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CAPA: Dr. Joao Chaves

Um resgate histérico, promovido pelo
jurista Walter Nunes, traz o mérito de
realgar, em justa homenagem, a me-
moria do potiguar Dr. Jodo Chaves,
graduado na Faculdade de Direito de
Recife, em 1894, na mesma turma de

Eloy de Souza.

Politico, exerceu mandatos de Deputa-
do Federal, e estadual, representando
o Estado do Pard, sem descurar de sua

vocagdo para o magistério superior.

Em sua curta existéncia (1875/1924),
esse filho da Cidade de Macaiba desta-
cou-se no estudo do Direito Criminal,
dedicando-se a criminologia e ao peni-
tenciarismo, sendo autor de uma obra
classica — Sciéncia Penitencidria - edi-

tada em Lisboa no ano de 1912.

Um feliz insight mobilizou o Juiz Fe-
deral Walter Nunes a percorrer os ca-
minhos do homenageado, tornando

possivel esse resgate, mesmo tardio.
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APRESENTACAO

E com satisfagio e alegria que apresentamos aos confrades
e confreiras e, sobretudo aos leitores, uma nova edigio da Revista

da ALEJURN.

Tal desiderato materializa a vitalidade da nossa confraria,
que promove discussao de matéria juridica, literdria e cultural na
rede social, palestras, debates e encontros académicos - o “Café
com Letras.”

Mais uma vez optamos por nao editar uma revista temd-
tica, propiciando aos confrades e confreiras a escolha de temas
livres, os quais enriquecem os contetidos expressos na Revista que
ora apresentamos.

Destacam-se, entre os temas juridicos, o trabalho de pes-
quisa do confrade Walter Nunes sobre o Dr. Joao Chaves, norte-
-rio-grandense que nos ofertou, como legado, uma obra de escol:
“Ciéncia Penitencidria,” referéncia na doutrina penal, publicada
no inicio do século passado e pouco familiar aos operadores do
Direito Penal.

Temas diversos, desenvolvidos por quem vive a prdxis do
Direito, enriquecem a Revista. Francisco Barros Dias aborda a
“Justa causa na improbidade administrativa.”

Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro, com sua
autorizada expertise no Direito do Trabalho oferece a reflexao um
tema recorrente e sempre atual: “O trabalhador: discriminagio e
doengas.”



O confrade Ricardo Tinoco de Goes faz sua estreia na Re-
vista dissertando sobre o “Real significado do pragmatismo juridico

em decisoes juridicas.”

Nesse conjunto de temas doutrindrios, o saber do académi-
co Anisio Marinho Neto: Advocacia e o exercicio da ampla defesa

e do contraditorio.”

Diogenes da Cunha Lima navega sobre cibernéticas dguas
da ciéncia e da tecnologia e nao somente vislumbra, mas constata

“Uma nova era do Direito.”

Em um segundo bloco, algumas homenagens:

O ilustre confrade Edilson Nobre Pereira Junior real¢a, em
primoroso texto, a importancia do Ministro José Delgado, nosso

saudoso confrade, no seu munus juridico.

Adalberto Targino, a quem se reconhece o laurel de primei-
ro presidente da ALEJURN, e seu cofundador, nos representa, a
todos, ao fazer a apologia do Dr. Raimundo Nonato Fernandes,

“mestre do direito e paradigma de dignidade.”

O tema “O jiiri popular do Rio Grande do Norte” fez brotar
em Jurandyr Navarro um sentimento que se traduz em reconhe-
cimento aos grandes tribunos por ele nominados, com especial

destaque ao confrade Odulio Botelho Medeiros.

Por fim, um terceiro bloco documenta especiais momentos

académicos, como os referenciados abaixo:

- Discurso de posse do Académico Marco Bruno Miranda
Clementino na Cadeira n° 18 da ALEJURN, que tem como pa-

trono o advogado Francisco Ivo Cavalcanti.
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- Saudagio ao Jurista Marco Bruno Miranda Clementino,
novo integrante da ALEJURN, pelo confrade Carlos Roberto de
Miranda Gomes.

Resta-nos agradecer aos confrades e as confreiras que via-
bilizaram a publicagio desta edi¢io com os excelentes textos que
imprimem qualidade & Revista.

Pedimos licenga para citar Sigmund Freud: “Nds poderia-
mos ser muito melhores se ndo quiséssemos ser tdo bons”.

Boa leitura para todos.
Natal, julho de 2022.
Presidente da ALEJURN
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O PENITENCIARISTA
DOUTOR JOAO
CHAVES

Walter Nunes da Silva Janior

Juiz Federal.
Professor da UFRN.

Membro do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria






1 - PRIMEIRAS PALAVRAS

A Penitencidria Doutor Jodo Chaves ¢ conhecida pelo nor-
te-rio-grandense em geral, notadamente para quem tinha algum
conhecimento dos episédios paroquianos nos idos dos anos 1970,
1980 e inicio dos anos 1990. Tratava-se, entao, do maior estabe-
lecimento penal no Estado, destinado, precipuamente, para aco-
lher os presos mais perigosos.

A DPenitencidria Doutor Joao Chaves foi construida em
1968, no bairro Potengi, na Zona Norte da Cidade do Natal/RN,
transformando-se, posteriormente, no Complexo Penal Doutor
Joao Chaves, cujo funcionamento se estendeu até margo de 2006.

Conheci o estabelecimento em 1984, em visita orientada
pelo entao Professor da UFRN, José Ribamar de Aguiar, saudo-
so confrade da Academia de Letras Juridicas do Rio Grande do
Norte.

A impressao real, ao vivo e a cores, foi a pior possivel, indo
muito além da imagem criada em minha mente pelo quadro
dantesco entao pintado pela imprensa falada e escrita da época.
Naquele tempo, nao tinhamos imagens do interior dos presidios
veiculadas na televisao ou mesmo nos jornais. As redes sociais,
feliz ou infelizmente, nao existiam na época.

Ambiente carcerdrio tenebroso, escuro, sujo e com forte
odor de mofo, em tudo incompativel com as diretrizes gerais dita-
das pela Lei de Execuc¢do Penal, notadamente quando a exigéncia
de a unidade celular obedecer aos requisitos de “[...] salubridade
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do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracio, insolagao,
condicionamento térmico adequado a existéncia humana” e “4rea
minima (individual) de 6,00m2” (art. 88, pardgrafo tnico, ali-
neasae b).

Até hoje, nio me sai da mente a visita & chamada cafua,
que mais parecia uma caverna medieval, e me trouxe a lembranca
o cdrcere na Ilha do Diabo, na Guiana Francesa, no qual Henri
Charri¢re, o papillon, ficou confinado'.

Desculpem a franqueza, mas era como se estivéssemos visi-
tando um zooldgico, procurando, na passagem pelas celas, iden-
tificar os presos mais afamados ou mais temidos. Prometi a mim
mesmo que nunca mais me prestaria a tal. S6 entraria novamente
em um presidio para trabalhar no sentido de aperfeigoar o sis-
tema penitencidrio e fazer alguma coisa para a humanizagio do
tratamento carcerario.

Anos depois, mais precisamente em 1996, voltei a frequen-
tar a Penitencidria Doutor Joao Chaves, agora na qualidade de
professor da UFRN, a fim de desenvolver um projeto de extensio
universitdria, que durou trés anos e meio. Apesar dos pesares, per-
calgos os mais avariados, foi prestado um trabalho do qual tenho
muito orgulho.

As condigoes do complexo persistiam com os graves pro-
blemas de outrora, com uma superlota¢io acomodada — melhor
dizendo, depositada — em instalacdes precarissimas, alimentagao
escassa e ruim, sem mencionar a auséncia de prestagio das as-
sisténcias e caréncia de qualificacdo do corpo funcional para a
gestdo carcerdria com algum grau de eficiéncia. A guarda era feita
pela policia militar. Nio existia agente penitencidrio ou os hoje
policiais penais.

A situagdo que era ruim nos anos 1980 sé piorou com o
passar do tempo. As barbaridades praticadas no interior do refe-
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rido estabelecimento penal eram reportadas em virias matérias
sobre mortes brutais e cruéis, perpetradas por internos conheci-
dos e temidos pelos requintes de perversidade como executavam

os seus algozes.

Esse cendrio de brutalidade e ambiente com regras proprias
e descompassadas com os direitos essenciais a condigao humana
foram o pano de fundo para a Penitencidria Doutor Joao Chaves

passar a ser denominada Caldeirio do Diabo.

A Penitencidria Doutor Jodo Chaves perdeu o seu stazus de
maior unidade prisional e de centro do caos do sistema carcerdrio
em solo potiguar com a construgio do presidio Dr. Francisco No-
gueira Fernandes, mais conhecido como Penitencidria Estadual
de Alcaguz, situada no Municipio de Nisia Floresta/RN, inaugu-
rada em 27 de marco de 1998.

Os presos entdo encarcerados na Penitencidria Doutor Joao
Chaves foram recambiados para o presidio de Alcaguz. No lu-
gar, passou a funcionar o Complexo Cultural da Universidade
Estadual do Rio Grande do Norte (CCUERN), inaugurado em
2010. O CCUERN ¢ uma Diretoria da Pré-Reitoria de Extensio
(PROEX), espago no qual funciona, ainda, o Nucleo de Pritica
Juridica da UERN?Z.

Parte do local continua servindo de estabelecimento penal,
funcionando a Penitencidria Feminina de Natal ¢ o Presidio Rai-
mundo Nonato?, aqui sendo prestada homenagem a outro sau-
doso confrade desta Academia, reconhecidamente um dos maio-

res juristas do nosso Estado.

Nio tardou para Alcaguz também ser identificada como
uma casa de horrores, realidade escancarada para todo o pais com
a batalha de estilo medieval ocorrida em seu interior no ano de

2017. Mas essa é outra histdria.
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O foco deste escrito, por provocagao dos Confrades-ami-
gos Didgenes da Cunha Lima e Assis Cimara, é o penitenciarista

Doutor Joao Chaves, nao a penitencidria hombénima ou o presi-

dio de Alcaguz.

Em um pais que pouco se 1¢, a histéria de grandes ho-
mens, invariavelmente, é esquecida, principalmente quando
se trata de personalidades locais. O Estado do Rio Grande do
Norte tem o mau vezo de nio incluir no ensino fundamental
o estudo biogrifico de potiguares que denominam prédios e

logradouros publicos.

Doutor Joao Chaves é um ilustre desconhecido, até mes-
mo dentro das comunidades juridicas, académica e profissional.
Quando ele é mencionado, a memoria das pessoas ¢ associada a
penitencidria que recebeu o seu nome e, infelizmente, a ele nao
fez jus, por ter se celebrizado como um estabelecimento descom-

promissado dos direitos essenciais a condi¢ao humana.

Que ironia! Doutor Joao Chaves, para além de jurista, era
um humanista incorrigivel. Decididamente, Doutor Joao Chaves

nio merecia tal desfeita.

O Rio Grande do Norte tem uma enorme divida com esse
extraordindrio homem, que estava a frente de seu tempo e deixou
decisiva e peculiar contribuigio a respeito do penitenciarismo,
tema que, embora tratado pelo autor com profundidade no inicio
dos anos 1900, s6 agora, em verdade, comega a despertar a aten-

¢ao dos agentes politicos sérios.

Naio se olvida mais quanto a necessidade de preceituar uma
eficiente politica de estado na drea de seguranga, na qualidade de
dever de protegio estatal exalado da dimensao objetiva dos direi-
tos fundamentais, a partir de um olhar humanistico para a causa

’ .. . -~ A . .
carcerdria, tendo em mira a prevencio sob a regéncia da bandeira
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da paz. O tratamento cruel e desumano se pauta pela politica do
medo.

Aquilo que era dificil de se enxergar no passado, em razao
de estudos pioneiros como o de Doutor Joao Chaves, hoje, no
século XXI, se manifesta com clareza de arder os olhos. O que as-
sombra é que muito das patologias e atrocidades praticadas pelo
Estado na execugao da pena e desnudadas no livro persistem em
nosso meio, a ponto de o Supremo Tribunal Federal reconhecer,
no julgamento da liminar agitada na ADPF 347/DE ocorrido em
9 de setembro de 2015, que

Presente quadro de violagio massiva e persistente de di-
reitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e
faléncia de politicas piiblicas e cuja modificagio depende
de medidas abrangentes de natureza normativa, admi-
nistrativa e or¢amentdria, deve o sistema penitencidrio
nacional ser caracterizado como ‘estado de coisas incons-

titucional’.

O autor, ainda em 1911, havia denunciado esse Estado
cruel e vingador, forte na crenga de que a punigdo é mais um dever
do que um poder, tendo como subsidio os direitos fundamentais,
de modo que a aplicagao da pena precisa ser pautada pelo futu-
ro, como quer, hodiernamente, as Regras de Mandela, nao com o
olhar no retrovisor, voltado para o passado.

Como se verd ao longo dessa resenha critica sobre a obra do
autor, as suas ligoes serviram de guia e escudo para a elaboragao
da legislagao criminal, primacialmente da Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984, que teve o condao de criar o Sistema Penitencid-
rio Nacional, elaborada mais de 72 anos depois. As ideias sao tao
atuais que o leitor atento da obra identificard o DINA do autor até
mesmo na recente Lei n® 13.964, de 2019, denominada Pacote
Anticrime.
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Aqui uma digressao se faz necessdria. Nao se pode esquecer
que o autor foi eleito Deputado Federal em 1913. Mesmo que no
momento da feitura de leis posteriores ao exercicio do mandato
ele nao estivesse mais no parlamento, é demasiado evidente que
as suas ideias constam dos anais da Cimara dos Deputados, nos
mais diversos pronunciamentos feitos oralmente na tribuna ou
apresentados por escrito. Isso sem falar que deve ter sido convo-
cado para dar contribuigées sobre a temdtica, mesmo quando jd
afastado da politica.

Essa observagao encontra eco nas entrelinhas da obra do
autor, pois ele deixa transparecer essa sua atuagio ativa no pro-
cesso legislativo em alguns passagens, como quando faz criticas a
Mello Franco? ao defender a aplicagio do sursis apenas nos pro-
cessos afetos & competéncia da entdo capital federal, e apresenta
as suas emendas ao projeto, as quais foram, quase na integralida-

de, sufragadas pelo legislador.

Mas nao ¢ s6. O que espanta mesmo ¢ saber que o Brasil
acatou a Resolu¢io da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU)
n° 2.858, de 20 de dezembro de 1971, que editou as Regras Mi-
nimas para Tratamento dos Presos, em razao da deliberagio tomada
no IV Congresso das Na¢oes Unidas para a Preven¢io do Crime
e Tratamento do Delinquente, realizado em Kioto (Japao). Da
andlise da Resolugio em foco, observa-se que as regras ali pre-
vistas foram incorporadas a nossa legislacao infraconstitucional,
como alids se deu em relagdo aos demais paises que ratificaram a
recomendagio da ONU’.

Isso revela que as préprias Regras Minimas para Tratamen-
to dos Presos, normatizadas em instrumento soft law pela ONU,
estavam em consondncia com as ideias expendidas por Doutor
Joao Chaves hd mais de 60 anos. Como se observa, malgrado
hoje esquecido e desconhecido, o autor nio teve as suas ligoes
conhecidas e reconhecidas normativamente apenas no ambiente
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nacional ou tupiniquim, pois influenciou a defini¢io dos parime-
tros internacionais que até hoje pautam as diretrizes preceituadas

pelas chamadas Regras de Mandela.

E mais um detalhe. A circunstincia de a Lei n° 7.210, de
1984, a nossa Lei de Execucao Penal, ter aderido as diretivas in-
ternacionais e se apresentar sobremaneira avancada em relagio a
situagio cadtica dos estabelecimentos, portanto em aparente falta
de sintonia com a nossa realidade, gerou uma série de criticas dos
mais diversos setores da sociedade.

O editorial do Jornal do Brasil, edi¢io de 21 de janeiro
de 1985, sob o titulo Ficgdo penal, assacou azedas criticas a Lei
n° 7.210, de 1984, sob a pecha de que era adequada para paises
com pequena populagao carcerdria e com servigos penitencidrios
eficientes, nao para um pais “Em um clima de criminalidade exa-
cerbada, como o que se registra hoje no Brasil [...]”°. No final, ao
concluir o editorial perguntou para os seus leitores: “Nao seria
mais prudente considerar prematura a entrada em vigor das novas
leis penais e esperar que haja um minimo de condi¢des materiais
para a sua correta aplicagao?”

O leitor desta revista pode ter a certeza. O autor jd tinha
apresentado a resposta a essa indagagao, 14 atrds, em 1911. A lei
entdo questionada nao foi inspirada em pensamento alienigena:
reverberou as ideias de um grande doutrinador brasileiro, mestre
dos mestres na drea do penitenciarismo.

Como se vé, estamos aqui lidando com um visiondrio, um
homem de valor impar, sem favor nenhum, um dos juristas mais
importantes nio apenas para o Rio Grande do Norte como para
os cendrios nacional e, por que nao, internacional.

Nao hd, como se verificard mais adiante, nenhum exagero
nessa afirmativa.
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2 - QUEM FOI DOUTOR JOAO CHAVES

Tenho de confessar. Na época de estudante de Direito,
pensava que Doutor Joiao Chaves, o nome homenageado com
a denominagio da penitencidria construida em 1968, tinha sido
médico.

Isso foi fomentado pela nomenclatura da referida institui-
¢ao prisional. Percebam. Ninguém chama Penitencidria Jodo Cha-
ves. Todos conhecem como Penitencidria Doutor Joao Chaves. E
mais. Antes de os tempos da rede mundial de computadores e
midias sociais reinventarem a escrita, quando se escrevia o nome
do estabelecimento, nao se grafava Dr., mas, sim, Doutor.

Merego perdao, portanto, pelo equivoco da minha impres-
sao inicial. Quem primeiro me esclareceu a respeito foi meu pai,
Walter Nunes: — Filho, Jodo Chaves foi um jurista, com sélida for-
magdo académica embasada na doutrina estrangeira, sendo autor de
uma obra fundamental a respeito do Direito Penitencidrio.

Conheco apenas um escrito do Doutor Joao Chaves, inti-
tulado Ciéncia penitencidria. E nessa obra que consta uma breve
biografia, lavrada por Wandyr Villar. Trata-se, infelizmente, de
um brevissimo relato sobre a vida de Jodo Baptista de Vasconcellos
Chaves, nascido em 04 de outubro de 1875, na cidade de Macai-
ba/RN - 4 época chamava-se Sio Gongalo —, mais precisamente
no Engenho do Ferreiro Torto. Filho de Francisco Clementino de

Vasconcellos Chaves e de Isabel Candida de Vasconcellos Chaves.

Segundo Wandyr Villar, o avd materno do biografado era
o Coronel Estevao José Barbosa de Moura, que fora juiz de di-
reito em Jardim do Seridd, chefe de policia, deputado provincial
por trés legislaturas. Como 1° vice-presidente, o Coronel Estevao
José chegou a administrar a provincia do Rio Grande do Norte.
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Joao Chaves faleceu no dia 28 de abril de 1924, ou seja,
quando contava com apenas 49 anos de idade. Morreu, como se
vé, muito jovem, quando muitos estdo iniciando ou intensifican-
do a sua produgio intelectual. Todavia, embora curta, a sua vida
foi intensa.

Sem noticia sobre a sua juventude, sequer a respeito de
onde ele fez o ensino fundamental e o médio, o que se conta é
que ele foi aluno da renomada Faculdade de Direito do Recife,
integrante da turma em que se formou o também potiguar Eloy
de Souza. Isso em 1894.

Com 19 anos de idade, formado em Direito, pouco depois,
foi residir no Pard, com um tio, que era um conceituado magis-
trado’, e 14, inicialmente, exerceu a advocacia, no escritério do
entdo Senador Arthur Lemos. Ocupou o cargo de promotor pu-
blico nas comarcas de Baido, Soure, Cametd, Cachoeira e Belém.

Sem demora, em 1896, com 21 anos, contraiu nupcias
com Maria da Gléria de Vasconcellos Chaves, com quem, segun-
do informagaes, teve filhos. Nao se sabe se Maria da Gléria seria
a filha do tio em cuja casa ele fora morar, no Pard. Seja como for,
a0 que parece, a sua mudanga para o Norte do pais pode ter sido
menos pelo tio do que pela prima.

Logo que chegou no Norte do pais, principiou a sua jorna-
da como politico, tendo sido eleito Deputado Estadual em 1897,
ou seja, trés anos apds a formatura, quando tinha 22 anos de
idade. Foi Deputado Estadual até 1912, permanecendo, assim,
ininterruptamente, no parlamento estadual, pelo lapso temporal
de 15 anos.

Eleito Deputado Federal em 1913, nio hd mais noticia de
exercicio de mandato eletivo. Porém, durante essa trajetéria na
seara politica ndo se afastou do Direito. A leitura do livro permite
a inferéncia de que, no periodo em que exercitou a legislatura, o
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autor focou as suas preocupagdes em relagao as questoes afetas ao
sistema penitencidrio, contribuindo decisivamente na elaboragao
de leis nessa drea.

