudanga vem disciplinada no paragrafo 3° do referido artigo “na falta da cépia de
qualquer pega ou no caso de algum outro vicio que comprometa a admissibilidade do
agravo de instrumento, deve o relator aplicar o disposto no art. 932, paragrafo unico”, o
que vem disposto no artigo 932, paragrafo Unico é a possibilidade de “antes de
considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao
recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagdo exigivel”,
consoante entendimento do Professor Gustavo Galvdo, em seu artigo “O Projeto do

Novo Cddigo de Processo Civil e as Mudangas no Sistema Recursal”:

Esta mudanca vem impedir uma pratica comum nos tribunais,
gue criaram uma jurisprudéncia processual de buscar no
defeito uma possibilidade de se livrar do excesso de
julgamento de recursos a que estdo submetidos, rejeitando-os
liminarmente... (s/a, s/p)

Finalmente, como terceira e Ultima alteragcdo em relagdo ao agravo de
instrumento, o artigo 937, VIl permite a sustentagdo oral “no agravo de instrumento
interposto contra decis@es interlocutérias que versem sobre tutelas provisorias de

urgéncia ou da evidéncia”.
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Em se tratando dos embargos de declaragdo, no artigo 1.026, paragrafo 2°
declara que “quando manifestamente protelatérios os embargos de declaragdo, o juiz
ou o tribunal, em decisdo fundamentada, condenard& o embargante a pagar o
embargado multa ndo excedente a dois por cento sobre o valor atualizado da causa”,
posto isso, observamos que a principal alteragcéo refere-se ao valor da multa, passando
de 1% a 2%, prosseguindo, o § 3° do referido artigo menciona que “na reiteragao de
embargos de declaragdo manifestamente protelatérios, a multa serd elevada até dez
por cento sobre o valor atualizado da causa, e a interposi¢cdo de qualquer recurso ficara
condicionada ao depdsito prévio do valor da multa, a excegcdo da Fazenda Publica e
do beneficiario de gratuidade da justica, que a recolherdo ao final”, em relagdo a
Fazenda Publica é ébvia a finalidade de pagamento somente ao final, tendo em vista
que a mesma € responsavel por inimeros recursos.

Em relagdo ao Recurso Extraordinario e Especial, a primeira alteracao refere-
se ao § 3°, do artigo 1.029 que informa que “O Superior Tribunal Federal ou o Superior
Tribunal de Justica poderd desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou
determinar sua correcdo, desde que ndo o repute grave”, evidente destaque ao
principio da instrumentalidade das formas, que conforme salienta o professor Gustavo
Galvao:

Essa mudanga enfatiza a fungdo destas cortes de
uniformizagdo, ultrapassando o interesse subjetivo das partes
para prevaléncia da unidade do Direito. E evidente a influencia
do principio da instrumentalidade das formas neste dispositivo,
impedindo a continuidade de uma jurisprudéncia processual
defensiva, especialmente nos tribunais superiores, para se
livrar da quantidade de recursos a que estdo submetidos (s/a,
s/p)

O paragrafo 4° do referido artigo expde que “quando, por ocasido do
processamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o presidente do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a receber requerimento de
suspensdo de processos em que se discuta questdo federal constitucional ou
infraconstitucional, podera, considerando razées de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, estender a suspensdo a todo o territério nacional, até
ulterior decisdo de recurso extraordindrio ou do recurso especial a ser interposto”, para
uma melhor interpretacdo do paragrafo supracitado, o professor Gustavo Galvado

exemplifica:

Esta é uma decorréncia natural do préprio incidente, ja que tem
por finalidade evitar a coexisténcia de decisdes conflitantes e
garantir a unidade do Direito. Como o tribunal onde ocorre o
incidente sé poderd suspender os processos dentro de sua
competéncia territorial, qualquer pessoa que for parte em
processo que se discuta a mesma questdo de direito posta no
incidente, e que ndo esteja dentro da competéncia territorial do
tribunal, pode requerer ao Supremo Tribunal Federal e ao
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Superior Tribunal de Justica a suspensdo de todos os
processos com o mesmo objeto do incidente, em todo territério
nacional, até ulterior decisdo do recurso extraordinario ou do
recurso especial eventualmente interposto (s/a, s/p)

Ainda em relagdo ao Recurso Extraordinario e Especial, os artigos 1.032 e
1.033 mencionam:

Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica,
entender que o recurso especial versa sobre questdo
constitucional, devera conceder prazo de 15 (quinze) dias para
gue o recorrente demonstre a existéncia de repercusséo geral
e se manifeste sobre a questdo constitucional.

Paragrafo Unico. Cumprida a diligéncia de que trata o caput, o
relator remeterd o recurso ao Supremo Tribunal Federal, que,
em juizo de admissibilidade, podera devolvé-lo ao Superior
Tribunal de Justiga.

Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como
reflexa a ofensa a Constituicdo afirmada no recurso
extraordinario, por pressupor a revisdo da interpretagdo de lei
federal ou de tratado, remeté-lo-4& ao Superior Tribunal de
Justica para julgamento como recurso especial.

Sendo assim, concluimos que havera uma comunicagdo entre o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal em relagéo aos recursos interpostos
equivocadamente.

Havera um novo recurso disposto no artigo 1.042 nomeado como “Do Agravo
em Recurso Especial e em Recurso Extraordinario’, esse agravo sera cabivel,
conforme o artigo mencionado, “contra decisdo de presidente ou de vice-presidente do
tribunal que: | — indeferir pedido formulado com base no art. 1.035, § 6° ou no art.
1.036, § 2° de inadmisséo de recurso especial ou extraordinario intempestivo; Il —
inadmitir, com base no art. 1.040, inciso |, recurso especial ou extraordinario sob o
fundamento que o acérdao recorrido coincide com a orientagdo do tribunal superior; 11l
— inadmitir recurso extraordinario, com base no art. 1.035, § 8° ou no art. 1.039,
parégrafo Unico, sob o fundamento de que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inexisténcia de repercussao geral da questao constitucional discutida”.

Conforme menciona o § 1° do artigo supracitado, “sob pena de néo
conhecimento do agravo incumbird ao agravante demonstrar, de forma expressa: | — a
intempestividade do recurso especial ou extraordinario sobrestado, quando o recurso
fundar-se na hipétese do inciso | do caput deste artigo; Il — a existéncia de distingao
entre o caso em andlise e o precedente invocado, quando a inadmisséo do recurso: a)
especial ou extraordinario fundar-se em entendimento firmado em julgamento de
recurso repetitivo por tribunal superior; b) extraordinario fundar-se em deciséo anterior
do Supremo Tribunal Federal de inexisténcia de repercussdo geral da questdo

constitucional discutida”.
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Em relagdo aos embargos de divergéncia, conforme preceitua o artigo 1.043

0s mesmos serdo cabiveis quando:

Art. 1.043. E embargavel o acérddo de 6rgéo fracionario que:
mesmo tribunal, sendo os acérdédos, embargado e paradigma,
de mérito;

Il - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir
do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal,
sendo os acérdaos, embargado e paradigma, relativos ao juizo
de admissibilidade;

Il - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir
do julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal,
sendo um acérdédo de mérito e outro que ndo tenha conhecido
do recurso, embora tenha apreciado a controvérsia;

IV - nos processos de competéncia originaria, divergir do
julgamento de qualquer outro érgdo do mesmo tribunal.

| - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir
do julgamento de qualquer outro érgdo do

Posto isso, o professor Gustavo Galvdo menciona que:

Os embargos de divergéncia tem por finalidade uniformizar
internamente a jurisprudéncia dos tribunais superiores,
independentemente se a divergéncia resulta do julgamento do
recurso ou de agao originaria (s/a, s/p)

Luiz Manoel Gomes Janior e Miriam Fecchio Chueiri (2014, p. 210):

Aqui a grande inovagdo é permitir a utilizagédo de paradigma na
qual o recurso extraordinario ou especial ndo tenha sido
conhecido, mas desde que o mérito tenha sido analisado.
Outro ponto importante é que a divergéncia sera admissivel
mesmo que esteja situada no ambito da prépria admissibilidade
do recurso (matéria processual).

Né&o s6 sera admissivel embargos de divergéncia nos recursos
extraordinario e/ou especial, mas de igual modo em se tratando
de causas de competéncia originaria. A restricdo atual nem tem
mesmo qualquer sentido, pois o que é relevante é que ndo haja
divergéncia interna no ambito dos Tribunais Superiores,
inclusive em matéria processual.

Conclui-se, portanto, que em relacdo ao Sistema Recursal haverd um

aperfeicoamento, tendo em vista que, 0s recursos tendem a ser processados de

maneira mais célere, ndo perdendo de vista a seguranga juridica.

5 CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que a codificagdo do novo Cédigo de Processo Civil foi

muito importante, pois, conforme ja& mencionado no presente artigo, o Cédigo de

Processo Civil tem por escopo diminuir os formalismos existentes no Codigo vigente,

possibilitando um uma justica mais célere, eficaz, econdmica, no sentido que possa se

178



observar a instrumentalidade do processo como forma de efetivacdo do direito do
material.

Nesse sentido, percebemos que com a vinda do Novo Cd6digo, ao mesmo
tempo em que o mesmo ajudara o Judiciario para a solugcdo dos litigios, ajudara
também as partes no sentido de que possibilitada a celeridade e a economia, as partes
poderdo alcancar seus direitos de forma mais rapida e econdmica.

N&o obstante, ndo podemos deixar de citar a segurancga juridica trazida pelo
novo Cadigo, considerando que o mesmo tutela a uniformizagdo da jurisprudéncia dos
tribunais, sendo algo totalmente relevante e inovador no Novo Cédigo.

Fazendo uma breve comparacédo do sistema recursal do Codigo vigente com
o do Novo Cadigo, vislumbramos que havera um aperfeicoamento, tendo em visa, que
0s recursos serdo processados de forma mais célere, observando, claramente, a
seguranga juridica, o que nos leva a concluir que o novo Cédigo apesar de realmente
apontar para uma Justica mais econdmica, célere e eficaz ndo deixa de tutelar a
segurancga juridica, sendo assim, é perspicaz que a sanc¢ao do Novo Cadigo foi muito
benéfica para o Judicério e para a coletividade, considerando que ha muito tempo se
fazia necesséria a vinda de um novo Codigo que tutelasse de forma rigida a celeridade

e a economia processual.
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RESERVA LEGAL ABSOLUTA EM TRIBUTACAO E O PODER CONSTITUINTE?
DUE PROCESS OF LAW IN TAXATION AND CONSTITUENT POWER

Guilherme Gongalves ALCANTARA 2
Renato Tinti HERBELLA3

RESUMO: O presente estudo procura comparar a reserva legal absoluta e o poder
constituinte, vistos em um ambiente constitucional-tributario. Pela limitacao formal
exigida ao trabalho, optou-se por néo tecer considerac8es histéricas e/ou de maior
densidade técnica, tudo feito com a maior cautela possivel para nédo prejudicar a
qualidade da pesquisa. O artigo abarca, ainda, a possivel inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n® 32/2001, que basicamente, trouxe a possibilidade de se
legislar em matéria tributaria através do instrumento normativo Medida Proviséria.

Palavras-chave: Legalidade. Reserva legal. Constituicdo. Tributagdo. Direitos
fundamentais.

ABSTRACT: This study seeks to compare the due process of law in taxation (legal
reserve) and the constituent power, seen in a constitutional-tax environment. The formal
limitation required for the work, it was decided not to make a historical and / or density
greater technical considerations, all of it was done with the greatest caution possible not
to harm the quality of this research. The article covers also the possible
unconstitutionality of the Constitutional Amendment 32/2001, which basically brought
the possibility to legislate on tax matters through the legal instrument law by the
executive branch.

Keywords: Legality. Legal Reserve (due process of law). Constitution. Taxation.
Fundamental Rights.

1 INTRODUGAO

A pesquisa teve como enfoque principal o estudo da reserva legal absoluta
em tributagdo. E como é adotado expressamente na Constituicdo Federal, tendo em
vista o Estado Democratico de Direito em que o Brasil est4 alicercado, referido tema foi
confrontado com alguns aspectos inerentes ao Poder Constituinte.

O assunto goza de grande importancia num cenario juridico atual,
principalmente em face de uma sociedade complexa cansada de ser tributada e néo ter
a contraprestacdo estatal devida. Para fins didaticos o trabalho foi dividido em dois
assuntos principais, a reserva legal absoluta e o poder constituinte.

Como método cientifico se utilizou o dedutivo, partindo de levantamentos
particulares alcangando conclusdes gerais, bem como se buscou um raciocinio
dialético para, através de diferentes perspectivas, alcangar um raciocinio coerente. Por
6bvio, tudo calcado em uma bibliografia constitucional-tributéaria.

Por fim, salienta-se que a amplitude dos institutos e a discusséo sobre o
tema é complexa, tornando praticamente impossivel o total esgotamento da matéria.
Entretanto, almeja-se que o leitor compreenda o raciocinio proposto e se motive para
novas pesquisas sobre este intrigante tema.