Ademais, conquanto tenha iniciado a carreira de parlamen-
tar em 1897, no ano de 1905, ingressou como professor na facul-
dade de Direito do Pard, lecionando a cadeira de Direito Penal,
14 permanecendo até o ano de 1911, exercendo, portanto, essa
atividade paralela a de parlamentar, salvo quando passou a ocupar
uma cadeira na Camara dos Deputados.

No sintético preficio que fez na abertura do livro, Joao
Chaves revela, em linguagem subliminar, os motivos pelos quais
a sua passagem na cdtedra foi tao efémero, ao asseverar que, no
inicio do ano de 1911, “[...] por motivos que nio vém ao caso
contar aqui, pedimos demissao do respectivo cargo e, a despeito
da resolu¢io unanime da Congregagio de Maio negando-a, con-
sideramo-nos como demissiondrio”.

Essa passagem descortina o seu temperamento, a firmeza
de seus posicionamentos e, claro, que ele se tratava de um ho-
mem arraigado a principios dos quais ndo se apartava, ainda que
isso o levasse a tomar decisdes contrdrias a sua satisfagao pessoal.

Todavia, como sempre acontece com os grandes homens,
esse infortdnio que o levou a deixar a Universidade do Pard fo-
mentou a realizagao de outra missao de magnitude, aquela que
veio, por mais paradoxal que seja, a coroar a sua atividade aca-
démica.

De fato, desvinculado da entidade de ensino, segundo
Wandyr Villar, entre os anos de 1911 e 1912, Doutor Joio Cha-
ves empreendeu zour académico pela Europa, oportunidade em
que visitou os mais diversos estabelecimentos prisionais, coletan-
do substratos empiricos para os seus estudos sobre o penitencia-
rismo, ao tempo em que teve acesso aos livros estrangeiros mais
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importantes entdo escritos sobre o tema ao redor do mundo, co-
nhecimentos, empiricos e dogmdticos, habilmente manipulados
na constru¢ao de suas muitas e inovadoras ideias, consignadas no
livro Ciéncia penitencidria.

No prefécio em referéncia, o autor diz que, desde a gradua-
~ <« . 7’ . . »
a0, despertou o “[...] pendor pelos estudos juridico-penais [...]”,
interesse que foi agucado e adquiriu densidade “[...] diretamente
do nosso tirocinio como lente catedritico de Direito Criminal na

Faculdade Livre de Direito do Pard [...]”.

Alids, nas primeiras palavras do preficio do livro, o autor
faz questao de expor que o pensamento levado ao conhecimento
do publico por meio de sua escrita era desajudado de qualquer
recomendagdo estranha, pois “Assim nos impds o nosso tempera-
mento, avesso as solicitagdes que podem infligir possivel cons-
trangimento 4 pessoa eleita para uma tal missao™.

De outra banda, as andangas pela Europa explicam o por-
qué de a bibliografia citada em sua obra ser basicamente cons-
tituida de livros europeus, com a mencdo na lingua nativa dos
doutrinadores, especialmente americanos, ingleses, franceses e
italianos.

Vicente Serejo'®, com suporte em texto de Luis da Cimara
Cascudo, diz que Doutor Joao Chaves era um homem taciturno,
“de pele branca, grave e triste”. Comenta ainda que Cascudo s
viu o penitenciarista uma tnica vez, quando aquele conversava
com o seu pai, Francisco Justino Cascudo, em uma tarde do ano

de 1917.

Malgrado a comunicagio com o autor tenha se resumido
a devolugao ao aceno de um distante e timido adeus, Cascudo
reteve na memoria a figura daquele homem vestido de preto, com
6culos a la pince-nez — expressao de Serejo —, e calgando luvas para
esconder a hansenfase.
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Tempos depois daquele encontro fortuito, mais precisa-
mente em 1935, ao se encontrar com o jurista Evaristo de Morais
(1871-1939), Cascudo foi indagado a respeito de Doutor Joao
Chaves. Importa lembrar que Evaristo de Moraes foi criminalista
que se notabilizou pela atuagio em juris famosos, como o refe-
rente ao julgamento do homicidio de Euclides da Cunha, tendo
sido membro do Conselho Nacional de Politica Criminal e Pe-
nitencidria e presidente da Sociedade Brasileira de Criminologia.

Parece evidente que Evaristo de Moraes nao podia deixar
de conhecer o livro Ciéncia penitencidria ou pelo menos a fama de
Doutor Joao Chaves como penitenciarista, pois era um estudioso
do assunto, além de professor universitdrio, com vasta produgio
académica, tendo escrito, dentre outras, a obra Prisdes e institui-
coes penitencidrias no Brazil, em 1923. Acrescente-se, ainda, que,
tal qual o homenageado, Evaristo de Moraes também foi laurea-
do com a atribui¢ao de seu nome para uma penitencidria no Rio
de Janeiro.

3 - A OBRA

Sciencia penticenciaria. Lisboa: Livraria Cléssica Editora de
A. M. Teixeira & C.TA, 20, Praca dos Restaurados, 20, 1912.
Essa ¢é a ficha catalogréfica da obra aqui resenhada. Para a elabo-
ragdo deste texto, consultei a sua edicdo brasileira: Ciéncia peni-
tencidria. Natal: Azymuth, 2015, 288 p.

Para se ter uma ideia da primazia do livro escrito por Dou-
tor Jodo Chaves, a prisio s6 veio a ser concebida como pena a
partir da sedimentagao das ideias de Beccaria, expendidas no li-
vro Dos delitos e das penas, escrito na segunda metade do século
XVIII". Muito embora o autor alerte que a Igreja usava a prisao
nas células mondsticas como forma de punicio, preceituando a
necessidade do desenvolvimento de iniciativas assistenciais quan-
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to a oportunidade de trabalho e a instru¢ao moral e religiosa, o
que, em suas palavras, apresenta-se como um magnifico sistema
penitencidrio, o certo é que os primeiros sistemas penitencidrios
propriamente ditos surgiram nos Estados Unidos, apenas no sé-

culo XIX™.

E a partir daf que surgem os esbogos daquilo que mais tar-
de vai constituir outro ramo do Direito, mais precisamente, o
denominado Direito Penitencidrio.

No Brasil, a pesquisa identifica que, embora remonte ao
ano de 1822 a existéncia do Servigo de Inspe¢ao das Prisoes, li-
gado a Secretaria do Estado dos Negécios da Justica, embrido
do atual Ministério da Justica e Seguranca Puablica, os Estados
possufam ampla autonomia na geszio prisional, de modo que nao
havia, em nosso meio, um sistema penitencidrio nacional'.

O germe da criagio do sistema penitencidrio nacional se
deu com o Decreto n° 24.797, de 1934, cuja edigao se verificou
em cumprimento a Constituigdo de 1934 (art. 5°, XIX, “a”), que
conferiu & Unido o poder de legislar sobre normas fundamentais
sobre o regime penitencidrio™. Esse comportamento normativo se-
guiu as diretrizes fixadas em 1929, pela Comissao Internacional
Penal de Penitencidria que, revistas em 1933, findaram aprovadas

pela Liga das Nagoes Unidas, em 1934.

Naio se tinha ainda a concepgio em nosso meio quanto a
existéncia de um direito penitencidrio, muito menos de uma cién-
cia penitencidria, tal qual o autor preconizara em 1911, muito
embora no X Congresso da Comissao Internacional Penal e Peni-
tencidria', realizado em Praga, no ano de 1930, tenha sido con-
cebida a existéncia propriamente de um Direito Penitencidrio,
providenciado-se o enunciado do seu conceito no III Congresso
da Associagao Internacional de Direito Penal, realizado na cidade
de Palermo, na Itdlia, em 1933,
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Para piorar, a Constitui¢ao de 1937, com o seu cardter di-
tatorial, nao deu trela as diretrizes internacionais, pelo que deixou
de fazer referéncia a questdo penitencidria, o que s6 veio a ser re-
mediado com a Constituigao de 1946.

Essa nova Carta Politica, embalada pelo movimento demo-
critico e humanistico do pds-Segunda Guerra Mundial, restabe-
leceu a competéncia da Uniao para legislar sobre normas gerais
de regime penitencidrio (art. 5°, XV, letra “b”). Na esteira dessa
previsao constitucional, o legislador trouxe a lume a Lei n° 3.274,
de 2 de outubro de 1957, preceituando normas gerais do regime
penitencidrio, considerada muito avangada para a época, contem-
plando um vasto catdlogo de direitos minimos dos presos, con-
quanto ainda muito incipiente em relacio ao diploma legal que
lhe sucedeu, a Lei n° 7.210, de 1984.

Como foi dito e se constatard nas linhas tragadas a seguir, é
perceptivel o dedo ou 0 DNA de Doutor Jodo Chaves na feitura
da legislagio em foco, ele que foi um dos precursores no Brasil
da discussao sobre as questoes que permeiam as vicissitudes car-
cerarias, um dos arautos daquilo que se convencionou chamar os
penitenciaristas.

Talvez em razido desse tratamento normativo, desconhe-
cendo a existéncia do Direito Penitencidrio como ramo especifico
do Direito, explique a apatia dogmadtica a seu respeito. Esse equi-
voco histdrico nacional somente foi resolvido com a Constitui¢ao
de 1988, que fez referéncia, expressa, ao Direito Penitencidrio (art.
24, 1), como queria o autor, jd em 1911.

Nota-se, assim, que o constituinte tardou, mas, enfim, re-
conheceu a procedéncia da reclamagio do autor, ao preceituar a
existéncia, em nosso sistema juridico, do Direito Penitencidrio.

Todavia, ainda assim, sao raros os livros especificos sobre o
Direito Penitencidrio ¢ hd uma incompreensio, identificada até
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mesmo em julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, quanto a circunstincia de a Lei de Execucio
Penal se apresentar como um plexo de normas de direito peni-
tencidrio e processual, e que a funcio tipica dos policiais penais
e servidores em geral que atuam na gestao prisional diz respeito
a prética de atos penitencidrios — ou melhor, atos de execugao
penal, e nao administrativos em si.

O que ainda hoje, a despeito da previsao constitucional,
nao ¢ evidente, ndo escapou da genialidade de Doutor Joao Cha-
ves, no inicio dos anos 1900. Isso revela como o seu livro ha de
ser considerado de vanguarda. De outra banda, em que pese a
s6lida pesquisa doutrindria e empirica encartada no escrito, nas
entrelinhas do preficio, ele entrevé que o contetido do livro ad-
vém de suas préprias impressoes, pelo que, “Também por isso, a
critica pode-se fazer inteiramente livre, se nao tem de homena-
gear o prefaciador ou de arreceiar-se de sua autoridade™"’.

O autor tinha a plena consciéncia de que o seu livro gozava
da primazia de preencher uma lacuna na nossa literatura penal,
até porque a doutrina que conferiu suporte aos seus argumentos
foi substancialmente estrangeira, com pouca citagao de livros na-
cionais e, ainda assim, nenhum desses tratando da ciéncia ou do
direito penitencidrio.

E aqui uma curiosidade desperta. O livro foi editado em
Portugal. Wandyr Villar disse que isso ocorreu porque a publica-
¢ao se deu naquele giro que Doutor Joao Chaves dera pela Euro-
pa, entre 1911 e 1912. Mas nao é o que parece.

No prefécio do livro, escrito sob a pena do préprio Jodo
Chaves, consta que ele finalizou o livro na cidade de Belém/PA,
no dia 15 de dezembro de 1911. Ou seja, o autor nao ficou pela
Europa entre os anos de1911e1912, pois na data acima referen-
ciada, j4 se encontrava no Brasil. E h4, ainda, uma particularida-
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de no preficio, a corroborar que a feitura do livro ou pelo menos
a sua conclusio ou o momento em que foi escrito o preficio, se
verificou em solo brasileiro. No dltimo pardgrafo do preficio, ele
declarou “o esforco titanico por (nds) despendido sob este céu

abrasador do extremo Norte [...]7"8.

Entao, por que o livro nio foi editado no Brasil? Nao hou-
ve editora interessada por causa do tema? Joao Chaves preferiu
publicar no exterior? Independentemente do motivo, o fato é que
essa circunstincia contribuiu para a pouca difusao de sua feno-
menal obra entre os doutrinadores brasileiros. Pesquisei em vérios
livros nacionais alguma referéncia ao seu livro, sem lograr éxito".

Por isso mesmo, merece aplauso a iniciativa da editora
Azymuth, sediada aqui mesmo em Natal, de reeditar a obra. Os
estudantes de Direito da UFRN, por exemplo, agora podem ler o
livro, que estd disponivel na biblioteca da universidade.

O livro que celebrizou Doutor Joao Chaves descortina um
pesquisador meticuloso e epistemoldgico. O livro foi estruturado
de forma dogmadtica, com preficio e introdugao. No primeiro
capitulo, ele tratou da origem e evolugio da ciéncia penitencidria,
assim como do seu conceito, compreensio, objeto e método. Em
verdade, trata-se de uma espécie de preimbulo ou pré-compreen-
s20 no escopo de situar o leitor em relagao ao seu lugar de fala, no
qual tratou de esmiugar o escor¢o histérico sobre a evolu¢io da
ciéncia penitencidria, para, assim, formular a sua defini¢ao quan-
to a0 objeto desse ramo do Direito.

Aproveitando esse vicuo, enuncia que, na sua concepgao,
a ciéncia penitencidria compreende a prevengio e a repressio, e no
que pertine a0 método a ser adotado em seu estudo, afirmou que,
em seu pensar, s se admite o naturalismo critico, consistente na
reflexdo positiva subordinada aos processos de observagdo, experi-
mentagdo € critica.
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No capitulo seguinte, ainda como uma forma de introdu-
a0, se ocupou da pena, seus fins e caracteres. Precatando-se quan-
to a eventual critica a ser lancada sob o argumento de mostrar-se
ocioso consagrar um capitulo sobre o estudo da pena, cuidou de
discorrer sobre os seus fins e caracteres, tendo como pressuposto
que “[...] esse fato social primitivo, embora transformado pela
evolu¢do, tem sido sempre considerado necessirio, tanto hoje
como ao tempo dos primeiros agrupamentos humanos™.

Para o autor, no que tinha carradas de razéo, se é certo que
um livro pritico, como o que escrevera, nao deve perder tempo
com intermindveis questdes de pura teoria filosdfica, isso nio se
aplica aos fundamentos da pena, uma vez que a justificativa ou
explicacio do direito de punir se constitui na base de todo o sis-
tema criminal.

Ap6s discorrer sobre esses aspectos fundamentais, mencio-
nando que no livro o estudo iria se circunscrever a um dos objetos
da ciéncia penitencidria, a saber, a repressdo — pois a prevengdio
seria tratada em outra obra, especifica sobre o assunto — o autor
seguindo essa ideia, dividiu o capitulo III em trés partes, deno-
minadas (a) sistema educativo; (b) sistema de reforma; e (c) sistema
de eliminagio.

Para desconstruir um mal-entendido que a semantica da
ultima parte do livro sugere, advirta-se, sem demora, que em ne-
nhum momento Doutor Jodo Chaves se descura de sua forma-
¢ao humanistica, de modo que ele vai se posicionar frontalmente
contrdrio a pena de morte.

A abordagem sobre a monumental obra do autor serd feita
a seguir, em compasso com essa diretriz metodoldgica adotada
pelo autor no livro Ciéncia penitencidria para o desenvolvimento
do seu pensamento juridico-filoséfico.
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3.1 - CIENCIA PENITENCIARIA: NO
PENSAMENTO DE DOUTOR JOAO CHAVES

Inserida a prisao na qualidade de pena dentro do movi-
mento humanitdrio de construcio do Direito Criminal, sob a es-
crita de Beccaria, exsurge no inicio do século XIX a preocupagio
com a arquitetura prisional, fomentando o desenvolvimento do
que se denominou Ciéncia das Prisoes.

Nio tardou, todavia, a conquistar espaco a denominada
Escola Penitencidria, sendo comum atribuir-se a John Howard, na
Inglaterra, a defesa da aplicagao das ideias liberais de defesa dos
direitos do homem também na execugio da pena®.

Doutor Jodo Chaves estava embalado nesse movimento de
verniz internacional. Por isso mesmo, teve a preocupagio de prin-
cipiar o desenvolvimento de seu pensamento com a premissa de
que se afigura um erro enxergar em cada estabelecimento isolado
0s principios constitutivos da ciéncia penitencidria, ou atribuir essa
primazia seja aos célebres professores Tolosano, Bonavita, Bona-
costa, seja a Mabillon ou John Howard, este tltimo a quem atri-
buido o epiteto de fundador da referida ciéncia.

O autor vai buscar as origens humanitdrias da aplicagao da
pena, que ¢ o debate central da ciéncia penitencidria, nos discur-
sos de Sécrates e Plantao. Mais adiante, atribui a igreja a prece-
déncia na criagdo das primeiras instituigoes penitencidrias, seguin-
do, em certa medida, a filosofia de Platao.

Todavia, o autor admite que John Howard, considerado,
em suas palavras, o profundo filantropo do século XVIII, “[...] foi
o supremo orientador dos estudos penitencidrios contempora-
neos”**, ainda que tenha tido discipulos de escol, a exemplo de
Bentham, autor do Tratado das Penas e Recompensas e idealizador
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do pandptico. Sobreleva que, desde o século XIX até o momento
de seu escrito, toda a temdtica penitencidria era uma continuagao
da obra gigantesca de Howard.

E aqui tem uma passagem interessante. Doutor Joao Cha-
ves diz que John Howard despertou para a problemdtica do cdr-
cere em razio de ter vivenciado, em viagem a Lisboa, a situagio
degradante de uma presa em um navio, pelo que, para incremen-
tar o estudo sobre o assunto, resolveu realizar viagens pela Europa
para conhecer os estabelecimentos penais.

Provavelmente o autor se inspirou na iniciativa de Howard,
dai por que, para solidificar os seus conhecimentos e escrever a
sua monumental obra, resolveu também ele mesmo, conforme
dito por Wandyr Villar, anos mais tarde, realizar excursao a Euro-
pa para conhecer a realidade carcerdria ao redor do velho mundo.

Doutor Joao Chaves tinha uma visio e compreensao toda
peculiar a respeito do objeto daquilo que se convencionou deno-
minar ciéncia penitencidria, nomenclatura que findou preponde-
rando em relacio a penologia, diante da influéncia dos Congres-
sos Penitencidrios, cujo primeiro ocorreu na cidade de Londres,
ainda em 1872.

De duas, uma: ou o autor frequentava esses congressos
internacionais ou ele lia tudo a respeito, pois, ao longo de seu
escrito, faz sempre referéncia sobre os mais diversos eventos inter-
nacionais na seara criminal e do penitenciarismo.

Admitindo que, caso considerada no seu sentido préprio,
a expressao ciéncia penitencidria é ainda mais restrita do que pe-
nologia, o autor advertia que o seu objeto de estudo compreende
um complexo e variado conjunto de fend6menos sociais da mais
alta importancia, de modo que se aproxima de uma criminologia
aplicada, “[...] tendente a modificar nas sociedades humanas o

crime e o criminoso” .
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Ele busca socorro no pensamento de Puglia para arrematar
que “[...] graves seriam os inconvenientes de uma separagao das
ciéncias que se ocupam daquelas duas fungoes sociais (prevengao
e represso), se todavia uma separagao fosse possivel”. Conquanto
critique Ferri, um dos fundadores da Escola Positiva, por alegar
que todas as questdes afetas & prevengao e a repressao estao reu-
nidas em uma tnica ciéncia — a sociologia criminal — ele concorda
com o criminologista, quando aquele descreve que “[...] preven-
Ao e repressao nao sao mais do que dois momentos duma mes-
ma funcio, exercida pelo mesmo aparelho social para um mesmo
fim”*, ainda que com a adocio de critérios e regras diversos.

Esclarecendo que a sua alargada concepgio a respeito do
objeto da ciéncia penitencidria tinha como precursor Howard
Wines, entdo um dos penitenciaristas mais destacados dos Esta-
dos Unidos, ele gizou que “A Ciéncia penitencidria, como nds a
definimos, compreende o estudo da repressio e da prevengio do
crime, entrando nesta dltima todos os meios que puderem ser

organizados praticamente pelos seus processos™.

Alids, em verdade, no pequeno preficio que cuidou de fa-
zer ao livro aqui em estudo, ele disse que se tratava do primeiro de
uma trilogia, de modo que o segundo seria Ciéncia penitencidria:
prevengdo, enquanto o terceiro, Ciéncia penitencidria: estudo de
penologia militar*®. Por isso mesmo, a despeito de sua defini¢ao
quanto ao objeto da Ciéncia penitencidria, grifou que no livro
Ciéncia penitencidria iria tratar apenas da repressio.

Conquanto pareca estranho primeiro ele ter cuidado da
repressdo para, depois, em continuidade, se ocupar da prevengdo,
essa revelacio nos leva a duas constatagoes. A primeira, é lamen-
tar a circunstincia de o autor nao ter completado a sua obra a
respeito da ciéncia penitencidria, o que findou nos privando de
conhecer as suas ideias sobre tema fundamental, qual seja, a pre-
vengao.
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Mas, serd que ele deixou algum esbogo do livro que pre-
tendia escrever abordando a prevengao? Certamente, sim. Cabe
lembrar que ele finalizou a escrita da obra Ciéncia penitencidria
em dezembro de 1911, j4 sinalizando que iria publicar um livro
especifico sobre a prevencao, em continuidade ao seu pensamen-
to a respeito da temdtica. Como faleceu em 1924, mais de dez
anos ap6s, com certeza, ele deixou alguma coisa escrita sobre o
assunto. Possivelmente os seus familiares podem dizer algo quan-
to a essa questdo. Desvendar esse mistério se apresenta como uma
boa missdo para os historiadores, estudiosos ou interessados na
temdtica.