2 A RESERVA LEGAL ABSOLUTA (EM TRIBUTAGAO)

1 Artigo vencedor da Categoria Iniciagéo Cientifica/Direito do Encontro Toledo de Iniciagéo Cientifica Prof. Dr.
Sebastido Jorge Chammé 2014.

2 Discente do 8° termo do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente
Prudente.

3 Discente do 10° termo do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente
Prudente.



Para melhor compreensdo do que vem a ser a reserva legal absoluta em
matéria tributaria, primeiramente é preciso disseca-la e compreender 0s seus
pressupostos.

Pois bem, partindo dessa premissa, adiante seréo elaborados pressupostos,
requisitos e comentarios que visam esmiucar de maneira clara e objetiva o instituto da
reserva legal absoluta tributéria.

2.1 Pressupostos dareserva legal

A reserva legal absoluta, falando em termos genéricos e ndo somente na
perspectiva tributaria, € instituto eminentemente juridico, e propde a ideia de seguranga
juridica e igualdade formal entre os pactuantes do contrato social.

Quando se fala em contrato social, procura-se aproximar a expressao nos
mesmos termos em que foi idealizada por Rousseau: como forma de associagdo entre
os homens em prol da liberdade, seguranga e bem-estar social.

Assim, o contrato social teria como funcdo precipua o interesse do bem
comum, conforme leciona Rousseau (2008, p. 23):

Eu imagino os homens chegados ao ponto em que o0s
obstéaculos, prejudiciais a sua conservagdo no estado natural,
0s arrastam, por sua resisténcia, sobre as forgas que podem
ser empregadas por cada individuo a fim de se manter em tal
estado. Entdo esse estado primitivo ndo mais tem condi¢des de
subsistir, e 0 género humano pereceria se ndo mudasse sua
maneira de ser. Ora, como é impossivel aos homens engendrar
novas forgas, mas apenas unir e dirigir as existentes, néo lhes
resta outro meio, para se conservarem, sendo formando, por
agregacdo, uma soma de forcas que possa arrasta-los sobre a
resisténcia, pd-los em movimento por um tnico mobil e fazé-los
agir de comum acordo.

Na esteira do raciocinio do revolucionario suico, as clausulas deste pacto
social nunca se desvinculam da prépria natureza do ato (ROUSSEAU, 2009, p. 24),
sob pena de perecerem automaticamente. Quer-se dizer que o poder soberano,
embora fundado sob a entrega dos direitos do homem?#, perde a sua autoridade quando
se descola do seu propdésito, pois, ainda Rousseau (2009, p. 24) afirma que:

As clausulas deste contrato sdo de tal modo determinadas pela
natureza do ato, que a menor modificacéo as tornaria vas e de
nenhum efeito; de sorte que, conquanto jamais tenham sido
formalmente enunciadas, s@o as mesmas em todas as partes,
em todas as partes tacitamente admitidas e reconhecidas, até
que, violado o pacto social, reentra cada qual em seus
primeiros direitos e retoma a liberdade natural, perdendo a
liberdade convencional pela qual ele aqui renunciou.

Em comparacdo, a reserva legal é uma clausula que, tal qual a reserva
jurisdicional, reserva de plenario (no controle de constitucionalidade difuso) entre
outras, garante protecdo complementar aos direitos fundamentais, colocando certos
obstaculos na atuagdo do Estado. Estes institutos juridicos s&o, assim, clausulas
constitucionais, instrumentos que ora proibem a violagéo a direitos fundamentais, ora a
permitem segundo circunstancias previamente estabelecidas.

Feita esta consideracdo, podemos, antes de qualquer coisa, conferir como
nascedouro da reserva legal absoluta o principio da Legalidade. Acerca dela, José
Afonso da Silva (2000, p. 423) assevera que:

4*Alienagao total de cada associado, com todos os seus direitos, & comunidade toda, porque, em primeiro lugar,
cada um dando-se completamente, a condigédo é igual para todos, e, sendo a condigédo igual para todos, ninguém se
interessa por torna-la onerosa para os demais” (ROUSSEAU, 2009, p. 25).
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O principio da legalidade é nota essencial do Estado
Democrético de Direito. E, também, por conseguinte, um
principio basilar do Estado Democratico de Direito [...],
porquanto é da esséncia do seu conceito subordinar-se a
Constituigdo e fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se
ao império da lei, mas da lei que realize o principio da
igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela
busca de igualizagdo das condi¢des dos socialmente desiguais.
Toda sua atividade fica sujeita a lei, entendida como expresséo
da vontade geral, que s6 se materializa num regime de divisdo
de poderes em que ela seja o ato formalmente criado pelos
orgaos de representagdo popular, de acordo com 0 processo
legislativo estabelecido na Constituicdo. E nesse sentido que
se deve entender a assertiva de que o Estado, ou o Poder
Publico, ou os administradores ndo podem exigir qualquer
acdo, nem impor qualquer abstengdo, nem mandar tampouco
proibir nada aos administrados, sendo em virtude de lei.

A licdo supra, combinada com as ideias rousseaunianas, detém por
semelhanga a manifesta finalidade de promover o tratamento comum a todos os
associados do pacto social, evitando que qualquer interesse particular predomine no
agir do poder soberano.

Vale ressaltar que o préprio Rousseau ja alertava que qualquer clausula do
pacto social que o desviasse da sua natureza seria anulada, pouco importando a sua
forma. Ou seja, desde o século XIX ja se impugnava a formalidade excessiva e se
exigia um tratamento igualitério e substancial.

Logo, a Legalidade é meio, alids, de implemento da Igualdade, ou Isonomia,
também principio constitucional, e ndo incompativel com ela, como muitos no “senso-
comum teérico” buscam afirmar.

A Legalidade é, sem duvida, base fundamental de uma democracia, s6 temos
um Estado Democratico de Direito pela (e por meio da) Lei. Negar essa premissa é
negar toda a megaestrutura em que nossa sociedade se baseia. Assim, pode-se dizer
que a esséncia da reserva absoluta reside na Legalidade, esta que, por sua vez,
procura impedir que o interesse particular se sobrepuje ao interesse comum.

No tocante ao direito tributario, a premissa, por 6bvio, se mantém.

Se a tributagdo é, grosso modo, imiscuéncia estatal na esfera patrimonial dos
cidadaos e s6 pode ocorrer mediante o exercicio do poder soberano legitimo, fica
evidente que o Direito Tributario, por sua vez, possui estreito relacionamento com a
Legalidade.

Segundo Hugo de Brito Machado (2011, p. 50), o Direito Tributario existe
para delimitar o poder de tributar, transformando a relacéo tributaria, que antigamente
foi uma relag&o simplesmente de poder, em relacéo juridica.

N&o se pode olvidar que a tributagdo, como fato social, & (muito) anterior ao
Direito Tributério, isto é, este ndo cria aquela, mas tdo somente procura a delimitar,
regular, simplifica-la, ndo no sentido de banalizagdo, mas de seguranga, de protegédo a
abusos.

Portanto, o Direito Tributario é a sintese da tributagdo e a Legalidade. Se a
tributagcdo ocorria, outrora, mediante a discricionariedade do governo, isto é, sem
sindicabilidade, e hoje s6 se torna viavel nos seus termos, o Direito Tributério apenas
existe se presentes conjuntamente os entes: tributagdo e Legalidade. Outrossim néo é
falso propor que o Direito Tributario se ocupa das relagdes entre ambos.

E como ja se deixou antever, a relagdo entre o principio da Legalidade e a
reserva legal é relacdo género-espécie.

Noutras palavras, a reserva legal surge como desdobramento da Legalidade,
um aspecto que lhe é peculiar, conforme ilustrado por José Afonso Da Silva (op. cit.
2000, p. 425):
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O primeiro significa a submissdo e o respeito a lei, ou a
atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O
segundo consiste em estatuir que a regulamentagdo de
determinadas matérias ha de fazer-se necessariamente por lei.

Baseia-se nesta premissa, também, Alexandre de Moraes (2004, p. 72), se
todos os comportamentos humanos estéo sujeitos ao Principio da Legalidade, somente
alguns estao submetidos ao da reserva da lei.

Quando a Constituicdo, entédo, ao dispor sobre um assunto determina, ainda,
que a complementacdo dele tem por condigéo de validade a forma legal, estabelece
como que garantia dupla a esse assunto, por se tratar, obviamente, de invaséo a esfera
fundamental de direitos.

Portanto, é correto afirmar que a reserva legal absoluta é regra que deflagra
os aspectos formais e garantistas da Legalidade.

2.2 Areservalegal absoluta em tributagao

A reserva legal, quando avaliada na sua forma absoluta e em tributac&o,
encontra respaldo, a um, no artigo 150 da Constituicdo Federal/88, quando impde, em
seu inciso |, que é vedado ao Estado exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca. A dois, o Cédigo Tributario Nacional praticamente reproduz o comando nos
dois primeiros incisos do artigo 97°.

Trata-se, assim, de regra calcada na Legalidade, cuja fungao é, conforme ja
ressaltado amiude, limitar o poder estatal de se imiscuir nos direitos fundamentais, em
se tratando de reserva legal absoluta em tributagdo, pode-se afirmar que o principal
direito fundamental aqui em risco de mitigagdo é a propriedade.

O “devido processo legal” necessario a expropriagdo de um bem, na
tributagdo®, afinal de contas, é o proprio procedimento formal necessario a confecgio
de uma lei.

Ou, como diz Luciano Amaro (2003, p. 28), requer-se que a propria lei defina
todos os aspectos pertinentes ao fator gerador; necessarios a qualificagdo do tributo
devido em cada situagao concreta que venha espelhar a situagéo hipotética descrita na
lei.

Aliomar Baleeiro (2003, p. 38) a divide, ao ressaltar a legalidade formal e
material, e aduz que a reserva legal absoluta é juncéo das duas caracteristicas:

Ora, os artigos 150, | e 5°, I, da Constituicao vigente, referem-
se a legalidade, como principio necesséario a instituicdo e
majoragdo de tributos, tanto do ponto de vista formal — ato
préprio, emanado do poder legislativo — como do ponto de vista
material, determinagdo conceitual especifica, dada pela lei aos
aspectos substanciais dos tributos, como hip6tese material,
espacial e temporal, consequéncias obrigacionais, como
sujeicdo passiva e quantificacdo do dever tributario, aliquotas e
base de célculo, além das sang8es pecuniarias, dos deveres
acessorios, da suspensdo, extincdo e exclusdo do crédito
tributéario.

Portanto, poderiamos definir a reserva legal absoluta, quando em tributacao,
como regra e clausula constitucional que, em geral, imp&e ao Legislativo, e somente a
ele, a funcéo de instituir ou majorar tributos, bem como especificar todos os seus
elementos, de modo que néo reste ao Executivo nenhuma fungéo senéo a de aplicar a
lei ‘ex officio’.

5 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: | - a instituig&o de tributos, ou a sua extingéo; Il - a majoragéo de tributos,
ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

6 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;
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Uma excegdo a esta regra € disposta no artigo 153, § 1°, da Constituicdo
Federal:

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigdes e
os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos
impostos enumerados nos incisos |, II, IV e V.

Note que a excegédo s6 se aplica aos incisos do paragrafo acima, isto é, aos
impostos sobre importagdo de produtos estrangeiros; exportagcdo, para o exterior, de
produtos nacionais ou nacionalizados; produtos industrializados’; e operagbes de
crédito, cambio, e seguro. E ainda sim o Executivo € vinculado a lei, conforme expresso
no texto constitucional.

N&o é demais dizer que tal paragrafo € pertencente ao artigo 153 da
Constituicdo, e este trata da competéncia da Unido, sendo assim, somente o Executivo
da Unido possui esta faculdade.

No mais, é essencial destacar a parcial ndo recepgéo do artigo 21 do CTN?®
pelo atual ordenamento constitucional, ja que a exceg¢do acima descrita comporta
apenas a alteracdo da aliquota de certos tributos como faculdade do Executivo, e o
artigo infraconstitucional previa a possibilidade, também, de alteragdo de suas bases
de célculo.

Expostos, mesmo que perfunctoriamente, os fundamentos da reserva legal
em tributagdo e seu papel no ordenamento juridico, passa-se a segunda parte do
trabalho, dedicada ao exame do poder constituinte.

3 O PODER CONSTITUINTE

O poder constituinte, em linhas gerais, surge de um rompimento institucional,
isto é, quando a base juridica de um Estado ndo mais presta ao bem comum da
sociedade. Ocorrendo o rompimento entre o poder soberano e as instituicbes, ha
“celebragdo de novo contrato social”. O poder conferido a confecgdo da nova
Constituig&o é, portanto, o poder constituinte (originario)°®.

Por isso é muito bem acertada a afirmacdo de que a teoria do poder
constituinte é uma teoria de legitimidade de poder (BONAVIDES, 2010, p. 141).