A segunda constatacio, essa mais interessante, é ter em
conta a relevincia emprestada por Doutor Joao Chaves ao tema
da prevencio, a ponto de ter tido a compreensdo de inserir essa
matéria como objeto da ciéncia penitencidria e, indo além, a ideia
de tratd-la em um livro especifico, diante da abrangéncia e pecu-
liaridade dessa 4rea. E como ele advertiu: os critérios e regras para
o tratamento da prevengao e da repressao sao diferentes, mas isso
nao passa de uma distingdo, nao representando uma separagio. Os
assuntos estao umbilicalmente conectados.

Tudo indica que, nesse passo, o autor estava forte no pen-
samento de Platdo, pois este vira na prevengio a principal fungao
da pena, na medida em que essa ¢ a tinica forma de efetivamente
defender a sociedade”, tese referendada, igualmente, por Adol-
phe Prins®.

Hodiernamente, existe certo consenso entre os especialistas
quanto ao foco das politicas de seguranca publica e criminal se-
rem direcionados as agoes para o cumprimento com algum grau
de eficiéncia do dever de protecio, sendo a prevencio o instru-
mento para uma vida em consonancia com a cultura da paz, o
que compreende a governanga da questao penitencidria, pautada
na desmistificagio da cultura da prisao, mediante diretrizes e es-
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tratégias voltadas ao desencarceramento e ao aprimoramento do
sistema prisional.

Com esteio nessa bussola, a Lei n° 13.675, de 11 de junho
de 2018, ao criar a Politica Nacional de Seguranca Publica e De-
fesa Social (PNSPDS), estabeleceu, dentre os principios do Siste-
ma Unico de Seguranca Ptblica — Susp, a eficiéncia na prevencdo
€ na repressdo.

Na mesma passada, o Plano Nacional de Politica Criminal
e Penitencidria (PNPCP), elaborado pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP), com vigéncia para o
quadriénio 2020-2023, previu, pela primeira vez no pais, como
linhas mestras para uma politica de Estado referente a seguranca
publica, diretrizes, estratégias e agoes desde a prevengao até o tra-
tamento penitencidrio.

Em cumprimento ao mandamento normativo, o Estado
do Rio Grande do Norte, inaugurando uma nova visao sobre a
questdo penitencidria, editou a Lei Complementar Estadual n°
711, de 13 de junho de 2022, que concebeu a Politica Estadual
de Seguranca Publica e Defesa Social (PESPDS) e instituiu o seu
Sistema de Seguranga Puablica (SISPRN), incluindo entre os obje-
tivos especificos “profissionalizar a gestao do sistema penitencid-
rio através do fortalecimento da policia penal, garantindo a sua
estrutura organizacional” (art. 5°, VI) e equacionar o problema
da superlotagao carcerdria, no afa de garantir “[...] o respeito aos
direitos das pessoas em privagio de liberdade e seu familiares,
bem como a todos os envolvidos no sistema prisional e de segu-
ranga, promovendo a implementagao de programas de reinsergao
social dos egressos” (art. 5°, VII).

Nota-se, portanto, que a politica de seguranga ptblica na-
cional e, por consectdrio, a do Rio Grande do Norte, estd calcada
nas admoestagoes feitas pelo autor, em 1911.
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3.2 - A PENA, SEUS FINS E CARACTERES: NA
OTICA DE DOUTOR JOAO CHAVES

A raiz da doutrina professada por Doutor Joao Chaves tem
como background a premissa de que a pena, & parte as ideias
exageradas, sempre teve um cardter social, mesmo quando usa-
da sob a forma e a justificativa da vinganca privada. Alerta
que, ainda no chamado periodo primitivo, a pena, aplicada pela
vitima ou sua familia, nao se continha na satisfacio do instinto
individual de defesa, exprimindo, igualmente, o sentimento de
um dever social.

Na sua visao, a vinganga era uma reagio social respaldada
ou legalizada pelo costume, até entdo a fonte do direito nas socie-
dades primitivas, diante da auséncia de uma autoridade central
com legitimidade para exercer a puni¢do. Ele invoca o testemu-
nho de Platdo a fim de chamar a atengao para o fato de a vinganga
nao se tratar, propriamente, de um dever moral ou de consciéncia,
pois era, em verdade, uma determinacio juridica.

Com desenganado acerto, o autor faz referéncia ao talido
como a primeira lei editada com o viés protetivo, no afa de impor
limites ao direito de punir. Inspirado em Prins, ensina ter sido a
necessidade de restringir a violéncia da vinganga e promover a paz
interna, a par do crescimento de uma autoridade central, que deu
margem ao surgimento da Lei de Talido®.

Essa posi¢dao encontra eco, ainda, na voz de Ferri®’, re-
verberada em um passado longinquo, para quem essa disci-
plina “[...] que atualmente nos povos civilizados é simbolo de
ferocidade barbara, foi na humanidade primitiva um grande
progresso moral e juridico, justamente porque impds um limite,
uma medida a reacio pela vindicta defensiva (olho por olho, den-
te por dente)”.
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O autor procura respaldo nesse passado no desiderato de
provar que “[...] se na sua forma ela (a pena) exprimia uma reagao
moral, se na sua execugio privada traduzia emogdes pessoais ou
de um grupo, na sua esséncia, foi sempre uma fungéo sociolégica,
derivada da natureza das coisas, mas sancionada pela coletividade

como meio de assegurar a sua conservagao”'.

A partir dessa concepgio, tendo em consideragio que os
sentimentos, inquietudes e emogoes sao diversos, sejam em relagio
a0 autor, sejam quanto a vitima e a sociedade, pois mesmo quan-
do o crime é muito cruel e a comogdo social é geral, a comiseragao
experimentada apresenta-se desigual ou diversa, ainda que em
um ciclo limitado de individuos. No ponto, alinhado ao pensa-
mento utilitarista de Bentham, alicerce filos6fico no qual apoia as
suas teses, explica que “[...] a pena s6 pode traduzir ou satisfazer
reagoes de ordem utilitdria”, razdo pela qual, para Doutor Jodo

Chaves, apenas sob esse ponto de vista importa conhecer os seus

fins.

Escorado nesse mourio, passa a discorrer sobre a contro-
vérsia quanto ao fim da pena, querela encetada desde os tempos
antigos, alguns defendendo ser a sua finalidade a emenda e a exem-
plaridade (Platdo e Aristételes)??, outros a intimidagao (Ulpiano),
a defesa natural da sociedade (Ferri) ou a eliminagio. Classifica
como visao extremada da prevencao, os que pretendiam justificar
a aplicagdo da prisdo, seja como pena ou medida de seguranca,
mesmo antes do cometimento do crime, providéncia destinada
aos delinquentes identificados como fronteirigos, como queriam

alguns positivistas e neopositivistas.

Ainda a respeito da pena, sublinha que a Unido Internacio-
nal de Direito Penal pingou como escopos da pena a intimidagio,

a expiagao, a reparagao do dano e a emenda do infrator.
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Onde estard a verdade? Fazendo essa indagacio, o autor
assume a tarefa de firmar a sua posigao a respeito. De pronto,
rechaga que a finalidade da pena seja simplesmente a conserva-
¢ao social ou juridica. Para ele, claro que a conservagio social
pode ser 0 motivo para a puni¢do, mas nio se trata do efei-
to préximo e direto da pena, porquanto se apresenta fora de
ddvida que a conservagdo social serd “[...] tanto mais segura
quanto puder ser alcangado o processo natural da emenda do
criminoso””’, de maneira que, se a pena, independentemente da
proporgao, tiver o condio de levar a esse resultado, isso é o que
deve ser preferido e constituir, ademais, o seu fim primeiro, sendo
irrelevante a crenga ou percep¢io de que haja infratores inadap-
taveis ou incorrigiveis.

Elucidando sua posi¢do, tendo em considera¢io a comple-
xidade dos fatores que impulsionam o comportamento humano,
justifica que nao hd maneira absoluta para se definir de antemao
quais sao os infratores incorrigiveis, nio infirmando essa assertiva
o dado objetivo extraido da reincidéncia, pois sempre possivel
um engano e, portanto, deve haver sempre a esperan¢a de uma
correcio.

Diante da crenga de que o fim da pena, sempre e sempre,
¢ a corregdo do infrator, com raciocinio légico extremado, agre-
ga que, por isso mesmo, toda e qualquer sangao deve conter a
possibilidade de revogagao para a hipétese de esse fim supremo
ser atingido no decorrer do cumprimento da pena, dai por que
defende a polémica sentenca indeterminada, a qual, na sua visio,
“[...] longe de ser criticdvel por determinar a incerteza dos julga-
dos, deve ser encarada como a férmula a incerteza dos julgados”.

O leitor pode pensar que, nesse aspecto, o autor defendeu
algo inaceitdvel, na medida em que a sentenca ou julgado, espe-
cialmente quando revestido do manto da coisa julgada, deve ser
sempre certa, em virtude de sua prépria razao de ser, que é definir
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o direito no caso concreto ou anunciar a norma decisdo, como
leciona Friedrich Miiller®, em sua teoria estruturante do direito.

Ledo engano. O autor estava acompanhado da doutrina
de Jeremy Bentham®, expendida na sexta e dltima regra fun-
damental para a fixagao da medida das penas, segundo a qual,
para além da necessidade da reserva legal, o legislador precisa prever
a possibilidade da graduagao da pena, de modo a “[...] sempre deixar
alguma coisa & prudéncia dos juizes’, pensamento que foi sufragado
por Carrara®, um dos arautos do classicismo, ao sentenciar que “I...]
a medida das penas deve ser classificada apenas segundo o sistema
aritmético, aquele que toma por critério de propor¢ao a mera quan-
tidade do delito”, como critério limitativo da puni¢io, nio sendo
dado desconhecer a existéncia de causas indetermindveis pela lei, que
devem ser sopesadas para diminui-la, contrapondo-se a Beccaria¥,
para quem o juiz deveria ser a boca da lei.

No particular, hd de se advertir que essa mesma concepg¢io

138, ao fundamentar a Escola da Nova

foi abracada por Marc Ance
Defesa Social, logo apés a Segunda Guerra Mundial, embalado

pelo movimento neoconstitucionalista.

Com clarividéncia desconcertante, ji aquela época, salien-
tava que a mera pena intimidante nao se sustentava, erro insistido,
mas atestado pela histdria, nao havendo prevengdo individual fora
dos processos conducentes a reforma, pois, caso contrdrio, “[...]
a criminalidade teria baixado consideravelmente, ao em vez de
subir, nos ominosos tempos da Idade Média, quando todas as
torturas e crueldades imagindveis foram aplicadas™.

Essa verdade é constatada nos dias atuais, com a observagao
de que, nos Estados Unidos da América, a criminalidade violenta
nao é menor nos estados em que se adota a pena de morte.

Indo mais adiante para se ocupar da questao referente a
escolha da pena e a forma como ela hd de ser fixada, reconhece
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que a individualizagio da sangio pressupoe a definicdo de classes
delinquentes, em virtude da necessidade de regime diferenciado
de tratamento, conforme a qualificagao criminosa do agente.

q ¢ &

Criticou, porém, o pensamento de Saleilles que, tomando
como pardmetro a intensidade do agir criminoso, prescreveu a
classificagdo em (a) criminosos sem criminalidade prépria, aqueles
de passado limpo (primdrios) e que nao se mostram pervertidos,
para os quais a pena deve ter o fim de pura intimidagdo; (b) crimi-
nosos de criminalidade superficial, os suscetiveis de reforma, para
os quais as penas devem ser educadoras; e (c) criminosos de crimi-
nalidade fundamental, os identificados como incorrigiveis, para

os quais a fun¢do da pena seria de e/iminagdo.

Sem embargo do adendo feito por Paul Cuche, no sentido
de fazer a diferenciagdo, na primeira classe, entre os agentes me-
nores e os adultos, alvitrando as penas educadoras para aqueles e
de intimagio para estes, ainda assim, o autor discordou da classi-
ficagdo, atribuindo-lhe o defeito de conceber a pena com fungao
de pura intimidagcio.

Rechagando essa vertente, Doutor Joao Chaves arquiteta
a sua doutrina a respeito tendo como parimetro outra classifi-
cagdo. Ele adota como axioma a categorizagio organizada por
Adolphe Prins, que tem como pressuposto a distingao entre os
agentes normais e os anormais, sugerindo, para os primeiros, o
tratamento terapéutico. J4 para os infratores saos, advoga Prins o
regime educativo e filantrépico, para os que perpetram o crime em
razao de sua juventude e do seu passado, ao lado do regime repres-
sivo, para os que atuam no mundo da criminalidade em virtude
de sua maturidade e natureza, tendo o cuidado, no entanto, de
ressaltar que todo sistema repressivo deve abranger a educagio, a
repressio propriamente dita e ainda a preservagdo da incolumidade
do grupo social.
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Tomando de empréstimo essa catalogagdo de Prins, o au-
tor, tendo em mente o fim da pena, concebe o objeto da ciéncia
penitencidria referente a repressao fazendo a sua divisao em trés
sistemas, (i) o educativo, (ii) o de reforma, e (iii) o de eliminagio.

A bifurca¢io do fim da aplicagao da pena em trés linhas, as-
sim como jd destacado, levou Doutor Joao Chaves a separar o ca-
pitulo III do livro seguindo essa diretriz, dividindo-o exatamente
em trés partes, denominando-as, respectivamente, PRIMEIRA
PARTE - Sistema educativo, SEGUNDA PARTE — Sistema de
reforma e TERCEIRA PARTE - Sistema de eliminagio.

O contetido de cada uma dessas partes serd resenhado a seguir.

4 - SISTEMA EDUCATIVO: SEGUNDO
DOUTOR JOAO CHAVES

O autor principia o estudo do sistema educativo fazendo
digressoes no tocante a criminalidade juvenil, sobre o qual as duas
correntes mais modernas e extremadas da época, a antropoldgica
(que tinha como ideia central o impulso criminoso em fungao
da hereditariedade e dos defeitos ou deformagdes organicas dos
infratores) e a socioldgica (fulcrada o valor do meio e da educagao
como fator criminégeno), convergiam quanto a conclusao de que
deveria ser aplicado em relagio aos menores responsabilizados
pelo cometimento de ilicitos.

Resume o arranjo consensual entre os doutos na méxima
abonada por Prins de “[...] que é sobretudo quando se trata de
menores que a luta contra o crime ¢ ainda eficaz pela possibili-
dade de, nessa idade, serem reformadas as tendéncias criminosas®.
Essa verdade cientifica, realca Doutor Joao Chaves, foi corrobo-
rada, até mesmo, por Lombroso, a quem imputou a pecha de
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hereditarista exagerado, ao reconhecer a necessidade, nessa etapa
da vida, de prover o individuo da chamada nutricio moral, quer
pelo convivio familiar, quer por outros meios de reorganizacao
interior, medidas eficazes para prevenir os crimes ocasionais e ob-
ter em Certos casos a corregao ou, pelo menos, a transformagao da
tendéncia criminosa.

Percebe, porém, que o punctum dolens da questao é quanto
a defini¢io da idade de inicio da responsabilidade criminal, dado
que, em consonancia com a ideia da culpabilidade, a maioridade
penal tendo como parimetro a condi¢do humana pautada pela
evolucio fisioldgica e psicoldgica nao encontrava uniformidade
no Direito Comparado.

Traz a conhecimento que a imputabilidade tendo como pa-
radigma a faixa etdria era de sete anos na Inglaterra, Austrdlia e
Rdssia; de oito, na Roménia; de nove no Brasil, na Espanha e na
Itdlia; de dez na Dinamarca, Grécia, Austria, Portugal, Holanda
e alguns cantoes da Suica; de doze na Alemanha e Hungria; de
quatorze, na Noruega; e de quinze, na Suécia.

Recorde-se que, conforme o art. 27, § 2° do Cédigo Penal
de 1890, em vigor quando da edigao do livro do autor, ndo eram
considerados criminosos “Os maiores de 9 e menores de 14, que
obrarem sem discernimento”. Portanto, para todos os efeitos, a
partir dos nove anos de idade, desde que caracterizado o discerni-
mento quando da prdtica da conduta, a pessoa podia ser conde-
nada criminalmente, pelo que é correta a afirmativa de que, até a
edigao do atual Cédigo Penal, que estabeleceu a imputabilidade a
partir dos 18 anos, em nosso ambiente normativo, a maioridade
penal se dava a contar dos nove anos de idade.

Entretanto, influenciado pelo contexto da época, em que,
diferentemente dos dias hodiernos, a integragao entre os povos
era limitada pela auséncia de meios de comunicagio e de loco-
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mogao répidos, diversificados e acessiveis & maioria das pessoas,
independentemente do local em que elas estejam ou da condigao
social, o autor reconhecia que nao haveria de existir um critério
comum para todos os paises, certo de que “O desenvolvimento
fisioldgico e psicoldgico dos individuos varia com uma infinidade

de condi¢oes que ndo sio as mesmas em todas as regioes” .

Com extremado raciocinio légico, diz que, se hd motivo
g q
para “[...] acreditar que aos vinte ¢ um anos é que se abre ao
homem o real descortino da vida, em sua complexidade transcen-
dente [...]”%, resta af justificada “[...] plenamente a assimilacio da
¢
maioridade penal a civil”*.

Convicto de tudo isso, com clarividéncia, defende que a
maioridade penal deveria ser similar a civil. No particular, cabe
lembrar que em nosso ordenamento juridico, a despeito do coro
tedrico a essa assertiva de grande parte dos doutrinadores brasi-
leiros, a unifica¢do da maioridade penal e civil s6 ocorreu com o
Cédigo Civil ora em vigor.

Com efeito, sob a batuta da legislacao civil da época, corro-
borada, em seguida, pelo Cédigo Civil de 1916, as pessoas situa-
das na faixa etdria entre 18 dezoito e 21 vinte e um anos de idade
possuiam apenas capacidade relativa para a prética dos atos civis,
pelo que necessitavam de representagao de quem possuia quali-
dade para exercer o pdtrio poder ou a tutela legal, de modo que,
nos termos do art. 262 do Cédigo de Processo Penal, ao acusado
menor teria de ser nomeado curador.

Todavia, como se viu, esse ensinamento do autor somente
foi assimilado pelo legislador brasileiro em 2002, com a edigao
do atual Cédigo Civil. Ou seja, passaram-se mais de 90 anos para
que a ideia cientifica abracada pelo autor fosse incrustada na in-
teligéncia do legislador. Mais uma evidéncia a espancar qualquer
réstia de duvida de que ele era um homem muito a frente de seu
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tempo, que enxergava, por meio dos estudos, o futuro, pavimen-
tando com a sua escrita o caminho a ser percorrido para o aper-
feicoamento do sistema juridico.

4.1 - TRIBUNAIS ESPECIAIS PARA A
DELINQUENCIA JUVENIL

Mas ele enxergava muito mais longe. Assevera que o regime
educativo, a ser destinado aos inimputdveis, ndo se apresentava
como a Gnica medida para o tratamento da chamada delinguéncia
Jjuvenil, pois, para além dessa providéncia capital e do que lhe seja
correlato, destacou a necessidade da criagao de tribunais especiais,
constituidos de “[...] pessoal habilitado para lidar com os meno-
res delinquentes ou a eles equiparados™.

Assentiu que essa ndo era uma ideia original, uma vez que
coube a Tallack, ainda no ano de 1896, defender a criagao de ins-
tituigao similar na Inglaterra, tendo como exemplo experiéncias
exitosas em Massachusetts, nos Estados Unidos, e na Australia,
posteriormente espraiadas para paises como Suica, Alemanha e
Italia.

Com apoio em Prins, que denominava essa institui¢io para
o tratamento das questoes afetas a delinquéncia juvenil de #7i-
bunais de tutela, o autor frisa que “[...] tal institui¢do nio deve
ser necessariamente composta de juristas, mas de filantropos, ho-
mens notaveis, médicos, damas caridosas, etc.”

De modo incisivo, criticou o Cédigo Penal de entao, que
estabelecia uma fase de irresponsabilidade absoluta até os nove anos
completos, nao admitindo que qualquer tipo de providéncia fos-
se adotada durante essa etapa da vida, ainda que de natureza ci-
vel, mas, em um giro abrupto, prescreveu outro, dos nove aos
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quatorze anos, em que permitida a aplicagio de pena privativa de
liberdade a ser cumprida em estabelecimentos industrias especiais,
“[...] pelo tempo que ao juiz parecer conveniente até o limite da

idade de dezessete anos™®.

Sim, ¢ isso mesmo o que o leitor estd conjecturando. O
autor foi o precursor da criagio do atual Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei n° 8.069, de 1990) e da chamada Justica da
Infincia e da_Juventude, que tiveram como antecedentes o Cddligo
de Menores e o Juiz de Menores. De fato, essa parte do pensamen-
to juridico do autor nao tardou a ser traduzido normativamente
mediante a edi¢io do Decreto n° 17.9343-A, de 12 de outubro
de 1927, que teve o condio de consolidar as leis de assisténcia e
protegdo a menores, assim consideradas as pessoas com menos de
dezoito anos, nominado como Cédigo dos Menores. Coube ao art.
146 do cédigo em mengao, de forma imperativa, dizer que com
a lei “E creado no Districto Federal um Juizo de Menores, para
assisténcia, protecgao, defesa, processo e julgamento dos menores
abandonados e delinquentes, que tenham menos de 18 annos”.
Mais adiante, no art. 148, estava dito que, além do juiz e ser-
vidores, haverd no juizo privativo de menores 1 (um) curador, 1
(um) médico psiquiatra e 10 (dez) comissdrios de vigilancia, sen-
do estes da confiang¢a do magistrado, com as atribuigdes, ademais
das determinagoes judiciais, (a) proceder a todas as investigagoes
relativas aos menores, seus pais, tutores ou encarregados de sua
guarda; (b) deter ou apreender os menores abandonados ou de-
linquentes; e (c) vigiar os menores que lhes forem indicados.
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4.2 - REGIME DISCIPLINAR APLICAVEL AO
MENOR INFRATOR

Em critica ao tratamento conferido ao menor infrator, re-
clamando que Aoje s6 poucos, miopes as evidéncias cientificas
recalcitravam em aceitar, aumenta a voz para declarar, com a au-
toridade de quem sabe o que diz*:

A aplicagio do regime educativo aos menores criminosos
— em vez de um puramente repressivo — explica-se pela
possibilidade de nessa fase da vida humana poder-se 0b-
ter por uma educagio prolongada e tio completa quanto
possivel a modificacio de suas tendéncias, dos seus sen-
timentos, enfim, do seu cariter, tornando-os ao mesmo
tempo aptos para conquistar uma certa colocacio social
pelo exercicio de uma das profissoes.

Convicto de que a educagio moral e religiosa, aliada ao
trabalho, deveria ser a base do que ele convencionou chamar siste-
ma educativo, com aplicagio prevista para os menores infratores,
anota que essa diretriz era seguida por paises como Inglaterra,
EUA, Alemanha, Suica, Itilia e Franca, a despeito de resisténcias
quanto ao ensino religioso, com suporte nas licdes de adversdrios
terriveis como Sergi e Lombroso.

Contestando Lombroso em rela¢ao a assertiva de que “[...]
instruir o criminoso ¢é aperfei¢od-lo para o mal e fornecer-lhe no-
vas armas contra a sociedade”, nio se furtou em dar um passo
adiante, no afa de se interessar em examinar o regime de tra-
tamento a ser ofertado aos menores, asseverando que, ao lado
do trabalho, se apresentava indispensdvel a previsao de recreagoes
por meio de programagao musical, incentivo ao canto, pratica da
gindstica, realizagio de passeios e jogos e o desenvolvimento de
certas ocupagoes literdrias, instrumentos eficazes para o vigor fisico
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e asaude, que “[...] hao fatalmente de influir beneficamente sobre
o carater e as faculdades intelectivas”.

Dando continuidade, nio se fez de rogado para enfrentar o
ponto nervoso consubstanciado no regime disciplinar a ser adota-
do no tratamento conferido ao menor em conflito com a lei, recha-
cando, com veeméncia, a aplicacio das penas corporais, adotadas
em paises como Inglaterra e Noruega, e mesmo providéncias me-
nos severas como o emprego da cé/ula, na Franca.

Adverte que o agoite como pena disciplinar, sem embargo
de cruel e degradante, manifestava-se como um contrassenso, lem-
brando, ainda, que o recolhimento do menor em célula, “[...]
mesmo como medida disciplinar, lembra o aparelho penal, o as-
pecto penitencidrio, o qual, com muita sabedoria, Adolphe Prins
deseja ver desviado do regime educativo™®.

Diz, sem rodeios, que as recompensas e os meios de emulagdo
s30 as ferramentas mais eficazes na exploracio da energia juvenil
e promogio de sua nutricio moral, preconizando a instituicio de
peciilio para os menores submetidos ao trabalho, constituido de
“[...] uma parte do capital ganho pelo educando para lhe ser en-
tregue por ocasido de sua saida definitiva do regime educativo, ou
mesmo antes disso, em uma certa proporgio”®.

5 - SISTEMA DE REFORMA: DE ACORDO COM
DOUTOR JOAO CHAVES

A nomenclatura empregada para a defini¢io do regime a
ser empregado no tratamento penitencidrio referente aos adultos
pode levar o leitor a pensar que a educa¢io nao tinha espago nessa
parte. Ora, o autor jd tinha dito, como visto acima, que nao acre-
ditava em pena de pura intimidacio, reforgando essa compreen-
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sao com a sabedoria de Aristételes, para quem a pena deve ser o
especifico da alma, enquanto a lei a sabedoria sem paixio, diante da
crenga de que nao ¢ o espirito do temor que previne o crime, mas,
sim, o espirito da ordem ou da disciplina, inatingivel por processos
inconscientes, mercé do medo, ameagas ou sofrimentos.

Reafirma que a pena hd de olhar para o futuro, tendo em
mira impedir a reprodugao do ilicito, nunca para vingar o mal
gerado pelo comportamento criminoso. Invocando uma vez mais
Saleilles, sustenta que, se antes se via apenas o crime praticado,

“[...] quer-se ver hoje o resultado a obter™.

Por isso mesmo, recrimina os que persistem no equivoco de
pensar que a privagdo do direito de liberdade em si tenha a pro-
priedade de obter a reforma do infrator, até porque as penas iden-
tificadas pelo autor como pecunidrias e morais também se prestam
para esse fim. No desiderato de conferir maior clareza a sua nogao
a respeito do tema, quanto a essa particularidade, separa o estudo
em duas categorias, conforme a pena seja privativa de liberdade,
ou nao. Na primeira categoria, situa as penas tempordrias e perpé-
tuas’', ao passo que, na segunda, as sangoes patrimoniais, morais,
privativas de direitos e corporais.

5.1 - AS PENAS DE CURTA E DE LONGA
DURACAO E A SENTENCA INDETERMINADA

Quanto as penas carcerdrias, sem demora, atenta para a ir-
relevincia em classificd-las em prisdo, reclusio, detengdo etc, por-
quanto destituidas de contetdo cientifico.

Cabe lembrar que, na época e até passado recente, a legis-
lagao brasileira adotava como critério para considerar um crime
mais ou menos grave a circunstincia de a pena prevista ser de
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reclusdo ou de detengdo, método que foi abandonado pelo legis-
lador a partir dos anos 1990, com a preferéncia em se observar a
quantidade da pena em si, para considerar como crime de menor
potencial ofensivo os ilicitos com previsao de san¢io de até 2
(dois) anos e as contravengdes penais, de gravidade média, os em
que a pena se situa entre 2 (dois) e 4 (quatro) anos, e graves, aque-

las condutas punidas com prisao superior a 4 (quatro) anos™.

Ciente jd aquela época dessa verdade, o autor observa que
para o dominio da ciéncia penal tem sentido mesmo ¢ fazer a dis-
tingao entre o que ele identifica como prisdo tempordria e a perpé-
tua. Quanto as prisdes tempordrias, langa azedas criticas as penas
de curta duragdo, ligeiras ou breves, identificando-as como exorbi-
tantes da tecnologia juridica.

Aquiescendo que ¢ tarefa dificil precisar de maneira abso-
luta a varidvel de tempo para se considerar uma prisao curta ou
longa, socorre-se de Cuche para qualificar a primeira como “[...]
aquela cuja dura¢io é incompativel com a ideia de emenda, mas
compativel com a ideia de intimidagao, de adverténcia’, pelo
que, no conceito do autor, as penas curtas nio se restringem as
que sdo fixadas em dias ou poucos meses, por duvidar da eficicia
reformadora da durac¢io de uma pena abaixo de um ano.

Tendo como premissa a constatagio cientifica de que a pri-
s20 curta nao serve para atingir o desideratum da pena, questiona
se se deve suprimi-la ou substitui-la por outro tipo de penalida-
de, a critério do juiz. No ponto, como se estivesse vendo o fu-
turo, salienta que “H4 diversas penalidades que, sem incidirem
em privacio de liberdade, poderiam-na substituir com vantagem
[...]7*, posicionando-se, assim, pela substituigio das prisées cur-
tas, assumindo o compromisso de discorrer mais a frente sobre as
chamadas penas privativas de direitos, ap6s concluir a abordagem
a respeito das penas carcerdrias.
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Retoma o folego para discorrer sobre a importincia da
sentenga indeterminada, sustentando que a sua necessidade é um
coroldrio 18gico do principio da individualizacio da pena, no
cumprimento de pena de longa duragdo. Evidencia que a sua
concepgdo de sentenga indeterminada nao se atrita com o prin-
cipio da legalidade, advertindo que o arbitrio denunciado pelo
movimento humanitirio dos fildsofos e enciclopedistas “[...] era
o da incerteza das penas pela faculdade deixada ao juiz de suprir
as lacunas da lei”.

A defesa da sentenga indeterminada quanto a fixacio da
pena tinha como supedineo no raciocinio légico de que o juiz,
quando do julgamento, conquanto fosse preciso no que tange
a0 passado, nio tinha uma bola de cristal para inferir o futuro e
muito menos o0 momento da recuperagao ou reforma do infrator,
de modo que, caso verificada a ressocializagdo, o interno deveria

ser colocado em liberdade.

A manutengio do infrator na prisio quando ele se mostra
recuperado, para o autor, que seguia a filosofia utilitarista, seria
uma incongruéncia, o que, de fato, convenhamos, ninguém ha-

verd de discordar.

Sem embargo de essa tese ter sido defendida, anos mais
tarde, por Marc Ancel, na concepgio tedrica da Escola da Nova
Defesa Social, e o autor tenha tido a preocupagio de alertar que a
sentenca indeterminada exige a averiguagio periddica da situagao
moral dos condenados, a fim de ser feita a checagem quanto
demonstracio da recuperagio, ou nao, do infrator, seguramente
essa parte de sua doutrina é a que merece reparos, embora possa
ser tida como o embrido do sistema progressivo, tal como hoje
regulamentado, consistente nos regimes fechado, semiaberto e
aberto, incorporado ao nosso ordenamento pela Lei n° 7.209,

de 1984.
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A tese da sentenga indeterminada quanto ao tempo da pri-
sa0, malgrado apresente sustentagio logica, e seja justificada para
as prisoes de longa duragio em geral, padece do vicio de ter como
pano de fundo a validade da previsdo da pena perpétua, que seria
indispensdvel, na visao do autor, para os infratores a priori classi-
ficados como incorrigiveis.

Para os casos em que aplicada a prisao perpétua, ainda assim
seria possivel a liberdade condicional, dependendo de avaliagao
feita por uma comissdo interdisciplinar, diretriz rechacada pela
maioria dos ordenamentos juridicos, que veda a prisao perpétua,
ou como 0 nosso, que torna a defesa a prisao de cardter perpétuo®®.

Porém, mesmo assim, essa tese encontra guarida em alguns
paises, a exemplo de diversos estados americanos que admitem a
prisao perpétua, possibilitando, em muitos casos, a concessao da
liberdade condicional, sendo sempre possivel o retorno ao cérce-
re, desde que descumprida alguma das condi¢des impostas pelo
juiz na decisao autorizando o infrator a voltar ao convivio social.

Para o exame periédico — que seria, em certa medida, seme-
lhante ao que ocorre em relagio a quem estd recolhido devido a
imposi¢ao de medida de seguranga ao inimputavel —, alvitra que
a equipe interdisciplinar seja integrada de um delegado peniten-
cidrio, do médico do estabelecimento, do Ministério Pablico e de
magistrados, com faculdade especial de visitar os internos e acom-
panhd-los durante o cumprimento da pena, a fim de que seja
desempenhado a contento “[...] o exercicio dessa missio compli-
cadissima e que exige tanta ciéncia quanto critério e tato””’.
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5.2 - SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL

A seguir, como se estivesse falando para os dias de hoje, o
autor desperta a atengdo para o detalhe fundamental da criagao
de um efetivo sistema penitencidrio com regras gerais a serem
adotadas em todos os estabelecimentos penais.

Destaca que para se alcangar a finalidade da prisio ¢ de
mister o cumprimento de “[...] certas condigoes gerais de eficdcia
entre as quais devemos salientar as relativas a arquitetura, higie-

5

ne, pessoal e efetivo™®, seja em relagdo as prisdes tempordrias ou

perpétuas.

No ponto, quanto a estrutura penitencidria, frisa que o es-
tabelecimento penal deve atender (a) & seguranga dos prisionei-
ros; (b) a facilitaco da inspegao, vigilancia e guarda do interno;
(c) a separagao dos presos; (d) a execugao dos melhores métodos
e processos de acompanhamento do comportamento carcerario;
e (c) a sua conformidade com a higiene.

Esmiucando a importincia da higiene no cdrcere, apés ad-
vertir que é até vicioso falar dessa necessidade como condigao de
eficdcia da pena de prisdo, pois a ninguém era dado, ji aque-
la época, desconhecer o seu grande valor, agrega que a fisiologia
aplicada ou a arte de conservar a saiide descortina que a higiene
e por consectdrio a sadde “[...] se ocupa de tudo o que cerca o
homem e, quanto mais for apurada, maiores serdo os resultados
dos processos tendentes a fortificar e educar o cardter humano,
em degenerescéncia e desvios, em muitos casos, em consequéncia

de causas patoldgicas™.

No que pertine ao corpo funcional dos estabelecimento
penais, referindo-se aos servidores encarregados da guarda dos
presos, hoje nominados policiais penais, desnuda a constatagao de
que “O melhor dos sistemas penitencidrios de nada valeria sem
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uma escolha cuidadosa dos funciondrios das prisdes™, pois no
contato direto e diuturno com os prisioneiros a eles é cometida
a triplice missdo de vigia-los, assisti-los e melhora-los, cuja quan-
tidade deve ser estabelecida conforme as necessidades do sistema,
devendo agir a semelhanca do educador, a fim de conhecer a 7a-
tureza da alma humana.

Afirmando que iria se furtar de repetir as suas razoes mani-
festadas em uma monografia elaborada por ele sobre um projeto
de organizagio penitencidria para o Brasil, o autor reclama da
absoluta falta de governanca do servico penitencidrio em nosso
meio, diante da auséncia de coordenagio uniforme pelo Ministé-
rio da Justica e Negdcios Interiores, devido & autonomia de cada
unidade da federagio em relagio a matéria e, pior, pelo fato de
os juizes serem “[...] os verdadeiros executores das penalidades,
embora sem ligarem a menor importincia a essa execugio®'.

Embora certificando a existéncia de uma dualidade de com-
peténcia na execugao da pena, cabendo ao juiz a condenagio e a
administragao o seu cumprimento, forte em Cuche, reconhece a
necessidade da especializacio dos juizes no que pertine a fiscaliza-
¢ao relacionada a aplicagio da pena.

Ainda que a primeira vista essas assertivas, especialmente
sobre a higiene, a estrutura e a qualificagao dos agentes peniten-
cidrios parecam exageradas, tal impressdo nao se manifesta em
quem conhece minimamente as mazelas do sistema carcerdrio.

O potiguar em particular sabe das atrocidades praticadas
no presidio de Alcaguz, exibidos a sociedade no ano de 2017, na
carnificina praticada em luta campal e com estilo medieval, entre
facgoes criminosas rivais, tendo como resultado oficial a morte
de 26 detentos. Quem entrar hoje no presidio de Alcaguz ficard
surpreso com a limpeza das instalagoes e a disciplina entre os
detentos, apesar do problema cronico da superlotagao carcerdria.
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Desperta a atencio também a qualificagio dos policiais
penais, treinados conforme os pilares do Departamento Peni-
tencidrio Nacional (DEPEN), consubstanciados na doutrina es-
miucada para a intervengao penitencidria e nos procedimentos e
protocolos de seguranca previstos para o sistema carcerério.

Desde que resolvidos os problemas estruturais da referida
unidade prisional, providenciada a higienizagdo do ambiente e a
qualificagao dos agora policiais penais, nao se teve mais conheci-
mento de rebelides ou motins. O controle das unidades prisio-
nais isolou as liderancas, retirando-lhes o comando de voz, com
consequente sensivel reducio da criminalidade nas ruas. O Rio
Grande do Norte deixou de ostentar o primeiro lugar no ranking
nacional com referéncia a criminalidade violenta.

Acrescente-se que a Comissao Parlamentar de Inquérito
(CPI) de 1975, criada pela Camara dos Deputados, no final dos
trabalhos, identificou, para além de outras chagas da situagio car-
cerdria brasileira, o grave problema da desqualificacio do pessoal
que se ocupava do tratamento penitencidrio dispensado aos pre-
sos, problema que havia sido detectado pelo autor em sua obra®.

E a realidade empirica comprovando a validade e eficicia
das licoes do autor. Nio é por outro motivo que a Lei de Exe-
cugdo Penal, em obséquio a essas evidéncias, estatui, no art. 12,
que “A assisténcia material ao preso e ao internado consistird no
fornecimento de alimentagio, vestudrio e instalagoes higiénicas”,
devendo o estabelecimento dispor de instalagdes e servigos que
atendam aos presos nas suas necessidades pessoais (art. 13).

Pena que Doutor Joao Chaves nao identificou o projeto so-
bre a organizagio penitencidria m relagio ao qual ele fez referén-
cia. Mas o certo é que o embrido da concepgao de um 6rgao ges-
tor da politica penitencidria nacional se deu propriamente com o

Decreto n° 24.797, de 14 de julho de 1934, que criou a Inspe-
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toria-Geral Penitencidria, com a tarefa, dentre outras, de exercer
a administragao geral penitencidria e representar o Brasil na Co-
missao Internacional Penal e Penitencidria, ademais de participar

de congressos penais e penitencidrios nacionais e estrangeiros®.

Todavia, o sistema penitencidrio nacional alvitrado pelo
autor no livro, escrito em 1911, somente foi criado efetivamente
com a Lei n° 7.210, de 1984, atribuindo ao Departamento Pe-
nitencidrio Nacional (DEPEN), subordinado ao Ministério da
Justica, a execucdo da Politica Penitencidria Nacional (art. 71), a
missdo institucional de acompanhar, inspecionar, fiscalizar e co-
laborar na aplica¢do das normas de execu¢io penal em todo o
territério nacional.

A Lei de Execugio Penal também cuidou da questio afe-
ta & qualificacio do quadro funcional dos estabelecimentos pe-
nais. Pingou os requisitos para o ocupante do cargo de diretor
de presidio, exigindo diploma de nivel superior em curso de
Direito, Psicologia, Ciéncias Sociais, Pedagogia ou Servicos
Sociais, experiéncia administrativa na drea e aptidao para o
desempenho da func¢io (art. 75, incisos I, IT e III), ademais de
enfatizar que o ingresso no quadro de pessoal penitencidrio, assim
como a progressao na carreira, passaria a depender de aprovagio
em cursos especificos, sem prejuizo da reciclagem periddica (art.

77, S 1°).

Por fim, a Lei de Execucio Penal criou o Juizo de Exe-
cugdo Penal, inserindo-o entre os 6rgaos da execugao penal, no
afa de jurisdicionalizar o cumprimento da pena e, de permeio,
conferir ao Judicidrio participagio ativa no acompanhamento do
tratamento carcerdrio, outorgando ao magistrado a responsabili-
dade de “inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais,
tomando providéncias para o adequado funcionamento e promo-
vendo, quando for o caso, a apuracio de responsabilidade” (art.

66, VII).
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E inescondivel que o legislador traduziu normativamente o
pensamento do autor em relagdo as questdes acima mencionadas.

5.3 - ASSISTENCIA EDUCACIONAL, REGIME
DISCIPLINAR, TRABALHO E LIBERDADE
CONDICIONAL

Prosseguindo, o autor passa a tecer consideragbes no to-
cante ao papel da educagio em relagio aos adultos, assim como
dissera quanto aos menores. Sendo mais preciso, diz que “A seme-
lhanga do que se pratica com os menores pelo sistema educativo,
em relacdo aos adultos, parece racional buscar a emenda pelos
mesmos processos, com as diferencas, entretanto, que certas cir-
cunstancias aconselham”™.

Tendo essa compreensao, inicia o detalhamento do siste-
ma educativo elencando os seus fatores, classificados como (a)
a instrugao; (b) a educagao em si; (c) o regime disciplinar; (d) o
trabalho; e (e) a liberdade condicional.

Doutrina que a instru¢io deve ser obrigatéria igualmen-
te para os adultos, sem se descurar da importincia da instrugdo
profissional, fixando os seguintes principios a serem observados,
no propdsito de que se alcance a educacio moral, ndo um ensino
ex professo. As diretrizes educativas, no seu sentir, deveriam ser
as seguintes: (i) universalidade do dever e necessidade social do
constrangimento; (ii) dominio da razao; (iii) programa primdrio
reduzido aos elementos imediatamente utilizdveis (leitura, escrita
e cdlculo); (iv) emprego incessante da observacio e do juizo; (v)
ensino ora individual ora coletivo; (vi) causeries e leituras explica-
das em comum, a titulo de recompensa.
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Assim como fizera em relacio aos menores infratores, Dou-
tor Joao Chaves também sugere a educagao religiosa, a despeito
da separagao entre a Igreja e o Estado, certo de que a liberdade de
consciéncia implica no direito a atividade religiosa para quem dela
haja interesse em participar.