Nas palavras de Schmitt (1996, p. 93), tal poder é a: “vontade politica cuja
forca ou autoridade é capaz de adotar a concreta deciséo de conjunto sobre modo e
forma da proépria existéncia politica, determinando assim a existéncia da unidade
politica como um todo”.

E segundo Michel Temer (2002, p. 33), antes dessa manifestacéo, o Estado,
tal como veio positivado, ndo existia. Existe, é, a partir da Constituicdo [...].
Historicamente € o mesmo. Geograficamente pode ser o mesmo. Ndo o é, porém,
juridicamente.

Zulmar Fachin (2008, p. 45), por sua vez, apresenta bela sintese:

[...] o poder constituinte originario cria o Estado, dando a este
sua primeira forma, partejando o que ndo existia. Contudo, ele
pode também recriar o Estado, dando-lhe uma nova forma.
Assim, o poder constituinte pode criar ou recriar o Estado.

70 art. 153, § 1°, da Constituigdo estabelece expressamente que o Poder Executivo pode definir as aliquotas do Il e
do IPI, observados os limites estabelecidos em lei. (RE 429.306, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 1°-2-
2011, Segunda Turma, DJE de 16-3-2011).

8 7 Art. 21. O Poder Executivo pode, nas condicées e nos limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as
bases de célculo do imposto, a fim de ajusta-lo aos objetivos da politica cambial e do comércio exterior.

8 Ora, é preciso entender que s6 se pode convocar uma Constituinte na hipétese de uma ruptura institucional, que
deve ser grave, com as institui¢gdes inviabilizadas, povo na rua, economia em crise, etc. Nao se dissolve um regime
democrético porque ser quer fazer outro (como seria esse “outro”?). A Constituicdo € coisa séria, fruto de uma
repactuacdo (“we the people...”). E nela colocamos clausulas pétreas e forma especial de elaborar emendas.
Portanto, alto 1&' Ndo se pode fazer politica e vender falsas ilusdes em cima daquilo que é a substancia das
democracias contemporaneas: o constitucionalismo (STRECK, 2011).
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Essencial destacar que hd muito ndo se duvida do carater normativo que as
Constituicbes contemporaneas possuem. Caso nao houvesse normatividade e,
sobretudo, supremacia do Poder Constituinte em relagcdo ao ordenamento juridico, ndo
se poderia falar em controle de constitucionalidade e, logo, uma lei ordinaria poderia
facilmente manipular o poder constituinte.

O poder constituinte é, em linhas genéricas, divido em originario e derivado.

3.1 O poder constituinte originéario
Colaciona-se o preambulo da nossa Constituicdo Federal:

No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugédo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Percebe-se, na abertura de nosso texto constitucional, a forte influéncia que
a revolugéo francesa'® exerce sobre o pensamento juridico até os dias atuais.

Ja deixamos antever que o poder constituinte originario é, grosso modo,
soberano, amitde revolucionario, e simbolo de um rompimento institucional (MORAES,
p 56), que ndo é meramente sensivel no campo das teorias juridicas, mas sim evidente
em todos os aspectos de uma determinada sociedade.

Nada obstante, é fundamental destacar que ndo se concorda com a tese que
advoga pelo total incondicionamento do poder constituinte originario, porquanto tal
assertiva além de se fundar no normativismo puro, paradigma obsoleto, ignora a
construcao histérica dos direitos do homem. O que é um absurdo.

N&o parece esse ser o raciocinio coerente com a construgcdo deontolégica
das instituicdes, os direitos fundamentais e a propria ideia de democracia, como leciona
Carlos Ribeiro Bastos (2001, p. 39):

[...] o 6rgéo incumbido de fazer a Constituicdo ndo goza de
liberdade plena. Jorge Miranda exemplifica com a hipétese de
ser democratica a idéia de direito prevalente. Diz ele que
mesmo nessa hipétese, sem embargo de haver plirimas
modalidades de erigir o sistema de direitos fundamentais, de
organizagdo econdmica, politca ou de garantia da
constitucionalidade, ainda assim o poder constituinte formal
estara adstrito a uma coeréncia com o principio democratico.

E esclarece Luis Roberto Barroso (2010, p. 78):

E fora de divida que o poder constituinte ¢ um fato politico,
uma forca material e social, que ndo estd subordinado ao
Direito positivo preexistente. Ndo se trata, porém, de um poder
ilimitado ou incondicionado. Pelo contrario, seu exercicio e sua

10 Os representantes do povo francés, constituidos em ASSEMBLEIA NACIONAL, considerando que a ignorancia, o
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da corrupgéo
dos Governos, resolveram expor em declaragéo solene os Direitos naturais, inalienaveis e sagrados do Homem, a
fim de que esta declaracédo, constantemente presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre sem
cessar os seus direitos e os seus deveres; a fim de que os actos do Poder legislativo e do Poder executivo, a
instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reclamacgdes dos cidaddos, doravante fundadas
em principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a conservacdo da Constituicdo e a felicidade geral
(DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789 — Preambulo da Constituigio de 1791).
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obra sdo pautados tanto pela realidade fatica como pelo Direito
[...]. Deve-se enfatizar, ademais, que a separacao radical entre
fato e norma, entre faticidade e normatividade, ja ndo encontra
abrigo confortavel na teoria juridica contemporanea. O Direito
passa a ser visto como o produto final de uma interagdo entre
ambos.

O que se pretende afirmar é que, mesmo sendo revolucionario, e absoluto
quando comparado as ConstituicOes e legislagbes pretéritas, o Poder Constituinte
originério deve, entretanto, respeitar certos preceitos.

Essa tomada de posi¢ao exige elucubragéo tal que desviaria o trabalho de
seu curso pretendido. Temos de nos bastar em destacar, aqui, que a vanguarda
doutrinéria n&o ratifica o posicionamento que afirma ser o poder constituinte originario
ilimitado.