Note-se que a Lei de Execucgao Penal preceituou a obri-
gatoriedade do ensino de primeiro grau e deixou expresso que
a assisténcia educacional deve englobar tanto a instrucio escolar
quanto a formagdo profissional (arts. 17 e 18), ademais de assegu-
rar a assisténcia religiosa, com liberdade de culto (art. 24, caput),

assim como imaginara o autor.

No pertinente ao regime disciplinar, defende o autor que
“As penas disciplinares, ainda que menos graves do que as penas
criminais propriamente ditas, nao pode pela mesma razao estar

>, competindo ao diretor da prisdo, ou a um

sujeitas ao arbitrio™®
conselho ou #ribunal presidido por ele, impor as sang¢des, deven-
do, de qualquer sorte, “[...] respeitar a integridade fisica e moral
do condenado e as recompensas devem se dirigir de preferéncia
a0 seu amor préprio”®, pelo que brada pela exclusao das penas

corporais e cruéis em si.

Seguindo rigorosamente essa orientagio, o art. 45, caput,
da Lei n° 7.210, de 1984, deixou expresso que “Nao haverd falta
nem sangao disciplinar sem expressa e anterior previsao legal ou
regulamentar”, sendo acrescentado, em seu § 1°, que “As sangoes
nao poderio colocar em perigo a integridade fisica e moral do
condenado”, podendo consistir, apenas, em adverténcia verbal,
repreensao, suspensio ou restricio de direitos e isolamento na
propria, atribuindo ao diretor do estabelecimento penal a atri-
buigao para aplici-las, exceto em relagio a tltima espécie, da al-
cada de um Conselho Disciplinar, precisamente da forma como

previra o autor.
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S6 mais tarde, com a inclusao do Regime Disciplinar Dife-
renciado (RDD) como san¢io disciplinar madxima, a competén-
cia para fixd-la recaiu na pessoa do juiz (art. 54, caput, da LED,
com a redacio da Lei n° 10.792, de 2003).

Com inquietante lucidez, expoe que o Estado tem legitimida-
de para impor ao prisioneiro o dever de trabalhar, na medida em que
a obrigatoriedade do exercicio de uma atividade laborativa ¢ a base
natural e ldgica da vida, constituindo-se em um magnifico instru-
mento de disciplina e poderoso elemento de reforma moral.

Pelo que vem de ser dito, ndo se pense que o autor, ao
abonar a obrigatoriedade do trabalho para o preso, estaria se re-
ferindo aos famigerados trabalhos forcados. Longe disso, além de
dizer que o trabalho hd de ser adaptado & natureza do condenado,
produtivo e Gtil, alerta que se deve banir da penologia moderna
o conceito do trabalho como castigo, de maneira que a atividade
laborativa hd de ser remunerada, até mesmo como um incentivo
a assiduidade e a perfeicio.

Esclarecendo a distin¢ao entre trabalho produtivo e dtil,
diz que o labor carcerdrio nio pode ser visto “[...] somente ao
lado da produtividade presente, sendo também em relacio fu-
turo, uma vez que o prisioneiro que atingir a sua liberdade sem
aptiddo para um trabalho lucrativo nio estard reclassificado na
sociedade™®.

Detalhista, discorre sobre a inquieta¢io ocasionada com a
concorréncia ao mercado livre, questao ainda hoje suscitada em
oposi¢ao a defini¢io de politicas ptblicas voltadas para o aprovei-
tamento da mio de obra carcerdria; passo adiante, aborda sobre o
modo de exploragio comercial e industrial do produto do traba-
lho do interno, alvitrando que isso se dé “[...] por conta e sob a
administragao do Estado, ou por intermédio de um particular ou
de uma associacio, a sua custa e sob boa direcao®”.
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Essas diretrizes selecionadas pelo autor foram acolhidas
pelo legislador, parecendo até que ele copiou literalmente as pa-
lavras do autor, ao decretar que o condenado “[...] estd obrigado
ao trabalho na medida de suas aptidées e capacidade” (art. 31,
caput, da LEP), devendo ser levada em consideragio “[...] a ha-
bilitagao, a condigao pessoal e as necessidades futuras do preso,
bem como as oportunidades oferecidas pelo mercado” (art. 32,
caput, da LEP).

Nio dando margem a duavida, na LEP consta, ainda, que
o trabalho do interno serd remunerado (art. 29, caput), podendo
ser gerenciado pelo préprio Estado ou por fundagio ou empresa
publica cabendo-lhe “[...] promover e supervisionar a produgio,
com critérios e métodos empresariais, encarregar-se de sua co-
mercializagdo, bem como suportar despesas, inclusive pagamento
de remunera¢io adequada’.

Mas a sua preocupagio foi além do que produzido pelo tra-
balho, a fim de se englobar o destino da renumeracio percebida
pelo interno. Assim, voltando os olhos para o que denominou
instituigoes assessdrias, o autor sublinha ser de mister, a par de as-
segurar a remuneragio do trabalho do prisioneiro, disciplinar o
peciilio, ferramenta habil para destinar pelo menos parte do di-
nheiro recebido como gratificacoes mensais para atender as neces-
sidades primdrias e a formagao de reserva financeira que garanta
a0 interno experimentar os primeiros passos na vida livre com
recursos proprios, manifestando-se como um potente escudo a
reincidéncia.

Posicionando-se contra a prética de o produto do traba-
lho ficar com a administragao penitencidria como ressarcimento
pelas despesas com a manutengao do interno, analisa as variadas
formas de organizagio e administragio desse pectlio, a fim de
concluir que o formato mais adequado é o que combina a utili-
zagio de parte dos recursos para satisfazer as necessidades bésicas

62



do interno e de sua familia com a afeta¢io de sua maior por¢io
a uma Cuixa Econémica, até o momento da concessio do direito
de liberdade, posto que nio devem os valores ficar improdutivos,

nas maos do diretor da prisao.

Pois que se fique sabendo que foi dessa maneira a disci-
plina emprestada a essa questao pela LEP, ao anunciar, dentre os
direitos do preso, a constituigio de pecilio (art. 41, IV), mediante
depésito em “[...] Caderneta de Poupanga, que serd entregue ao
condenado quando posto em liberdade” (art. 29, § 2°), referente
a parte do produto do trabalho que sobejar da indenizagao dos
danos causados, da assisténcia a familia, das pequenas despesas
pessoais e do ressarcimento dos custos com a sua manutengao no

carcere.

A procedéncia desse rumo pretracado pelo autor, com o
passar do tempo, encontrou guarida igualmente na Constitui¢ao
de 1988. O constituinte ressaltou a dimensao axiol6gica do tra-
balho e da educagao, nas suas perspectivas individual e coletiva,
de modo que se eles, por um lado, sdo acontecimentos impor-
tantes para o desenvolvimento social, de outro, constituem bens
juridicos inerentes a condi¢io humana, que devem ser assegura-
dos como forma nio apenas de permitir a exteriorizagio da per-
sonalidade mediante a realiza¢io profissional, mas também como
meio de cumprir a finalidade da pena, que € a ressocializac¢io ou
restauragao.

Naio se hd de divergir que, sem educagao nao hd capacita-
¢ao para o trabalho e sem formagio educacional adequada, ainda
que o preso seja inserido no mercado, tem-se por comprometida
a sua restauragdo ou (re) adaptagio aos valores da vida em socie-
dade. Dessa maneira, se o interno tem o direito de trabalhar, bem
assim de estudar e mesmo aprender um oficio, essa prerrogativa,
a um sé tempo, se apresenta como um dever social, por se tratar
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de um dos meios dos quais se serve a administragao carcerdria no
propésito de atingir os fins da pena.

Por fim, ainda como um dos fatores do sistema de refor-
ma, o autor menciona a liberdade condicional, cujo surgimento
se deu na inten¢do de permitir o retorno a vida livre de quem
nao deve mais persistir na prisao. Avisa que, no dominio dos fatos,
a liberdade vigiada foi concebida na Inglaterra, em 1853, espa-
lhando-se pelos demais paises Portugal (1861), Ducado de Saxe
(1862), Suica (1868), Sérvia (1869), Alemanha (1871), Dina-
marca (1873), Crodcia (1875), Holanda (1881), Franca (1885),
Bélgica (1888), Itdlia (1889), Suécia e Noruega e, ainda, os Esta-
dos Unidos da América, que adotou amplamente esse instituto.

Anuncia que o instituto foi enxertado em nosso meio pelo
Cédigo Penal de 1890, constituindo-se na terceira e dltima fase
do regime progressivo de cumprimento da pena, argumentando
sobre a sua utilidade notadamente para os casos em que inde-
terminada a privagao da liberdade, advertindo que nao se trata,
como alguns supdem, em um beneficio ou favor concedido ao
preso. Antes, cuida-se de uma forma de cumprimento da pena de
prisdo, nio deixando de ser em outro modo de restri¢ao do direi-
to de liberdade, pois quem estd no gozo da liberdade condiciona-
da fica sob vigilancia da autoridade responsdvel pela fiscalizagao
quanto as condi¢des estabelecidas.

Apés focar nos requisitos para a concessao da liberdade con-
dicionada consistentes na exigéncia de boa conduta carcerdria e no
exercicio de um oficio, se debruca sobre a polémica tendéncia mo-
derna em algar o ressarcimento do dano a outro tipo de pressuposto
para o liviamento condicional, proposi¢io com a qual concordava,
desde que dependente da capacidade econémica do interno.

Essa passagem aqui é importante porque, apenas com a Lei
n° 13.964, de 2019, que editou o chamado Pacote Anticrime, a
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reparacio do dano causado pela infragao entrou no rol das con-
digoes para a concessao do livramento condicional, salvo a efetiva
impossibilidade de fazé-la (art. 83, IV, do CP), previsao normati-
va em tudo similar a sugestao apresentada pelo autor, pouco mais
de 108 anos antes. E surpreendente como Doutor Jodo Chaves,
com sua genialidade, enxergava longe.

54 - PENA DE MULTA E RESTRITIVAS DE
DIREITOS

Reprovando o dogma de que a pena de prisao seria a tnica
a substituir as penas cruéis consistentes nos agoites, mutilagoes e
execugoes, direciona o seu olhar para as penas pecunidrias, mere-
cendo mengao o que o autor disse a respeito da multa, expondo
as suas vantagens e pertinéncia. Lembra que as penas pecunidrias
possuem origem bem antiga, mas foram, pouco a pouco, per-
dendo espago para as penas corporais, permanecendo, somente o
confisco, como pena subsididria.

Sublinha que os esfor¢os do movimento humanitdrio do
direito penal, sob o ponto de vista dos penologistas modernos, em
sua maioria, enaltece o papel da multa, ainda que renegue a con-
fiscagdo, especialmente quando exorbita da pessoa do condenado.

No particular, proclama que a multa serve para “[...] enri-
quecer o Tesouro Publico, a socorrer uma instituigao de caridade
ou mesmo a reparar o dano causado pelo delito [...]”*, devendo
seguir os principios gerais sancionatdrios, como o da nulla poena
sine lege, sendo “[...] tao evidentes as vantagens da multa como
pena que raros, muitos raros mesmo sio hoje os espiritos opos-
tos a sua ado¢ao””’, razao pela qual as legislagoes devem prevé-la,
desde que adaptada i capacidade econémica do infrator. Admoesta
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que o desvalor da multa se deu menos em razao da sua natureza e
mais pelo arbitrio exagerado na sua escolha e taxaco.

Defende, assim, com apoio na escrita esgrimida por Ben-
tham hd mais de um século, “[...] que a multa, pena pecunidria
por exceléncia, seria desigual e iniqua se ricos e pobres nao sofres-
sem com ela a priva¢io da mesma quantidade proporcional de
seu patriménio”’". Propée, portanto, que o critério para a fixagao
seja o da proporgao a fortuna do condenado, ou seja, da proporcio-
nalidade da multa as faculdades econémicas do agente, condigao
imprescindivel para o tratamento isonémico nesse aspecto.

O legislador, desde a redagio primdria do Cédigo Penal de
1940, prestando obséquio a esse reverbério do autor, previu a pena
de multa na forma autdnoma e receitou que “Na fixacio da pena de
multa o juiz deve atender, principalmente, a situag¢io econdmica do
réu” (art. 43, caput)’?, podendo aumenté-la até o triplo, no caso de
considerar que, em virtude da situagdo concreta, ela ¢ ineficaz, em-

bora aplicada no méximo (art. 43, pardgrafo tnico)”.

Porém, o autor foi mais longe, bem mais longe, a fim de
refutar a admissibilidade da transformacio da multa em pena pri-
vativa da liberdade, até mesmo em relacio ao infrator solvente,
pois em reposta ao inadimplemento do valor estabelecido resta a
sangdo logica, que é a cobranga do valor com o manejo de remé-
dios processuais oportunos, tais como a hipoteca legal, a penhora
e, até mesmo, em hipétese extrema, a retengdo de “[...] uma parte
do saldrio ou ordenado percebido pelo condenado, como propos

von Liszt no aludido Congresso de Christiania em 1891774,

Mais uma vez, levando em consideracio esses ensinamen-
tos, a LEP previu, no caso de auséncia de pagamento da pena
de multa, a constri¢io de bens mdveis ou imdveis por meio da
penhora (art. 164, § 1°), alvitrando, até mesmo, o desconto no
vencimento ou saldrio do condenado (art. 168).
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Porém, o mais interessante em relagao a pena de multa é
que o legislador da LED, discordando de Doutor Joao Chaves,
previu a possibilidade da conversao da multa em prisao, quando
o condenado, solvente, deixar de pagd-la ou frustrar a sua exe-
cugido (art. 182). Mais tarde, entretanto, remediou o erro, revo-
gando essa possibilidade por meio da Lei n° 9.268, de 1996, tal

como vaticinara o autor.

A atualidade do pensamento do autor sobre a pena de mul-
ta ¢ estreme de ddvidas. Veja-se que Claus Roxin, em instigante
capitulo do livro em que aborda questées fundamentais do direi-
to penal, no primeiro capitulo, escrevendo nos dias de hoje o que
ele acredita acontecerd em futuro préximo, ao fazer indagagao
de ordem filoséfica sobre se Tem futuro o direito penal?, responde
que, a par de investir na preven¢do, conquanto nio seja possi-
vel, mesmo com toda tecnologia disponivel, evitar que se cometa
crimes, sendo fativel, apenas, reduzi-los a niveis aceitdveis, sem
maior comprometimento da qualidade de vida do grupo social,
diz que, para além de o foco ter de se concentrar em curar no
lugar de punir, ao invés da prisao, devem ser utilizadas outras
formas mais inteligentes de puni¢ao, mediante a diversificagio ou
pena de multa, “[...] meios mais humanos, baratos e, na esfera
inferior da criminalidade, mais propicios a ressocializa¢io e nio
menos eficientes do ponto de vista preventivo que a privagao de

liberdade”.

Verifique o leitor quao avangada era a visao de Doutor Joio
Chaves: Claus Roxin, um dos maiores dogmiticos do direito pe-
nal contemporineo, escrevendo nos dias de hoje, previu para o
futuro verdades gizadas pelo autor em 1911.

Focando em outros instrumentos alternativos a prisao, o
que na Gtica de Claus Roxin é diversificacio, o autor informa que
as penas privativas de direitos — hoje chamadas penas restritivas
de direito — sao muito antigas, tendo origem remota no Direito
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Romano, sendo amplamente aplicadas mesmo em crimes gra-
ves, privando os condenados das dignidades civis ou militares, do
exercicio da magistratura ou do direito de acusar ou de ser tes-
temunha, entre outros. Lembra que, na Idade Média, essas pe-
nas privativas de direito e da honra continuaram sendo previstas,

existindo, até mesmo, a inconcebivel morte civil.

Alids, cabe lembrar que o Cédigo Penal de 1890 previa
como efeito da sentenga de quem condenado a prisdo celular, a (a)
suspensao de todos os direitos politicos: (b) perda de todo oficio
eletivo, tempordrio ou vitalicio, emprego publico da na¢io, ou
dos Estados e das respectivas vantagens e vencimentos; (c) perda
de todas dignidades, condecoragoes e distingoes honorificas e (e)
perda de todos os munus publicos.

Se a ideia central das penas privativas foi concebida sob o
palio da aflicao de desonra ao infrator, o autor avisa que o direito
moderno redireciona a sua aplica¢io para outro norte, com o cer-
ceamento da capacidade juridica quando isso se mostra necessirio
para a defesa social, citando como exemplo “[...] a interdigao de
uma profissdo ou arte, toda vez que a infracdo cometida o tenha
sido com abuso, manifesta imprudéncia ou impericia de seu exer-

, . . . . ’ ”76
cicio, ou servindo-se deste para mais facilmente perpetrd-la™°.

Reclama, ainda, que o nosso Cédigo Penal da época previa
a interdi¢ao de direitos apenas como pena assesséria e comple-
mentar, erro que permaneceu com a edigio do Céddigo de 1940.
Como o leitor observa, aqui o autor langou as bases das chamadas
penas alternativas, somente incorporadas ao nosso ordenamento
juridico com a reforma da parte geral do Cédigo Penal, patroci-
nada pela Lei n° 7.209, de 1984. Naquele momento, foram pre-
vistas s6 duas espécies de penas restritivas, a prestagao de servigos
a comunidade e, exatamente, a interdi¢do tempordria de direitos,
tal como alvitrara o autor.
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Mas nio é s6. A ligao de Doutor Joao Chaves no sentido da
imprestabilidade da prisao de curta duragio, razao pela qual de-
veria ser substituida por privativas de direitos, dentre as quais deu
realce especial a interdi¢ao do exercicio de profissao, arte, patrio
poder etc., também foi incorporada em sua inteireza, pois, con-
soante o art. 44 do Cddigo Penal, com a redacio emprestada pela
Lei n° 7.209, de 1984, as penas restritivas de direitos passaram
a ser autonomas, devendo substituir as privativas de liberdade,

quando “aplicada pena privativa de liberdade inferior a um ano
[...]7.

O legislador brasileiro, certamente, também sabia das
ideias de Doutor Joao Chaves a respeito das penas de curta dura-
¢ao e da necessidade de sua substituicao por privativas de direitos

ou restritiva de direitos.

A certeza quanto ao que aqui vem de ser dito é comple-
mentado quando se compara a disciplina emprestada a suspensao
condicional da pena pelas Leis n° 7.209 e 7.210, ambas de 1985,
e as sugestoes que o autor disse que fez certa feita a um projeto de
lei que estava em discussao no parlamento. Lembre-se que o Sur-
sis, antes das penas alternativas, era a ferramenta juridica expedita

para substituir a pena de curta duragao.

Eis os apontamentos que ele aconselhou para a implan-
tacdo do Sursis: (a) a utilizacio do sursis em relacio as infragoes
cuja pena de prisao nio seja superior a 2 (dois) anos; (b) prazo
minimo de prova, consistente em 3 (trés) anos; (c) submissao dos
beneficidrios a vigilancia, com proibicio de mudar de residéncia,
sem prévia autorizagdo judicial, ocupacio definida e reparagio
do dano; (d) revogagio da suspensio mesmo em caso de des-
cumprimento formal as regras de conduta; (e) observincia dos
antecedentes e da perversidade como requisito subjetivo para a
concessio do beneficio.
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Com pequenas alteracoes, seja quanto ao prazo do perio-
do da prova ou a expressao perversidade, o legislador acolheu as
propostas do autor quanto a suspensao da pena, que continuam
ainda hoje vigentes no direito positivo.

6 - SISTEMA DE ELIMINACAO: NA OTICA DE
DOUTOR JOAO CHAVES

Essa é a menor parte do livro. O autor, em compéndio,
expoe a sua doutrina a respeito. Como se disse logo no inicio, a
primeira vista, até parece que o autor defende a pena de morte,
dentre as formas humanitdrias de punigio. Acontece que, a des-
peito da expressao eliminagdo, nao é disso que se cuida.

Ciente dessa circunstincia, ele principia admitindo que,
diante do estdgio experimentado com o progresso da ciéncia da
época, nao haveria mais espaco para se defender a eliminagao de
certa categoria de delinquentes, por se tratar de “[...] uma reminis-
céncia da crueldade antiga das penas™’.

Concorda que, seja como for, o ideal seria que a punicio
fosse imposta com o fim de emenda ou reforma. Contudo, con-
tra-argumenta que “[...] a incorrigibilidade impée, na prdtica, o
processo da eliminagio, restando discutir apenas as formas prati-
cas de sua organizagao’’®.

E, para desenvolver o seu raciocinio, antes de rechagar a
pena de morte, critica o Cédigo Penal de 1890, por ter proscri-
to a prisio perpétua, prevendo, apenas, as prisoes tempordrias, o
que, no seu entender, tinha sido um erro, pois aquela deveria ter
permanecido no sistema, a fim de ser aplicada aos infratores clas-
sificados como incorrigiveis.
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Diz que, bem antes de Beccaria e Sonnenfels proclamarem
a aboli¢do da pena capital, Platdo, sob a pecha de que o crime
era uma moléstia e o criminoso um doente, ponderava que, ao se
deparar com o infrator marcado pela incurabilidade, o remédio
era bani-lo de Atenas ou, o que era mais seguro, tirar-lhe a vida.

Também expde que a pena capital era defendida tendo
como crivel a mdxima de que a eliminagio fisica do criminoso,
nesses casos, nao se continha apenas na sua utilidade para a defe-
sa social, sendo para igualmente /ibertd-lo de uma vida pesada e
errante. Seria uma estranha espécie de /ibertagio do infrator por
meio da morte.

Colocando que nio iria rever os argumentos favordveis e
contrdrios a pena de morte, adota como premissa que ela ¢ uma
pena irreversivel, de elimina¢io completa e absoluta, como so-
lugdo para quem ¢ identificado como incorrigivel, classificagao
sempre passivel de erro, pois realizada por “[...] processos e atra-
vés de circunstincias que s6 tém de certo a sua relatividade™”.

De mais a mais, argumenta que, tratando-se de medida que
se contrapoe ao estado de cultura e civiliza¢io da época, a pena
de morte somente seria admissivel na hipétese de nao se ter outro
meio seguro e conveniente de eliminagdo. E para ele, desengana-
damente, existe outra forma de eliminagio, que ¢ justamente o
internamento, pelo que a pena capital se mostra excessiva, para
nao dizer desnecessdria, e mesmo injusta.

Com fulcro em Ferri, desconsidera o efeito intimidante da
pena de morte, pois quem comete o crime por impulso ndo pensa
em nada ou age na esperanga da impunidade, nao pautando a sua
conduta por meio de uma comparagio hipotética entre a pena de
morte ou de prisio.

Chega a aceitar que, de fato, a pena de morte tem a pro-
priedade de atemorizar o criminoso. Isso seria fora de duvida,
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assume, mas argumenta que esse fendmeno se faz sentir apds a
perpetragio do crime, ndo antes da a¢io criminosa.

Defendendo a prisio perpétua como a medida razodvel
para impor a elimina¢io dos incorrigiveis, mas refutando a con-
cep¢ao do criminoso nato, diz que a identificagao do delinquente
irrecuperdvel hd de ser feita por meio da observagao dessas carac-
teristicas, nao sendo suficiente, para tanto, ter em consideragio
a hediondez do ilicito, até porque, arremata, com inteiro acerto,
que “Um homem pode cometer um grande crime sem ser por

isto um criminoso incorrigivel”®.

Tomando félego com o que j4 havia dito como justificativa
g que )
para a sentenca indeterminada, embasado na doutrina utilitarista
da pena, salienta que a internagdo perpétua nao pode ser sinaliza-
da pela fixidez, pois, ainda que rara, pode haver a recuperacao do
q ¢

infrator, “[...] de modo que é mais correto dizer que a eliminagao
se deve fazer pela segregacio indeterminada™®’.

Assim, sob pena de se admitir que a pena mais l6gica nesses
casos seria a de morte, afirma que “[...] a prisao contra os in-
corrigiveis deve dirigir-se a uma possivel e desejivel modificagao
progressiva do seu cardter perigoso”®2.

7 - ULTIMAS PALAVRAS

Joao Chaves era, antes de tudo, um jurista-humanista, na
verdadeira esséncia da palavra. Em verdade, um intelectual. A in-
tensidade e longevidade de sua carreira ¢ inversamente propor-
cional ao seu tempo de vida, em razdo do falecimento precoce,
quando contava apenas com 49 anos de idade.

O livro Ciéncia penitencidria, concluido em 1911 e publi-
cado, no ano seguinte, por uma editora portuguesa, a primeira
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vista, é o seu grande legado. A escrita é elegante, densa e culta.
Diz muito, escrevendo pouco.

De fato, Doutor Joao Chaves redigiu sua obra fundamental
com base na melhor doutrina estrangeira da época, apresentando
uma visao pioneira no que diz respeito a ciéncia penitencidria,
com ideias préprias, construidas em uma sélida carreira como
advogado, promotor publico, professor universitério e parlamen-
tar — estadual e federal.

A leitura do seu escrito revela que o autor era um ho-
mem 2 frente do seu tempo. As suas ligdes permearam a feitura
da legislagao criminal de ontem, de hoje e de sempre. E aqui,
diga-se e repita-se, tal como expendido neste texto, nao vai nem
um exagero. Sem embargo da sua contribuigao para a edicao de
vérias leis, merece mengio a identidade do seu pensamento com
a Lei de Execucio Penal. Até mesmo em leis mais recentes, como
a Lei n° 13.964, de 2019, a denominada Lei do Pacote Anticri-
me, é sentido o dedo ou o DNA do autor. Tome-se, ainda, como
exemplo, a recente Lei Complementar Estadual n° 711, de 2022,
que disciplinou a Politica Estadual de Seguranca Publica e Defesa
Social do Estado do Rio Grande do Norte, a qual seguiu as dire-
trizes gizadas pelo autor.

E perceptivel que o autor, ao longo desse tempo, guiou os
passos do legislador brasileiro. Até ai, nenhuma surpresa.

Todavia, nao é sé6. O autor, em seu livro, faz a defesa da
existéncia de uma ciéncia penitencidria, o que findou vindo a ser
reconhecido pela Constitui¢io de 1988, ao conferir & Uniao, aos Es-
tados e ao Distrito Federal a competéncia concorrente para legislar a
respeito do direito penitencidrio. O constituinte, desde a Constitui¢io
de 1934, veio ensaiando admitir a existéncia desse ramo do direito,
mas s6 71 anos depois, de fato e de direito, se rendeu ao que para o
autor, desde priscas eras, jd era mais do que evidente.
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De mais a mais, o que surpreende mesmo ¢ verificar que os
ensinamentos do autor foram reverberados nas Regras Minimas
das Nagoes Unidas para o Tratamento dos Presos, editadas em 1971,
e por consectdrio, nas atuais Regras de Mandela, oficializadas em
maio de 2015. O leitor, no desiderato de espancar qualquer davi-
da a respeito, pode fazer um simples exercicio: com o documen-
to contendo as Regras de Mandela a vista, faga a leitura do livro
Ciéncia criminal, identificando o que ali estd dito e com o que foi
incorporado ao diploma internacional em foco.

A descoberta é perturbadora. Alids, hd muito tempo atrds,
Cascudo, outro génio, jd havia alertado que, entre as vérias face-
tas de intelectual e homem publico, destaca-se em Doutor Joao
Chaves “[...] o jurista, precursor da ciéncia penitencidria, com
renome internacional. Pertence-lhe o direito de ter sido o pri-
meiro sistematizador; a mao erudita que, por leitura e intuigao
admirdveis, dispds o material ainda informe e disperso, em forma
clara, disciplinada e com dire¢ao técnica™.

Entdo, uma pergunta que nao quer calar? Por que Doutor
Joao Chaves, jurista de nomeada, é um ilustre desconhecido, até
mesmo entre os potiguares? Se for feita a indagacio sobre quem
foi Doutor Joao Chaves 4 comunidade juridica em geral, certa-
mente poucos, muito poucos, vao saber dizer alguma coisa.

As explicagdes para essa situagao inquietante sao muitas e
multiplas. Talvez, caso o livro do autor tivesse sido publicado em
sua primeira edi¢do por uma editora brasileira, ele tivesse sido
referenciado pela doutrina nacional, que ainda hoje é muito in-
cipiente a respeito da temdtica. Alids, nao conhe¢o nenhum livro
escrito por doutrinador brasileiro especifico sobre a temdtica que
tenha sido anterior a obra Ciéncia penitencidria de Joao Chaves.

Ainda assim, consultando as bibliografias dos livros escri-
tos sobre a questdo penitencidria, especialmente os que abordam a
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execuglo penal, nenhum deles — repita-se com énfase — nenhum
deles menciona Doutor Joao Chaves.

O mesmo se diga com autores estrangeiros. Aqui a resposta
para a invisibilidade segue aquela méxima: no cendrio do Direito
Comparado, livro publicado ¢ aquele escrito em inglés ou espa-

nhol.

Espero que esta revista, editada em homenagem a Doutor
Joao Chaves, tenha o condio de contribuir, de alguma forma,
para a alteragdo desse quadro. A 22 edigao do livro publicada pela
Azymuth desempenhou um papel fundamental na difusao do
pensamento do autor. Agora a obra estd mais acessivel e dispo-
nivel aos estudiosos e tem um exemplar na biblioteca da UFRN.
Essa circunstincia pode fazer com que, amanhi, ao se realizar
uma pesquisa na Biblioteca Digital de Monografias (BDM), re-
positério eletronico institucional da UFRN, aparegam vdrios tra-
balhos versando sobre Doutor Joio Chaves ou com referéncia a
sua doutrina.

Fiquei deveras triste ¢ um tanto quanto acabrunhado ao
pesquisar alguma referéncia a Doutor Jodo Chaves na Bibliote-
ca Digital de Monografias da UFRN. Nao encontrei absoluta-
mente nenhum registro. Ora, eu mesmo, professor com projeto
de pesquisa na drea, s6 fui conhecer a obra do autor em 2020,
quando fui, gentilmente, presenteado com a edigao brasileira por
Guiomar Veras, dentre outros cargos exercidos e em exercicio na
area, Conselheira do Conselho Penitencidrio do Rio Grande do
Norte, uma batalhadora competente e incansdvel pela causa peni-
tencidria, seguramente uma das pessoas que mais entende sobre o
sistema penitencidrio do Estado.

Assumo o compromisso de pelo menos fazer a minha par-
te. Nenhum trabalho académico da graduagio ou da pés-gradua-
¢ao orientado por mim, cuja pesquisa seja relacionada ao direito

75



penitencidrio ou & execugdo penal, deixard de fazer referéncia ao
pensamento de Joao Chaves.

A obra do autor também passa a integrar a bibliografia do
projeto de pesquisa intitulado Criminalidade violenta e diretrizes
para uma politica de seguranga piiblica no Estado do Rio Grande do
Norte, coordenado por mim, no 4mbito da UFRN.

Nada obstante, essas iniciativas, diante da grandeza e da
genialidade de Doutor Jodao Chaves, representam pouco, alids,
muito pouco. E preciso fazer mais, muito mais.

Que este texto seja, apenas, o take off para a (re) descoberta
de Doutor Joio Chaves, o penitenciarista.
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INTRODUCAO

A linguagem juridica nos surpreende com a diversidade de
peculiaridade que ela apresenta. Em algumas situagdes a mesma
palavra ou expressdo ¢ utilizada para definir institutos juridicos
diferentes, tendo consequentemente conceitos distintos. Em ou-
tras oportunidades utilizam-se palavras ou expressoes distintas

para definir o mesmo instituto juridico.

Trazemos aqui o caso da expressao “causa de pedir”, utiliza-
da no processo civil como indicativo do objeto de uma demanda
quanto a sua pretensao, sempre traduzida como “os fatos e os
fundamentos juridicos” que justificam o pedido.

J4 no processo penal e na agao de improbidade adminis-
trativa, conhecidos como processos sancionatérios, a exposi¢ao
dos fatos e os fundamentos juridicos do pedido, denomina-se de
“justa causa”.

Adite-se o fato de que nas espécies de processos sanciona-
térios a justa causa se subdivide em “justa causa formal” e “justa

causa material”.

Eis ai um exemplo ou situagio em que o mesmo instituto
juridico “fundamento de fato e de direito” em uma demanda, re-
cebem denominagao distinta, dependendo da espécie de processo
que se esteja trabalhando.

O propésito aqui nao é esgotar o assunto, mas trabalhar
alguns aspectos que se tem como relevante, quanto a importincia

83



do instituto da justa causa no processo sancionatdrio, especial-
mente na acao de improbidade administrativa.

Apesar da a¢io de improbidade administrativa ser de cunho
civil, a sua natureza quanto aos efeitos é sancionatdria. Isso sem-
pre foi objeto de reconhecimento da doutrina e encontra respaldo
pacifico da jurisprudéncia.

Os registros aqui consignados quanto ao instituto da justa
causa na agao de improbidade administrativa, tém em vista cha-
mar a aten¢do para se trabalhar esse instrumento relativamente
novo em nossa ordem juridica e, especialmente, pela relevincia
que o legislador sempre emprestou a esse instituto e que restou
consideravelmente aperfeicoado na recente reforma ocorrida
através da Lei 14.230/21, na Lei 8.429/92.

Para alcangar o objetivo almejado serdo trabalhados os con-
ceitos de causa de pedir, justa causa formal e material, para em
seguida se adentrar na andlise da justa causa na agao de improbi-
dade administrativa envolvendo os aspectos doutrindrios e juris-
prudenciais anteriores a reforma de 2021 e o texto atual com as

suas diversas peculiaridades.

1 - CONCEITO DE CAUSA DE PEDIR, JUSTA
CAUSA FORMAL E MATERIAL

A pretensdo que se formula perante qualquer juizo ou
tribunal deve revestir a formalidade quanto a sua justificativa,
razdes, motivos ou fundamentos, para ao final ser formulado
um requerimento composto do pedido e suas especificagoes,
restando assim configurado o que se denomina de objeto do

processo.
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O objeto do processo assim, serd composto da causa de
pedir e do pedido e estd constando do art. 319 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, em seus incisos III e IV, como “o fato e os fundamen-

tos juridicos do pedido e o pedido com as suas especificagdes”.!

Enquanto no processo civil a causa de pedir constitui o
primeiro elemento quanto a pretensio do objeto do processo,
no processo sancionatdrio, como séi acontecer com a agao de
improbidade administrativa, esse primeiro elemento do objeto
do processo quanto a pretensio, denomina-se justa causa, como
acontece no processo penal, de forma incontroversa.

Por isso é que Renato Brasileiro de Lima disserta com pro-
ficiéncia, em matéria de processo penal:

Justa causa é o suporte probatdrio minimo |[...] que deve
lastrear toda e qualquer acusagdo penal. Tendo em vista
que a simples instauracio de um processo penal jd atinge
0 chamado status dignitatis do imputado, ndo se pode
admitir a instauragdo de processos levianos, temerdrios,
desprovidos de um lastro minimo de elementos de in-
formagdo, provas cautelares, antecipadas ou ndo repeti-
veis, que dé arrimo & acusagdo. [...] Para que se possa
dar inicio a um processo penal, entdo, hd necessidade do
denominado fumus comissi delicti, a ser entendido como
a plausibilidade do direito de punir, ou seja, a plausibili-
dade de que se trate de um fato criminoso, constatada por
meio de elementos de informagio, provas cautelares, nio
repetiveis e antecipadas, confirmando a presenga de prova
da materialidade e de indicios de autoria ou de partici-
pagdo em conduta tipica, ilicita e culpdvel |[...] Ausente
0 fumus comissi delicti, incumbe ao juiz rejeitar a pega
acusatdria. Nio o fazendo, transforma-se em autorida-
de coatora para fins de impetragio de habeas corpus |...]
objetivando o trancamento do processo penal. (LIMA,
2017, p. 1299-1300)
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O ensinamento ¢é perfeitamente adequado ao processo da
agao de improbidade administrativa, ressalvando-se apenas o re-
médio a ser utilizado quando nao estiver presente esses requisitos,
pois na acdo da Lei 8.429/92, a impugnagido deve ser feita por

agravo de instrumento como se verd mais adiante.

A justa causa no processo sancionatdrio — como sio exem-
plos a agdo penal e a acao de improbidade administrativa —, se

subdivide em justa causa formal e justa causa material.

Essa distingao se deve ao fato de que no processo civil nao
¢ obrigatéria a prova de plano de sua causa de pedir. A fase de
coordenacio e instru¢io do processo é o momento apropriado
para ser definida e apresentada a prova de tudo quanto foi alega-
do, logicamente facultado aquilo que é possivel apresentar desde
logo ou nas hipéteses de prova imprescindivel para o recebimento
da inicial, como siao exemplos a agdo petitéria, de divércio ou

separacio judicial.

Enquanto isso na a¢ao de natureza sancionatéria como é
o caso da acdo de improbidade administrativa, a causa de pedir
que corresponde a justa causa nessa espécie de demanda, deve
vir necessdria e imprescindivelmente acompanhada de apuragao
prévia dos fatos e sua autoria, além de se encontrar munida de
elementos probatdrios que possam indicar a existéncia de uma
prévia certeza desses fatos com indica¢ao de indicios fortes de

autoria, sem menosprezo a comprovagdo do dolo.

E importante fazer a distincdo entre justa causa formal e
justa causa material. A primeira, se consubstancia com a descri-
a0, a exposicio do fato ilicito com todas as suas circunstincias,
sua classificagio e a conduta do demandado de forma que se pos-
sa compreender perfeitamente o que ocorreu, sem maiores difi-

culdades de compreensio completa do que se arrazoou.
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A segunda — justa causa material —, se caracteriza pela ne-
cessdria e imprescindivel apuracio dos fatos e autoria de forma
prévia, indicando os elementos de provas colhidas, documentos,
justificacoes e tudo mais que se fizer necessdrio a apontar quanto
a0 minimo de certeza do fato ocorrido e quem o praticou.

A falta de justa causa formal leva a inépcia formal da ini-
cial na agao de improbidade administrativa ou da agao penal e
a inexisténcia de justa causa material, leva a inépcia material de
qualquer uma dessas demandas.

Ausente esses elementos, encontra-se inepta a dendncia no
ambito da acio penal ou da a¢io de improbidade administrativa.
Essa licao pode ser extraida da doutrina de Renato Brasileiro de
Lima, com relagio a agio penal, quando afirma:

a inépcia formal ocorre quando a peca acusatéria ndo
preenche os requisitos obrigatérios do art. 41 do CPP
(v.g., dentincia com narrativa defeituosa do fato delituo-
s0), dando ensejo a rejeicio com base no art. 395, I, do
CPR Por outro lado, a inépcia material se dd quando
ndo hd justa causa para a agio penal, ou seja, quando a
peca acusatdria nio estd respaldada por aquele lastro pro-
batdrio minimo indispensdvel para a instauragio de um
processo penal, hipdtese em que a rejeicio da peca acu-
satdria terd como fundamento o inciso Il do art. 395.
(LIMA, 2017, p. 1299-1300).

O ensinamento se presta a aplicar em sua inteireza a agao de
improbidade administrativa. Para que haja justa causa suficiente
para levar ao recebimento de uma inicial da agao de improbidade
administrativa ou da denudncia na agao penal, é imprescindivel
que estejam presentes as duas subespécies de justa causa, sob pena
de nao ser recebida a exordial por inepta formal ou material, ou
por ambas.
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2 - NATUREZA DA ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E O TRATAMENTO DADO A
JUSTA CAUSA A ESSA ACAO NA REFORMA

Inicialmente, apesar de entender dispensdvel é sempre im-
portante lembrar que a a¢do de improbidade tem como uma de
suas peculiaridades o fato de ter natureza sancionatéria, nao sé
porque agora estd expressamente prevista na Lei no § 4°, do art.
10, como pelo fato da mesma ter essa especificidade de hd muito
reconhecida pela jurisprudéncia pétria.”

Como bem demonstrou Luciano Ferraz em excelente arti-
go na CONJUR, de 28 de outubro de 2021, citando o Ministro
Teori Zavascki no REsp. 885.836-MG e mencionando outros
julgados no mesmo sentido:

As agoes de improbidade administrativa nio sio agoes
civis por exceléncia. Tratd-las como tal é um equivoco.
Sio agoes de conteiido punitivo, participantes do mi-
crossistema do Direito Administrativo Sancionador. Sio
agoes penaliformes, subordinadas muito mais de perto &
‘principiologia’ — repito: a principiologia’ — tipica do
Direito Penal e do Processo Penal. Nesse sentido, o ST]
tem orientagdo firme de que o objeto proprio da agio
de improbidade é a aplicagio de penalidades ao infrator,
penalidades essas substancialmente semelhantes s das in-
fragoes penais. Ora, todos os sistemas punitivos estio su-
Jeitos a principios constitucionais semelhantes, e isso tem
reflexos diretos no regime processual. E evidente, assim —

a exemplo do que ocorre, no plano material, entre a Lei

de Improbidade e o direito penal —, a atragio, pela agdo
de improbidade, de principios tipicos do processo penal”
(REsp 885.836/MG (2006/0156018-0), relator minis-
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tro leori Zavascki, 1 T, D] de 02/08/2007, p. 398)
[2]. REsp 1123876/DE relator ministro Mauro Cam-
pbell Marques, 24 Turma, julgado em 5/4/2011, DJe
13/4/2011. RMS 37.031/SE relatora ministra Regina
Helena Costa, 14 Turma, julgado em 8/2/2018, DJe
20/2/2018. REsp 1153083/M 1, relator ministro Sérgio
Kukina, relatora p/acérdio ministra Regina Helena Cos-
ta, 1% Turma, julgado em 6/11/2014, DJe 19/11/2014.
AR 1.304/RJ, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Rel. P/ Acérdio Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Terceira Segdo, julgado em 14/05/2008, Dje
26/08/2008. ( FERRAZ, 2021).