CANOTILHO apud FACHIN (2003, p. 55-56) apresenta certas balizas:

a) se a Constituicdo a ser elaborada deve ter por escopo
organizar e limitar o poder, entdo o poder constituinte, ao fazer
sua obra, estarda condicionado por esta “vontade de
constituigdo”. Deseja-se 0 poder organizado e limitado e esta
circunstancia condiciona a vontade do criador;

b) o poder constituinte é “estruturado e obedece a padrdes e
modelos de condutas espirituais, culturais, éticos e sociais
radicados na consciéncia juridica geral da comunidade”
(CANOTILHO, 2002, p. 81). Esses valores condicionam sua
atuagéo;

c) certos principios de justica, impregnados na consciéncia de
homens e mulheres, sdo condicionantes incontornaveis da
liberdade e onipoténcia do poder constituinte. Se pode tudo, ja
ndo |he é permitido contrariar os principios de justica, como,
por exemplo, o de que nédo se deve lesar a outrem;

d) o poder constituinte, embora seja a expressdo maxima da
soberania popular no ambito do Estado-nagdo, ndo pode
simplesmente ignorar principios de Direito Internacional. Ao
contrério, deve estar vinculado a alguns desses principios, tais
como o principio da independéncia, o principio da
autodeterminag&o dos povos, o principio da prevaléncia dos
direitos humanos, o principio da igualdade entre os Estados, o
principio da defesa da paz e o principio da solugdo pacifica dos
conflitos.

N&o se pode olvidar, outrossim, que apesar destas balizas restritivas o poder
constituinte originario é livre para definir a organizagcdo do Estado e a prioridade de
seus objetivos.

Passa-se, em consequéncia, a analise do poder constituinte derivado.

3.2 O poder constituinte derivado ou constituido

Pode-se dizer, em resumo, que o poder constituido & poder juridico!
estabelecido pelo poder constituinte originario e, portanto, por ele condicionado.

Sua funcdo é possibilitar tanto a dinamizacdo da Constituicdo (poder
constituinte derivado reformador), como a criagéo das Constituicbes estaduais (poder
constituinte derivado decorrente), as quais detém dever de simetria com a norma
superiort?,

11 Diferentemente do originario que é poder de fato, o poder de reforma é juridico (TEMER, 2008, p. 36).

12 Art. 25 — CF/88 - Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicdo. Art. 11 - ADCT - Cada Assembléia Legislativa, com poderes constituintes, elaborara a
Constitui¢do do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgacéo da Constituicdo Federal, obedecidos os
principios desta.
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Em geral se caracteriza o poder constituinte instituido por ser derivado
(provém de outro), subordinado (esta abaixo do originario, de modo que é limitado por
este) e condicionado (s6 pode agir nas condicGes postas, pelas formas fixadas)
(FERREIRA FILHO. 1999, p. 28).

As ditas normas fixadas, quando referentes a condicionalidade do poder
derivado reformador, podem ter natureza formal (titular de iniciativa ou reserva de
‘quérum’, por exemplo)'®, material (classico exemplo, as clausulas'* pétreas?®),
circunstancial (como as restrigdes de estado de sitio), ou temporal®.

N&o se olvida que existem limites materiais implicitos. Para Paulo Bonavides
(2010, p. 178) tais limitagdes séo basicamente aquelas que se referem a extens&o da
reforma, & modificacdo do processo mesmo de revisdo e a uma eventual substituicao
do poder constituinte derivado pelo poder constituinte originario.

O que importa aqui é deixar claro que, apesar de ser caracteristico do nosso
sistema juridico a possibilidade de se modificar a Constituicdo, obedecido o
procedimento mais complexo que o de lei ordinaria — por isso se classifica, por
conseguinte, a nossa Constituicdo de rigida, ndo ha que se negar a presenca de um
ndcleo imutavel do poder constituinte originario que sempre estara ali (a menos que
ocorra novo rompimento institucional). Que apesar do decorrer do tempo, ndo podem
ser restringidos ou modificados, salvo para ampliar sua incidéncia.

A titulo da mais singela exemplificagdo, temos as clausulas pétreas (art. 60,
§4°, CF/88).

Indicando manifestag6es mais complexas deste "DNA Constitucional" como
expressa Lenio Streck, podemos indicar a conquista histérica e gradual dos direitos
fundamentais, menos como um sistema de “valores relativos” e mais como “consenso
sobre sua validade e sua capacidade para reger os destinos da comunidade futura de
todos os homens, explicitamente declarado” (BOBBIO, 2004, p. 18).

Pela andlise desse nucleo intangivel, composto pelas limitagdes acima
indicadas, podemos afirmar que ele é formado, basicamente, para a prote¢cdo dos
direitos fundamentais, dos preceitos democraticos, e da melhor forma de governo e
Estado, s6 sendo a ele permitida a sua ampliagéo.

E somente o respeito ao sistema dos direitos fundamentais na usa
universalidade permite ao homem poder autotranscender — lhe da a chance de
escolher. Escolher se vai ou ndo a um lugar, que profissdo seguir, se se deve oferecer
o lugar na fila a pessoa idosa ou o modo de responder, sdo exemplos singelos da
fundamental conquista dos direitos de cada um (CARVALHO, 2013, p. 1). Logo, ndo se
poderia admitir, nos dias atuais, uma ConstituicAo de cunho fascista, 0 que torna
evidente que o Poder Originario néo é ilimitado.

Esse é um ponto fundamental a ser posto em voga, porguanto, a partir da
andlise de convergéncia entre a legalidade, o poder constituinte, e a reserva legal,
todos voltados ao direito tributario, chegamos a uma hipétese de inconstitucionalidade
da previsdo dada pela emenda constitucional 32/2001 de tributagcdo por meio de
medida provisoria.

Passa-se, enfim, conforme ressaltado acima, a andlise dos institutos
relacionados em conjunto, e & explanacao da dita inconstitucionalidade.

4 O SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO E A EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 32/2001

13 Michel Temer (2002, p.37) se posiciona no sentido de que “este procedimento deve ser rigorosamente obedecido
sob pena de inconstitucionalidade em razéo de desobediéncia a forma".

14 Nota-se a mengao feita outrora no trabalho quanto a definic&o constitucional de clausula.

15 § 40 - N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il -
o voto direto, secreto, universal e periédico; lll - a separagéo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

16 Bem explica Lopes (1993, p. 143): “Acreditamos que todas essas nomas de limitagdo temporal da revisao
constitucional, sejam permanentes ou transitérias, ndo podem ser afastadas através de reforma da Constituicdo,
porque, do contrario, ter-se-ia conferido ao Poder reformador a faculdade de liberta-se das condi¢des de tempo do
seu exercicio, impostas pelo legislador constituinte”.
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Depois de feita a conceituagdo dos institutos da reserva legal absoluta,
incidente na tributagéo, e do poder constituinte, tanto na modalidade originaria quanto
derivada, convém ressaltar, adiante, as peculiaridades de uma andlise sistematica e,
por 6ébvio, constitucional do campo seu campo convergente de incidéncia.