A li¢io merece todos os encomios pele seu cardter incon-
troverso. Dessa forma, estando-se diante de uma demanda de
natureza sancionatdria, a estrutura das normas, quanto a base
principioldgica, deverd ser tratada ou trabalhada de acordo com
o direito penal, o qual de hd muito, cuida de sua anilise a luz
dos elementos, dados e teorias aplicdveis a esse ramo do Direito,
especialmente quanto aos seus efeitos.

E nao poderia ser diferente porque normas que dizem res-
peito a perda de direitos e limites ou suspensio de direitos, como
acontece na agao de improbidade administrativa, nao podem ser
trabalhadas como se enquadrando nos efeitos cldssicos da sen-
tenca do processo civil, mas sim sancionatérias, mesmo que no
Ambito civil.

A acio de improbidade administrativa de que cuida a Lei
8.429/92, veio a ser alterada pela Lei 14.230/21 e logo no art. 1°,
§ 1°, afirma que s6 considera como atos de improbidade aqueles
que indicam condutas dolosas, conforme tipificagdo nos arts. 9°,
10 e 11, exigindo a comprovagio do ato doloso, com o fim ilicito,
como proclama o § 3°, do mesmo artigo 1°, reforgados pelo § 1°
do art. 17-C, da mesma lei.?
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Os elementos constitutivos do tipo sancionatério sao obje-
tivos e subjetivos. O primeiro composto pela descri¢io do tipo,
tidos e havidos como elementares objetivas e o segundo pelos
elementos subjetivos: dolo ou culpa.

As elementares objetivas na improbidade estio caracteriza-
das pela conduta descrita em uma das hipéteses dos arts. 9°, 10
ou 11, da lei de improbidade. Enquanto, o elemento subjetivo, o
dolo (tinico agora exigido pela lei), deverdo compor o tipo descri-
to de forma comprovada, sob pena de nio se evidenciar hipdtese

de improbidade.

A leitura dos dispositivos aponta irremediavelmente para
essa circunstincia, qual seja: a descrigio da conduta e a demons-
tracao do dolo, mas de forma comprovada para que sejam atendi-
dos os requisitos da justa causa formal e material.

2.1 - O TRATAMENTO DA DOUTRINA
QUANTO A JUSTA CAUSA NA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Mesmo antes da reforma da lei de improbidade adminis-
trativa, o ex-Ministro do Superior Tribunal de Justiga, Napoleao
Nunes Maia Filho, em obra de sua autoria denominada A justa
causa e outros temas atuais da agio de improbidade, faz relevantes
consideracoes sobre o tema nas agoes de natureza sancionatdrias
em geral, e, especialmente na agao de improbidade administrati-
va, como forma de preservagio a dois caros principios do sistema
juridico como a prote¢do processual das pessoas e a eficiéncia do
sistema sancionador. Esses ensinamentos se adequam a perfeicio
a0 que veio a ser levado em consideragio pelo legislador reforma-

dor da agao de improbidade (MAIA FILHO, 2017, p.54).
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Nas licoes do Ministro, a exigéncia de justa causa resta re-
velada no art. 17, § 6°, da Lei 8.429/92, antes da atual redacio
da mesma lei, “seguindo a orientacio que se aplica as proposigoes
judiciais do dominio do Direito Sancionador, nas quais, como se
sabe, exige-se a predefini¢io daquele quarto elemento do direito
de agio” como condicionante da iniciativa processual.®

Ao demonstrar a questao relativa & premissa para que o juiz
possa aceitar a peti¢do inicial da a¢do de improbidade, disserta
Napoleao Nunes Maia Filho:

Dessa forma ndo se pode dizer que uma agio sancionado-
ra por ato de improbidade administrativa possa ser pro-
posta e se desenvolver com a sua simples postulagao, isto é,
mesmo deslastrada de elementos definidos quanto a ma-
terialidade do ilicito e de indicios veementes (suficientes)
quanto ao seu provdvel autor.” A presenga desses elemen-
tos é que denotard a materialidade ou a existéncia do aro
improbo do plano empirico, ou seja, sem esses elementos,
0 ato em questio ndo existird no nivel histérico ou no
nivel da experiéncia. Se assim ndo o fosse, ou se assim
ndo se entendesse, entdo se teria de admitir que a agio
proposta com pretensio sancionadora do ato de improbi-
dade poderia ser ajuizada sem suporte factual objetivado,
isto é, sem materialidade, e igualmente contra quem ndio
se tivesse apurado, previamente (antes do processo), uma
colecdo de indicios de autoria.

Empresta o eminente doutrinador o maximo de efeti-
vidade aos ditames constantes do texto legal, como forma de
evitar que venha o intérprete e aplicador do direito negligen-
ciar na sua responsabilidade de fazer valer a efetividade do
direito posto.

Nessa linha, adiciona que nessa demonstragio da configu-
racio da justa causa, estd presente em qualquer agio sanciona-
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dora, preocupando-se sempre com a prova prévia do fato e de
indicio de sua autoria, como se extrai do texto a seguir:

a promogdo de qualquer agio sancionadora, civil ou pe-
nal, sem a prova prévia do fato que lhe serve de suporte
empirico ou sem indicios seguros de quem seja o seu autor
provivel, serd sempre um abomindvel alvitre acusatdrio,
uma iniciativa que se inspira no desejo de punir ou em
capricho do seu autor, porque calcada em imputacio ma-
liciosa, desfalcada de base factual. A suposicdo de aconte-
cimentos sanciondvel, desprovida de elementos concretos
de sua ocorréncia ou de sinais veementes de sua autoria,
ndo serve para a iniciativa sancionadora, que exige a de-

monstragio da justa causa.”

Em resumo, inadmite-se que se possa instaurar a agio
sancionadora do ato de improbidade sem a prévia de-
monstragdo, comprovada documentalmente, que esse ato
realmente ocorreu, existiu ou existe no mundo real, e sem
se indicar quem seja provavelmente — e nio sé e apenas
possivelmente — o seu autor, ainda que essa indicagdo se
faga de forma e ilicitude.®

O reforco de argumento indica a sujei¢ao do intérprete e
aplicador do direito ao dever de demonstragao da justa causa for-
mal e material, de maneira cabal, sob pena de assim nao agindo,
ser imputada de maliciosa e desfalcada de base factual a auséncia
de tao caros e relevantes pressupostos.

Dito isso, para a configura¢io de um ato como improbo h4
necessidade de que os elementos objetivos traduzidos nas descri-
¢oes dos artigos 9°, 10 e 11, da Lei 8.429/92 estejam presentes ao
lado do elemento subjetivo, dolo.

Quando nao presentes estes elementos, cabe o indeferi-
mento da peti¢ao inicial com julgamento do mérito, pelo reco-

92



nhecimento de que os fatos narrados nio se consubstanciam em
improbidade administrativa. A respeito desse indeferimento da
inicial, assim se pronunciou Calil Simao:

Indeferir a peticio inicial com julgamento do mérito sé
pode representar uma coisa: uma vez analisada a pre-
tensio do autor, foi ela repelida pelo Poder Judicidrio.
Reconbecé-la, como inexistente, nesse momento, significa
negar liminarmente a pretensio do autor. A decisio pode
reconhecer, por exemplo, que os fatos narrados pelo autor
ndo configuram improbidade administrativa. (CALIL,
2017, p. 511).

Nesse mesmo caminho é o que se observa dos textos legais
mais adiante apontados e a jurisprudéncia j4 pacificada sobre essa
matéria.

2.2 - A JURISPRUDENCIA SOBRE A
QUESTAO DA JUSTA CAUSA NA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, ANTES DA
REFORMA

Com relagio aos requisitos da improbidade administrativa,
o Superior Tribunal de Justi¢a, a Corte com a fungao de definir,
interpretar e formular precedentes sobre as normas infracons-
titucionais, jd se posicionou solidamente quanto aos requisitos
necessdrios para caracterizar uma improbidade administrativa,
quais sejam: (a) eventual dano ou prejuizo a ser reparado e a deli-
mitagdo do respectivo montante; (b) efetiva lesio a principios da
Administra¢ao Publica; (c) elemento subjetivo apto a caracterizar
o suposto ato improbo.
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Em respaldo a esse posicionamento é bastante conferir o
REsp 1.192.758-MG, onde a Primeira Turma do Superior Tribu-
nal de Justica deixou o tema bem claro ao analisar demanda em
que se discutia justamente a rejei¢do sumdria da agio de improbi-
dade administrativa.’

Neste julgado, a rejeigao preliminar foi negada justamente
porque o Tribunal entendeu por bem continuar com a instrugao
processual a fim de melhor avaliar a caracterizagao dos trés ele-
mentos: “(I) eventual dano ou prejuizo a ser reparado e a delimi-
tagdo do respectivo montante; (II) efetiva lesio a principios da
Administragao Puablica; (III) elemento subjetivo apto a caracteri-

zar o suposto ato improbo”.

Além disso, outra importante explicacio decorrente desse
julgado é a possibilidade de ser possivel rejeitar de plano a impro-
bidade administrativa quando o fato estiver muito bem delinea-
do, a partir das provas jd constantes nos autos, para afastar desde
logo a tese de ocorréncia de ato improbo. Esta hipétese estd bem
delineada na descri¢io do artigo 17, § 6°-B, da lei 8.429/92, com
a inovaglo trazida pela Lei 14.230/21, quando autoriza o juiz a
rejeitar de plano a demanda em face da nio configuracio de hi-
pétese de improbidade administrativa.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, é pos-
sivel observar, de forma reiterada, como o fato de nio estar de-
monstrado nem o dano efetivo ao erdrio, nem muito menos a
demonstracio do elemento subjetivo, implicam na descaracteri-
zagdo da improbidade, consoante se constata dos julgados aqui
registrados.'

A leitura atenta dos julgados, pode-se observar o cuidado
para nio se fazer uma interpretagio por demais ampliativa de
modo a que meras irregularidades formais, facilmente corrigiveis
de forma administrativa, sejam distinguidas dos verdadeiros atos
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improbos, plenamente dotados de real mé-fé e com toda a mora-

lidade pdblica danificada.

O que vai se verificar no texto da lei reformada ¢ o acolhi-
mento, a aceitagio e harmonizagio do sistema legal com o que jd
vinha decidindo o Tribunal encarregado de dar uma interpreta-
cao definitiva aos ditames infraconstitucionais.

2.3 - A JUSTA CAUSA NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA APOS A
REFORMA DE 2021

A Lei 8.429/92, alterada pela Lei 14.230/21, em seu art. 17,
§ 6° e 6°-B, disciplina de forma mais direta a questao da justa causa
no processo de improbidade administrativa, compreendendo seu
aspecto formal e material, como aqui estd se demonstrando.

Todos esses requisitos deverdo constar necessariamente da
inicial, sob pena de nao ser recebida a mesma. Assim, os requisi-
tos da inicial deverao estar presentes tanto no que diz respeito ao
art. 319, do Cédigo de Processo Civil, como o que ditam os §§
6° e 6°-B, da lei de improbidade administrativa alterada.!

Da mesma forma que a doutrina reinante e a jurisprudéncia
pacifica sobre os requisitos da a¢io de improbidade administrati-
va antes da reforma da Lei 8.429/92, o texto legal aqui apontado
nio deixa divida quanto as exigéncias de condi¢des especificas
que indicam exatamente para o reconhecimento da justa causa
em sua completude.

Primeiro conforme se extrai da leitura do inciso I, do § 6°,
do art. 17, a petigao inicial “deverd individualizar a conduta do
réu e apontar os elementos probatérios minimos que demons-
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trem a ocorréncia das hipSteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e de
sua autoria, salvo impossibilidade devidamente fundamentada”.

Segundo a mesma petigdo “serd instruida com documentos
ou justificacdo que contenham indicios suficientes da veracida-
de dos fatos e do dolo imputado ou com razoes fundamentadas
da impossibilidade de apresentagao de qualquer dessas provas”,
como se infere do inciso II, do mesmo pardgrafo e artigo.

Como consequéncia pode ser rejeitada a inicial caso nao
estejam presentes tanto os requisitos do art. 319 do Cédigo de
Processo Civil, como as condi¢des impostas no § 6°, do art. 17
da Lei 8.429/92, como dita 0 § 6°-B, do mesmo artigo, confir-
mando assim as peculiaridades dessa espécie de demanda no que
tange aos pressupostos da justa causa formal e material.

Essa matéria quanto a justa causa deve ser arguida em preli-
minar quando da apresentagdo da defesa pelo Demandado, o que
enseja a possibilidade de interposi¢ao do agravo de instrumento,
caso seja rejeitada essa questao, como proclama o § 9°, do art. 17
da Lei 8.429/92, reforcado pelo § 21, do mesmo artigo ao repetir
a possibilidade de agravo de instrumento no caso de rejei¢ao de
questoes preliminares.'?

Ainda foi trazido na reforma da Lei 8.429/92, 0s §§ 10-C e
10-D, do art. 17, a vedagio por parte do magistrado de modificar
o fato principal e a capitulagdo legal apresentada pelo autor, além
da exigéncia de que para cada ato de improbidade administrativa,
s6 deverd ser indicado apenas um tipo dentre aqueles previstos
nos arts. 9°a 11."

Nao ¢ dificil perceber que a leitura dos dispositivos legais
aqui apontados constantes da Lei 8.429/92, alterada pela Lei
14.230/21, o instituto da justa causa na inicial da agdo de im-
probidade nao sé restou bem sistematizado, como prestigiado e
enriquecido em toda sua completude.
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CONCLUSAO

A justa causa nas agoes sancionatdrias, sejam elas de indole
civil ou penal, corresponde aquilo que no processo civil se tem e
conhece como causa de pedir ou causa petendi, subdividindo-se
em justa causa formal e material.

Por ter a agdo de improbidade administrativa natureza san-
cionatéria, quanto ao seu resultado — reconhecido pela doutrina e
jurisprudéncia pacificada, além de constar de disposigao legal —, o
seu tratamento quanto ao objeto se sujeita a alguns principios do
direito penal e seu processo, motivo pelo qual o reconhecimento
da justa causa formal e material é perfeitamente possivel de ser
delineado em sua estrutura legal.

A ordem juridica brasileira, a partir dos textos legais e en-
campada pela jurisprudéncia pacifica, empresta o maior prestigio
possivel ao instituto da justa causa, incumbindo ao intérprete e
aplicador do direito o encargo de tornar realmente eficaz e efetivo
o direito positivo vigente.

A falta de justa causa formal ou/e material, quer na agao de
improbidade ou penal, leva a inepta de suas exordiais, por ser um
vicio que agride requisitos essenciais dessas agdes, como a falta de
causa de pedir leva a0 mesmo resultado no processo civil.

A interpretagio que se faz do art. 17, §§ 6° e 6°-B, da Lei
8.429/92, alterada pela Lei 14.320/21, nio deixa divida quanto
a configuragio da justa causa formal e material e os efeitos do
vicio desse instituto quando nio atendidos seus pressupostos.
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NOTAS

1 Art 319. A petigdo inicial indicard: [...] III - o fato e os fundamentos juridicos
do pedido; IV - o pedido com as suas especificacoes [...].

2§ 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

3 Art. 1°. % 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas tipificadas nos arts. 92, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos
em leis especiais. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021). ®3° O mero exercicio
da funcio ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovagio de
ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade
administrativa. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021). Art. 17-C$1° A
ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique nio configura ato de
improbidade. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021).

4 (Ibid., p. 75)
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DIREITO ADMINISTRATIVO. REQUISITOS PARA A REJEICAO
SUMARIA DE ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (ART. 17,

§ 80, DA LEI 8.429/1992). Apés o oferecimento de defesa prévia prevista no §
7° do art. 17 da Lei 8.429/1992 — que ocorre antes do recebimento da peti¢io
inicial —, somente é possivel a pronta rejeigio da pretensio deduzida na agdo

de improbidade administrativa se houver prova hébil a evidenciar, de plano, a
inexisténcia de ato de improbidade, a improcedéncia da agio ou a inadequagio
da via eleita. Isso porque, nesse momento processual das acées de improbidade
administrativa, prevalece o principio in dubio pro societate. Esclareca-se que

uma coisa é proclamar a auséncia de provas ou indicios da materializagio do

ato {improbo; outra, bem diferente, é afirmar a presenca de provas cabais e
irretorquiveis, capazes de arredar, prontamente a tese da ocorréncia do ato
improbo. Presente essa tltima hipdtese, ai sim, deve a agio ser rejeitada de

plano, como preceitua o referido § 8° da Lei 8.429/1992. Entretanto, se houver
presente aquele primeiro contexto (auséncia ou insuficiéncia de provas do ato
improbo), o encaminhamento judicial deverd operar em favor do prosseguimento
da demanda, exatamente para se oportunizar a ampla producio de provas, tio
necessdrias ao pleno e efetivo convencimento do julgador. Com efeito, somente
apos a regular instrucdo processual ¢ que se poderd concluir pela existéncia de: (I)
eventual dano ou prejuizo a ser reparado e a delimitagio do respectivo montante;
(IT) efetiva lesdo a principios da Administragio Puablica; (III) elemento subjetivo
apto a caracterizar o suposto ato improbo. STJ - REsp 1.192.758-MG, 12 Turma,
Rel. origindrio Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. para acérdio Min. Sérgio
Kukina, julgado em 4/9/2014.

EMENTA: ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ARTS. 10 E 11 DA LEI N.

8.429/92. NAO OCORRENCIA DE DANO AO ERARIO. AUSENCIA

DO ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO). NAO CARACTERIZA(;AO

DO ATO IMPROBO. PRECEDENTES. TRIBUNAL DE ORIGEM QUE
CONSIGNA NAO OCORRENCIA DE DANO AO ERARIO E AUSENCIA
DE DOLO. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.7/ST]. 1. Aluz

da atual jurisprudéncia do STJ, para a configuracio dos atos de improbidade
administrativa previstos no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa (atos de
Improbidade Administrativa que causam prejuizo ao erdrio), exige-se a presenca
do efetivo dano ao erdrio (critério objetivo) e, a0 menos, culpa. Precedentes:
REsp 1206741 / SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe
24/04/2015; REsp 1228306/PB, Segunda Turma, Rel. Ministro Castro Meira,
DJe 18/10/2012. 2. No tocante ao enquadramento da conduta no art. 11, caput,
da Lei 8.429/92, esta Corte Superior possui entendimento unissono segundo

o qual, para que seja reconhecida a tipificagio da conduta como incurso nas
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previsoes da Lei de Improbidade Administrativa, é necessdria a demonstragio do
elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para o tipo previsto no art. 11

da aludida legislagao. APELACOES CIVEIS Ne 0003234-74.2015.815.0000 7
Precedentes: AgRg no AREsp 630605 / MG, Rel. Min. Og Fernades, Segunda
Turma, DJe 19/06/2015; REsp 1504791 / SP, Rel. Min. Marga Tessler (Juiza
Federal Convocada do TRF 42 Regiio), Primeira Turma, DJe 16/04/2015. 3. Na
hipétese, foi com base no conjunto fético e probatério constante dos autos, que
o Tribunal de Origem afastou a prdtica de ato de improbidade administrativa
previsto no art. 10 e 11 da lei 8.429/92, diante da inexisténcia de dano ao

erdrio publico e auséncia do elemento subjetivo (dolo). Assim, a reversio do
entendimento exarado no acérdao exige o reexame de matéria fético-probatoria,
o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos da Simula 7/STJ. 4.
Agravos regimentais nio providos. ST] - AgRg no AREsp 370.133/R], Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
01/10/2015, DJe 07/10/2015).

sokok

INFORMATIVO 461/ST] - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ELEMENTO SUBJETIVO. Cuida-se, na origem, de agao civil publica (ACP)
por ato de improbidade administrativa ajuizada em desfavor de ex-prefeito
(recorrente) e empresa prestadora de servicos em razio da contratagio da referida
sociedade sem prévia licitagdo, para a prestacio de servigos de consultoria
financeira e orgamentdria, com fundamento no art. 25, III, c/c art. 13, ambos
da Lei n. 8.666/1993. O tribunal a quo, a0 examinar as condutas supostamente
improbas, manteve a condenacio imposta pelo juizo singular, concluindo
objetivamente pela pritica de ato de improbidade administrativa (art. 10, VIII, da
Lei n. 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa — LIA). Nesse contexto,
a Turma deu provimento ao recurso, reiterando que o elemento subjetivo ¢
essencial A caracterizagio da improbidade administrativa, tendo em vista a
natureza de sangio inerente a LIA. Ademais, o ato de improbidade exige, para
sua configuragio, necessariamente, o efetivo prejuizo ao erdrio (art. 10, caput,
da LIA), diante da impossibilidade de condenagio ao ressarcimento de dano
hipotético ou presumido. Na hipétese dos autos, diante da auséncia de m4-f¢
dos demandados (elemento subjetivo), bem como da inexisténcia de dano ao
patriménio publico, uma vez que o pagamento da quantia de cerca de R$ 50
mil ocorreu em funcgio da prestagio dos servigos pela empresa contratada em
razio de notéria especializagio, revela-se error in judicando na andlise do ilicito
apenas sob o 4ngulo objetivo. Dessarte, visto que ausente no decisum a afirmagio
do elemento subjetivo, incabivel a incidéncia de penalidades por improbidade
administrativa. Precedentes citados: REsp 805.080-SP, DJe 6/8/2009; REsp
939.142- R], DJe 10/4/2008; REsp 678.115-RS, DJ 29/11/2007; REsp
285.305-DE, DJ 13/12/2007, ¢ REsp 714.935-PR, DJ 8/5/2006. STJ - 12 Turma
- REsp 1.038.777-SP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 3/2/2011.

sokok

INFORMATIVO 429/STJ - ACP. DANO. ERARIO. PRESCRICAO.