Sobre a existéncia de um sistema constitucional tributario, o professor
Harada (2009, p. 338) leciona:

O legislador constituinte esculpiu o Sistema Tributario de forma
completa, nada deixando a eventual colaboragdo do legislador
ordinario. Ao mesmo tempo em que procedeu a partilha de
competéncia tributaria que, por si s, ja é uma limitagdo ao
poder de tributagdo, na medida em que a outorga de
competéncia privativa a uma entidade politica implica, ipso fato,
a vedacao do exercicio dessa competéncia por outra entidade
politica ndo contemplada, a Constituicdo Federal prescreveu
inimeros principios tributarios, visando a preservagdo do
regime politico adotado, a saide da economia, ao respeito aos
direitos fundamentais e a protegdo de valores espirituais.

Podemos conceituar o Sistema Constitucional Tributario como o conjunto de
normas organizadas harmonicamente no Texto Supremo, as quais versam sobre
matéria tributaria. O quadro organico de normas tributarias que compdem o Sistema
Constitucional Tributario Brasileiro apresenta duas caracteristicas estruturais, quais
sejam: a exaustividade e arigidez.

A exaustividade decorre da circunstancia de a Constituicdo Federal
hospedar, aproximadamente, uma centena de comandos de indole tributaria. A rigidez,
por seu turno, denota a rigorosa divisdo de competéncia tributaria que o constituinte
estabeleceu, na medida em que investiu as pessoas politicas de prerrogativas
legiferantes tributarias (competéncias) especificas, privativas e indelegaveis (JARDIM,
2009, p. 178)

Urge anotar, ainda, os ensinamentos de Sabbag (2009, p. 18) quanto aos
principios constitucionais tributarios, que regulam a tributagcdo, e sdo considerados
limitagbes constitucionais ao poder de tributar. Por isso os principios do Direito
Tributério s&o todos principios de protecéo.

Sobre o assunto, o professor Harada (2009, p. 338) destaca que:

Esses principios expressos, juntamente com os implicitos, que
decorrem dos primeiros, do regime federativo e dos direitos e
garantias fundamentais, constituem o escudo de protegdo dos
contribuintes, atuando como freios que limitam o poder de
tributagéo do Estado.

E Sabbag (2009, p. 18) complementa:

O poder de tributar (ius imperium) ndo é assim, absoluto.
Encontra regramentos que vém refrear o exercicio arbitrario da
tributagdo, amoldando-o de acordo com a carga valorativa
insita ao texto constitucional. De modo reflexo, a Constituicéo
Federal define o modus operandi do exercicio desse poder,
que devera se dar de forma justa e equilibrada, sem provocar
danos a liberdade e a propriedade dos contribuintes.

H4, portanto, um lado negativo (limitagdo a tributagcdo, condicionada aos
principios e regras (clausulas) constitucionais), e um lado positivo (imposi¢éo de certos
requisitos, dirigidos ao Estado, para que haja a instituicdo ou majoracao de tributos).

A regra da reserva legal absoluta caminha neste segundo sentido sem, no
entanto, deixar de se fundar no primeiro. Entretanto, cabe ressaltar, aqui, uma excegao
posterior dada a esta clausula constitucional, permitida a partir da emenda
constitucional n° 32/2001.
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Antes dela, a regra supra tinha eficacia plena no ordenamento juridico, ndo sendo
permitida a instituicdo, ou majoragdo, de tributos por nenhum instrumento senéo a lei.
Tudo em consonancia com a Legalidade.

Com o advento da referida emenda, o artigo 62, que regulamenta(va) a
medida provisoéria, passou a admitir a tributagéo por meio deste instituto.

Art. 62 - Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisoérias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 2° Medida proviséria que implique instituicdo ou majoracao de
impostos, exceto 0s previstos nos arts. 153, |, II, IV, V, e 154, 11,
s6 produzird efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver
sido convertida em lei até o Gltimo dia daquele em que foi
editada.

Isto é, permitiu-se a instituicdo ou majoracao de tributos por meio de medida
provisoria, ressalvado os casos de tributos reservados a lei complementar (art. 62, § 1°,
Ill, CF/88).

Guardado o respeito pelos que militam em favor de tal possibilidade,
entende-se que tal emenda é inconstitucional. E os motivos ndo s&o escassos.

A um, percebe-se a invasdo do poder -constituinte derivado nas
determinagbes do poder originario. Conforme dissecado supra, o poder derivado
reformador encontra limitagdes de diversos cunhos (formal, material, circunstancial,
etc.) em sua aplicacao, tais limitagdes servem para proteger o nucleo da constituigao,
os direitos fundamentais e a forma de governo. Tais limitagcdes, se desrespeitadas,
tornam nula (porque inconstitucional) a emenda.

Logo, se a ConstituicAo Federal regulamenta exaustivamente o sistema
tributario nacional e ainda dispde de forma clara que ao Executivo somente sera
permitida a instituicdo ou majoracéo de tais tributos, ndo pode, posteriormente, o poder
constituinte derivado reformador reverter esta situagdo, ao permitir & medida provisoéria
o poder de tributagdo. Trata-se de flagrante violacdo a limitagdo implicita do poder
originario, porque este é imiscuido pelo poder constituinte reformador.

A doais, é essencial destacar a inversdo de Legalidade que isto acarreta. Nao
se olvida que a Legalidade, em seara constitucional-tributaria, é estrita, ou seja, sua
fungéo é restringir a interferéncia estatal.

A reserva legal absoluta, regra instituida pelo poder originario, que ressalta
0s pontos mais garantistas da Legalidade, figurando como direito fundamental
negativo, ndo pode, de maneira alguma, ser reduzida a excecéo por forca de emenda
constitucional.

Se tal regra (reserva legal absoluta), determina que sé serdo instituidos ou
majorados tributos por lei, sendo que ela mesma inclui suas exce¢des, ndo pode, apés
emenda, permitir que haja tributagdo por instituto que néo é lei, mas somente possui
suaforga.

Fundamental destacar que o direito de propriedade somente pode ser
restringido em situacBes excepcionais (estado de defesa, por exemplo) ou por meio do
devido processo legal. Em matéria de tributagdo, vale lembrar que o devido processo
legal é, justamente, o democrético e dialético processo legislativo que, nos termos
rousseaunianos em que se fundamenta o trabalho, é a expresséo do poder soberano.

Outros fundamentos podem ser suscitados, pois 0 sistema constitucional
tributario deve ser analisado como um todo. Acredita-se, porém, que os dois
supracitados bastam para a conclusé&o do trabalho.

Nesta toada, é mais coerente o posicionamento do professor Roque Antonio
Carrazza (2013, p. 183), que leciona:

Todavia, obtemperamos que tal Emenda Constitucional (32/2001), na
parte atinente as medidas provisérias, afronta o principio da legalidade
tributaria e, por via de consequéncia, a autonomia e independéncia do
Poder Legislativo, Viola, pois, a clausula pétrea do artigo 60 § 4°, lll, da
CF, que estabelece que nenhuma emenda constitucional podera sequer
tender a abolir a Separacéo de Poderes.
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Como se isso ndo bastasse, a mesma Emenda Constitucional 32/2011 —
sempre no que concerne as medidas provisérias — atropela o direito
fundamental dos contribuintes de s6 serem compelidos a pagar tributos
que tenham sido adequadamente ‘consentidos’ por seus representantes
imediatos: os legisladores. Invocavel, portanto, na espécie, também a
clausula pétrea do art. 60, § 4°, IV, da CF, que veda o amesquinhamento,
por meio de emenda constitucional, dos direitos e garantias individuais,
lato sensu. [...]

Il — Posto isso, observamos, antes de mais nada, que a Constituicdo
absolutamente ndo deu ‘carta branca’ ao Presidente da Republica para
baixar medidas provisérias. Pelo contrario, sua competéncia €
restritissima, como revela um exame sistematico do art. 62, e seu
paragrafo Gnico, da CF (vers&o originaria).

Por isso, s6 analisando a Carta Magna como um todo é que haveremos
de dar resposta juridica a questéo ha pouco formulada.

Encontram-se no rol dos que ndo acham cabivel medida proviséria em
matéria tributaria: Misabel de Abreu Machado Derzi, lves Gandra da Silva Martins,
Roque Carrazza, Paulo de Barros Carvalho e José Eduardo Soares de Melo, e
pronunciando-se a favor tem-se Leon Fredja Szklarowsky, Walter Ferreira Jardim,
Adilson Rodrigues Pires e Marco Aurélio Greco (AMARO, 2004, p. 171).

Percebe-se que o rol de nomes da doutrina descontentes com a situagéo é
vasto, 0 que apenas encoraja este trabalho em denunciar tal pratica.

Tendo como norte a Constituicdo Federal de 1988, a andlise do instituto da
reserva legal absoluta, e em tributagdo, e o poder constituinte leva a crer que, este
instituindo aquela, ndo ha como a restringir ou a modificar, salvo de forma ampliativa.
Isso porque o fundamento utilizado pelo poder constituinte originario, ao aplicar o
instituto na seara tributaria, foi a legalidade estrita, com o objetivo de limitar a
interferéncia estatal no patrimonio dos cidaddos, bem como tutelar seus direitos
fundamentais.

Desse modo, uma emenda constitucional que tenda a inverter a reserva legal
absoluta a excegéo, ja que medidas provisorias séo editadas sem a menor relevancia e
urgéncia, requisitos, por sinal, essenciais a ela, é, desta forma, inconstitucional por
afrontar limites materiais (como as clausulas pétreas) e implicitos (separagdo de
poderes e distor¢éo do poder originario).

Sendo o Direito Tributario matéria de maior relevancia para a sociedade, é
fundamental nos utilizarmos de uma visdo constitucional e sistematica para sua
aplicagdo, caso contrario, se aceitarmos manobras politicas sem o menor respeito ao
Direito, estamos fadados ao fracasso e a arbitrariedades que ndo se comunicam com a
democracia, tampouco com o Estado Democratico de Direito.

5 CONCLUSAO

Embora limitado em raz&do da sua forma, o presente trabalho pode concluir
pelas seguintes proposi¢oes:

1. A funcéo precipua da Legalidade hodiernamente pode ser explicada em
Rousseau como a garantia de ndo desvirtuamento dos atos estatais, mantendo-os sob
o foco do interesse comum. Apesar de o fil6sofo ser um adepto da democracia direta —
a ser exercida sem intermediario por todos os cidaddos — o poder soberano a que ele
se socorre possui semelhanga, hoje, com o Legislativo, logo o Unico legitimo para
exercer a tributagdo, porque o Unico que produz normas que visam o interesse publico.

2. A tributagdo, ao deixar de ser um mero exercicio da for¢a, ou do poder, e
passar a ser regida conforme o bem comum, oposto ao interesse particular, s6 pode
ocorrer mediante o prisma da Legalidade, esta legitima representante do poder
soberano, e corolario de um tratamento isondmico, porque ndo privilegia a nenhum
cidadao no seu interesse particular, mas tdo somente busca a produgéo de riqueza a
todos.

3. S&o suportes desta missdo da Legalidade os principios do Direito
Tributério o qual, por sua vez, nada mais € que a sintese da tributacdo — como fato
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social - e a Legalidade, porquanto seu objeto é, necessariamente, a relacdo que se
forma da tensédo entre ambos.

4. A reserva legal absoluta, em tributagdo, seguindo o raciocinio acima, é
clausula que impede a instituicdo ou majoragcédo de tributos por meio de instrumento
que nao a lei. Diz-se também que esta é espécie do género Legalidade.

5. O poder constituinte é poder revolucionario e o legitimo para construir uma
nova Constitui¢do. Entretanto, um raciocinio que defende a incondicionabilidade do
poder constituinte originario € equivocado porque admite absurdos, como 0 veto aos
direitos do homem e o retorno de um regime fascista, por exemplo, casos que
acarretam a ilegitimidade do poder. O poder constituinte derivado, por seu turno,
constitui-se, grosso modo, na ferramenta de atualizagdo da Constituigdo, limitando-se
ao poder constituinte originario, contudo, assim como as clausulas do pacto social se
condicionam a sua natureza. Logo, se assemelharmos o pacto social com a
promulgacao de uma Constituigdo, 0 bem comum rousseaniano se confunde com o
poder constituinte originario, por isso eles sdos irredutiveis e inadmitem ato estatal que
nao lhe seja subserviente.

6. O legislador constituinte originario esculpiu todo o sistema tributario no
nosso “pacto social’, de modo a homenagear os direitos fundamentais e o Estado de
Direito. Entretanto, a emenda constitucional n® 32/2001, ao introduzir inconspicuamente
o termo “medida proviséria” no paragrafo 2°, do artigo 62 (CF/88), comprometeu de
forma severa a integridade do sistema, invertendo totalmente a regra da Legalidade,
posto que a maioria dos tributos passou a ser vulneravel ao Executivo. Por isso, e por
inUmeros outros motivos, a emenda constitucional n® 32/2001 é flagrantemente
inconstitucional, devendo a doutrina, e principalmente o érgdo judicante, exercer um
devido controle de constitucionalidade obstando a sua aplicagéo.
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