E consabido que o cardter sancionador da Lei n. 8.429/1992 aplica-se aos
agentes publicos que, por agio ou omissio, violem os deveres de honestidade,
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imparcialidade, legalidade, lealdade as institui¢des e, notadamente, importem
em enriquecimento ilicito (art. 9°), causem prejuizo ao erdrio (art. 10) ou
atentem contra os principios da Administragio Publica (art. 11), compreendida
no ltimo tdpico a lesio & moralidade administrativa. Contudo, ao considerar

a gravidade das sang6es e restri¢es a serem impostas ao agente publico, a
exegese do art. 11 da referida lei deve ser tomada com temperamentos, pois uma
interpretagio ampliativa poderia ter por improbas condutas que sdo meramente
irregulares, por isso susceptiveis de corregio administrativa, visto que ausente a
mé-fé e preservada a moralidade publica, o que extrapolaria a real intencio do
legislador. Assim, a mé-fé torna-se premissa do ato ilegal e improbo: a ilegalidade
s6 adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridica ferir os
principios constitucionais da Administragio Publica e se somar 4 m4 inten¢do do
administrador. Em esséncia, conforme a doutrina, a improbidade administrativa
seria uma imoralidade qualificada pelo dano ao erédrio e correspondente vantagem
a0 improbo ou a outrem. Todavia, falta esse elemento subjetivo na hipétese de
contratagdo de servidores sem o devido concurso publico, a determinar que,
ausente o dano ao patrimdnio ¢ o enriquecimento ilicito dos demandados,
conforme firmado pelas instincias ordindrias (efetivamente o servigo foi
prestado), a san¢do imposta aos agentes é desproporcional (suspensao dos
direitos politicos de todos por trés anos e mais o pagamento de multa por um
deles), procedendo com erro in judicando o tribunal a quo quando analisou o
ilicito apenas pelo angulo objetivo. Por tltimo, a aplicagio das sangées do art.

12 da citada lei e seus incisos submete-se a0 prazo prescricional quinquenal,
exceto quanto a reparagio do dano ao erdrio, porque imprescritivel a pretensio
ressarcitéria (art. 37, § 50, da CF/1988), entendimento aceito pela jurisprudéncia
do STJ, mas ressalvado pelo Min. Relator. Precedentes citados: AgRg no REsp
1.038.103-SP, DJe 4/5/2009; REsp 1.067.561-AM, DJe 27/2/2009; REsp
801.846-AM, DJe 12/2/2009; REsp 902.166-SP, DJe 4/5/2009, e REsp
1.107.833-SP, DJe 18/9/2009. STJ - REsp 909.446-RN, 12 Turma, Rel. Min.
Luiz Fux, julgado em 6/4/2010.

Artigo 17

§ 6° A petigao inicial observard o seguinte: (Redagao dada pela Lei n° 14.230, de
2021)

I - deverd individualizar a conduta do réu e apontar os elementos probatdrios
minimos que demonstrem a ocorréncia das hipdteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta
Lei e de sua autoria, salvo impossibilidade devidamente fundamentada; (Incluido
pela Lei n° 14.230, de 2021)

IT - serd instruida com documentos ou justificagio que contenham indicios
suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com razoes
fundamentadas da impossibilidade de apresentacio de qualquer dessas provas,
observada a legislagio vigente, inclusive as disposi¢coes constantes dos arts. 77 e 80
da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil). (Incluido
pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 6°-B A peticio inicial serd rejeitada nos casos do art. 330 da Lei n° 13.105,

de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil), bem como quando nio
preenchidos os requisitos a que se referem os incisos I e II do § 6° deste artigo,
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13

ou ainda quando manifestamente inexistente o ato de improbidade imputado.

(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021).

Art. 17

§ 9°-A Da decisao que rejeitar questoes preliminares suscitadas pelo réu em sua
contestagao caberd agravo de instrumento. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
§ 21. Das decisoes interlocutérias caberd agravo de instrumento, inclusive da

decisdo que rejeitar questoes preliminares suscitadas pelo réu em sua contestagio.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 10-C. Apés a réplica do Ministério Publico, o juiz proferird decisao na qual
indicard com precisio a tipificagio do ato de improbidade administrativa
imputével ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato principal ¢ a capitulagao
legal apresentada pelo autor. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 10-D. Para cada ato de improbidade administrativa, deverd necessariamente ser
indicado apenas um tipo dentre aqueles previstos nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
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RESUMO

Neste estudo, analisa-se a discriminac¢io em vista da situa-
¢ao do trabalhador que adoece. A sociedade, a partir de esteredti-
pos e preconceitos, constrdi vieses quanto a algumas doencas, de
modo que o trabalhador por elas afetado passa a ser visto como
inapto para a empresa, ou inutil, do resultam obstdculos ou im-
pedimento a sua reinser¢ao no ambiente de trabalho.

Palavras-chave: Discriminagio. Trabalho. Doenga grave.

INTRODUCAO

Pudesse ser esse o destino de cada wm, amadurecer assim
o coragdo. De percussio a instrumento de sopro. Ensaiar
uma melodia até ao fim. Ter uma melodia por identida-
de e deixd-la a alguém que a aprendesse. Quando néo
existissemos, estariamos suficientemente no som. Bastaria
0 som para impedir que a morte fosse tio exagerada.

A desumanizacio (Valter Hugo Mae).

A questiao da satide adquiriu maior relevincia no quadro
social e juridico trazido com a Constituicado da Republica, em
1988, que enuncia, por um lado, a satide como direito de todos e
dever do Estado e, de outro, entre os direitos sociais, assegura, nas
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relagdes de trabalho, a observincia de normas de satide higiene e
seguranca. Assim, o cidaddo e o trabalhador tém em seu favor,
normas que visam a protegao de sua satde.

Sob outro enfoque, a isonomia entre as pessoas é um valor
relevante na construc¢iao da sociedade, sendo desautorizados os
procedimentos que gerem ou impliquem discriminagoes.

Ambas as protegoes se ligam haja vista, ndo apenas a dimen-
sao cidada do trabalhador, mas também, como advertia Norberto
Bobbio os diferentes estatutos das pessoas segundo suas peculia-
res situagdes, a partir da distingao feita entre (no caso) sauddveis
e enfermos, mas a incluir as varidveis do ser saudivel, bem como
a situagdo no mundo do trabalho, desde os empregados regulares
até as novas condicoes surgidas como os trabalhadores por meio
das plataformas digitais.

Outro elemento na anélise da posi¢ao do trabalhador doen-
te, ou adoecido, frente ao trabalho a ser sopesado, ¢ a crescente
exigéncia do capitalismo da intensificacio dos lucros a demandar,
por conseguinte, melhores e mais rdpidos resultados, dos quais
possa ser obtida a mais valia imprescindivel ao crescimento do
sistema.

Nesse quadro, o trabalhador(a) se depara, em muitas oca-
sides, com a sua rejeicdo do ambiente de trabalho, a imotivada
dispensa do emprego. Vém se repetindo situagoes desse jaez. Re-
centemente' novo aspecto foi acrescentado ao debate da questio,
quando o 6rgao julgador se deparou com uma justificativa para
a dispensa de empregada em tratamento para evitar a recidiva de
cancer, a avaliagio de desempenho insatisfatéria.

Assim, ao lado do adoecimento, a fragilizagio da satde
recebeu a mesma consideragio para assegurar o amplo direito &
satde e firmar a restri¢io ao tratamento discriminatério do em-
pregado doente. Ou em tratamento necessirio a cura, controle,
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ou recidiva. Ou ainda nas situagoes que afloram como disttirbio
de ansiedade e outros, vinculados a enfermidade e as expectativas
sobre o futuro que surgem para o empregado. As questoes sobre a
vida, o paralelo satide e doenga?, se tornam cada vez mais aflitivas
e a fragilidade da pessoa mina suas perspectivas e projetos.

Em destaque, como noticia, no site do Tribunal Superior
do Trabalho foi informado o julgamento acerca da questao de
consultora que foi acometida de distarbio de ansiedade em razao
da doenga de que, entdo, sofria o que resultou em ser avaliada
negativamente no seu trabalho, o que discrepava do seu histérico
funcional em que era bem avaliada.

E um momento de refletir sobre a pessoa e as vicissitudes.
A humanizacio, humanidade, do trabalhador na especificidade
das situagdes da pessoa humana.

A DISCRIMINACAO

A igualdade de tratamento é um valor essencial nas relacoes
humanas e configura um direito fundamental, pois a norma consti-
tucional inscrita no art. 5°, XLI garante a todas as pessoas protecio
contra “qualquer discriminagio atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais”. Essa norma reflete ainda a cldusula geral que enuncia
a ndo discrimina¢do como um dos objetivos fundamentais da Re-
publica, art. 3°, IV, CR do qual decorre amplamente a | vedagio a
“quaisquer outras formas de discriminagao”.

Adiante, entre os direitos sociais, consta no art. 7°, XXX
da Constituicao da Republica, como direito de ordem publica e
indisponibilidade absoluta, a proibigao de diferenga de saldrios,
de exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil.
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Esse rol nao é exaustivo. Cabe lembrar que, conforme Ma-
ria Celina Bodin de Moraes® os direitos da personalidade e da
pessoa humana estao em constante evolu¢ao nio havendo uma
enumeragao taxativa porque a partir do principio geral da digni-
dade, hd uma cldusula geral de tutela da pessoa humana, de modo
que “ndo pode ser fracionada em isoladas hipdteses”. Ademais,
quando surgem qualificagbes ou requisitos sdo destacados, sur-
ge a contraposicio para aqueles que ndo as tém. Surgem, assim,
fatores de diferenciacio. A discriminagio ocorre quando hd uma
prética de que resulta uma situagio de desvantagem e prejuizo
para as pessoas atingidas pela falta do fator estabelecido como
adequado, ou fator valorizado.

Rilva Mufoz e Lilian Miguel, ao discutirem o estigma,
preconceito e discriminagdo sob o angulo da atengao a satde e
necessidade de estratégias de satide publica, trazem contribuigoes
relevantes para o exame da questdo do trabalhador doente e seu
contrato de trabalho. Alertam que o estigma pode agravar pro-
cessos de doengas, piorar fatores de risco e afetar a sadde das pes-
soas discriminadas, inclusive no tocante ao acesso aos cuidados
da prépria saude®.

Ademais disso, a Convengao n° 111 da OIT da qual o Bra-
sil ¢ signatdrio® trata do tema nos seguintes termos:

Art. 1- 1. Para os fins da presente convengio o termo
‘discriminagdo” compreende:

a)Toda distingdo, exclusio ou preferéncia fundada na
raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia na-
cional ou origem social, que tenha por eféito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissio;
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b)Qualquer outra distingdo, exclusio ou preferéncia
que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou
profissio que poderd ser especificada pelo Membro interes-
sado depois de consultadas as organizagcoes representativas
de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e
outros organismos adequados.

No Brasil, a Lei n® 9.029/1995° trata sobre a discriminacio
e protegao do trabalhador contra os atos discriminatdrios, estan-
do expresso em suas disposigoes:

Art. 1° E proibida a adogio de qualquer pritica discri-
minatdria e limitativa para efeito de acesso a relagio de
trabalho, ou de sua manutengio, por motivo de sexo, ori-
gem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar, deficiéncia,
reabilitacio profissional, idade, entre outros, ressalvadas,
nesse caso, as hipdteses de prote¢io a crianga e ao adoles-
cente previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui-
cdo Federal.

[..]

Art. 4° O rompimento da relagio de trabalho por ato
discriminatdrio, nos moldes desta Lei, além do direito a
reparagio pelo dano moral, faculta ao empregado optar
entre:

I - a reintegragio com ressarcimento integral de todo o
periodo de afastamento, mediante pagamento das remu-
neragoes devidas, corrigidas monetariamente e acrescidas
de juros legais;

I - a percep¢io, em dobro, da remuneragdo do periodo de

afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos
Juros legais.
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A nogio para relacionar doengas e discriminagio teve a
atengao despertada com o reconhecimento do HIV/Aids como
questdo relacionada com o local de trabalho como ocorria
com o cincer. Sobre o Céncer, a Convengio OIT 139 dispoe
sobre — Prevengao e Controle de riscos profissionais causados
por substincias ou agentes cancerigenos; aprovada na reuniao
realizada em 1974, entrou em vigor em 1976 e foi aprovada, no
Brasil, em 1990 e promulgada por meio do Decreto n° 157, de
2/06/1991.

Em 1988, AIDS foi incluida para efeito de beneficios pre-
videncidrios, independentemente de prazo de caréncia’. A OIT
em 2010 atualizou a Recomendacio sobre HIV e Aids (Sida)
adotada em 1985, tendo 2 ocasido rememorado o valor do “Re-
pertério de recomendagdes praticas da OIT sobre VIH/SIDA e
o mundo do trabalho”, 2001. No Brasil, em seguida, em 2014,
foi editada Portaria® estabelecendo orientagbes sobre o combate
a discriminacao relacionada ao HIV e Aids nos locais de traba-
lho e nesse documento estdo enunciadas duas defini¢oes legais.
A de estigmatiza¢do — como “associacdo de marca social a uma
pessoa, geralmente provocando a marginalizacio ou constituindo
um obstdculo ao pleno gozo da vida social da pessoa infectada ou
afetada”. E a de discriminagio — como “qualquer distingao, exclu-
sao ou preferéncia tendo o efeito de anular ou alterar a igualdade
de oportunidades ou de tratamento no emprego ou ocupagio’.
Também foi enunciado tratamento voltado para a manutencio
da pessoa em seu trabalho, assim afirmando e concorrendo para
sua inserc¢ao social’.

H4 um arcabou¢o normativo que focaliza, no ambito do
mundo do trabalho, o adoecimento do trabalhador(a) e a dis-
criminagio decorrente dessa condigao. Ele tem como elemento
destacado, a estigmatizagio da pessoa doente, aqui considerado o
Ambito da rela¢io laboral.
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Rilva Muioz e Lilian Miguel explicam que o estigma ocor-
re quando as pessoas sao reconhecidas, identificadas e rotuladas
como diferentes em contraposi¢io as normas e comportamentos
comuns e, por isso, os diferentes se tornam alvo individual e cole-
tivo de uma estereotipagem negativa que os leva a serem evitados
por membros da sua comunidade e lhes causa, entre outros, perda
de papel social. Enfatizam que os grupos estigmatizados sofrem
iniquidades no emprego, na educacio e nos servigos de satide '°.

Cabe mencionar a afirmacio, em assento jurisprudencial,
em vista da discriminagdo em razao de doenga grave, de que “Es-
tigma nada mais ¢ do que marca, sinalizagao, diferenciacio, que
procura assinalar alguém em face do grupo social. Ressalta a con-
digao de inferioridade do individuo, que tende a justificar uma
agao excludente ou discriminatdria''.

A FRAGILIZACAO DA SAUDE

A sadde, como bem relevante da vida humana, é tratada
comumente sob seu 4ngulo positivo, tendo em vista a pessoa sau-
davel. Todavia, hd o polo negativo, pois a pessoa humana, ao lon-
go de sua existéncia, sofre abalos em sua integridade fisica, que
vao desde o adoecimento parcial e tempordrio, até o adoecimento
total e definitivo que lhe impedem de exercer suas atividades. So-
bre o direito a satde, como direito fundamental social, expresso
no rol do art. 6° da Constitui¢ao da Republica'? diz José Afonso
da Silva, reportando-se a Gomes Canotilho e Vital Moreira que
tem a vertente positiva que significa o direito as medidas e pres-
tagdes visando a prevengio das doengas e tratamento delas, e tem
a vertente “de natureza negativa, que consiste no direito a exigir
do Estado (ou de terceiros) que se abstenha de qualquer acto que
prejudique a satide”™".
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Ressalta-se que esse arco, como é préprio das contingéncias
humanas, estd sujeito a amplas varidveis, como o adoecimento
total mas tempordrio e o adoecimento parcial mas definitivo.

Tais contingéncias foram contempladas na legislacao, tan-
to trabalhista', como previdencidria’®. Outrossim, algumas es-
pécies de doenga, mediante sua comprovagao cientifica, foram
relacionadas como de relevincia destacada a interferir na relacao

de trabalho.

Assim, no tocante aos servidores publicos, consta na Lei
n° 8.112/1990', um rol como especificacio legal de hipétese de
invalidez permanente, a saber:

Art. 186. O servidor serd aposentado:

I — por invalidez permanente, sendo os proventos inte-
grais quando decorrente de acidente em servigo, moléstia
profissional ou doenga grave, contagiosa ou incurdvel, es-
pecificada em lei, e proporcionais nos demais casos;

§ 10 - Consideram-se doengas graves, contagiosas ou in-
curdveis, a que se refere o inciso I deste artigo, tuberculo-
se ativa, alienacido mensal, esclerose miiltipla, neoplasia
maligna, cegueira posterior ao ingresso no servigo piiblico,
hanseniase, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, pa-
ralisia irreversivel e incapacitante, espondiloartrose an-
quilosante, nefropatia grave, estados avangados do mal
de Paget (osteite deformante), Sindrome de Imunodefi-
ciéncia Adquirida- AIDS, e outras que a lei indicar, com
base na medicina especializada.

Na Lei de Previdéncia Social, recuando ao ano de 1960
(Lei n° 3.807/1960"), constava:
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Art. 64. Os periodos de caréncia previstos neste capitulo
serdo contados a partir da data do ingresso do segurado no
regime da previdéncia social.

§10(.)
§ 4o- Independem de caréncia:

I — a concessio de aposentadoria por invalidez ao segu-
rado que for acometido de tuberculose ativa, lepra, alie-
nagdo mental, neoplasia maligna, cegueira, paralisia ou
cardiopatia grave, bem como a de pensio aos seus depen-
dentes.

Com a reforma da lei em 1973, o rol foi ampliado e, assim,
foi dispensada a caréncia, conforme art. 64, § 2°:

§ 20- Independem de caréncia:

I — a concessio de auxilio-doenga ou de aposentadoria
por invalidez ao segurado que, apds ingressar no sistema
de previdéncia social for acometido de tuberculose ativa,
lepra®®, alienagio mensal, esclerose miiltipla, neoplasia
maligna, cegueira, paralisia irreversivel e incapacitante,
cardiopatia grave, doenga de Parkinson, espondiloartrose
anquilosante, nefropatia grave ou estados avangados do
mal de Paget (osteite deformante), bem como a de pensio
por morte aos seus dependentes”.

Na Lei de Beneficios da Previdéncia Social em vigor (Lei n°
8.213/1991%), consta:

Art. 25. A concessio das prestacoes pecunidrias do Re-

gime Geral de Previdéncia Social depende dos seguintes
periodos de caréncia, ressalvado o disposto no art. 26.
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Art. 26. Independe de caréncia a concessio das sequintes
prestagoes:

II — auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez nos
casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de
doenga profissional ou do trabalho, bem como nos casos
de segurado que, apds filiar-se ao RGPS for acometido de
alguma das doengas afeccoes especificadas em lista elabo-
rada pelos Ministérios da Saiide e da Previdéncia Social,
atualizada a cada 3 (trés) anos, de acordo com os critérios
de estigma, deformagio, mutilagdo, deficiéncia ou outro
Jator que lhe confira especificidade e gravidade que mere-

cam tratamento particularizado®;

Art. 151- Até que seja elaborada a lista de doengas men-
cionada no inciso Il do art. 26, independe de caréncia a
concessdo de auxilio-doenga e de aposentadoria por inva-
lidez ao segurado que, apds filiar-se ao RGPS, for acome-
tido das seguintes doengas: tuberculose ativa, hanseniase,
alienagdo mensal, esclerose miiltipla, neoplasia maligna,
cegueira, paralisia irreversivel e incapacitante, cardio-
patia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose an-
quilosante, nefropatia grave, estado avangado da doenca
de Paget (osteite deformante), sindrome da deficiéncia
imunolégica adquirida (AIDS)* ou contaminagdo por
radiacdo, com base em conclusio da medicina especia-
lizada.

Constata-se assim a existéncia de um arcabougo juridico

em que hd a especificagao de certas enfermidades cuja gravidade

¢ reconhecida hd muitos anos. Percebe-se também que, ao longo

do tempo, o rol foi acrescido; entre 1960 e 1973 houve a inclu-

sao de esclerose multipla, doenga de Parkinson, espondiloartrose

anquilosante, nefropatia grave ou estados avangados do mal de

Paget (osteite deformante), e posteriormente, ocorreu a inclusao

114



da sindrome da deficiéncia imunoldgica adquirida (AIDS) e da
contaminagio por radiagio®.

Da disposi¢io atual na Lei de Previdéncia Social dois as-
pectos merecem destaque: a previsio de atualizagdo trienal da
lista e a indicagdo dos critérios para a inclusao nelas de outras
doengas, em que sejam encontrados os critérios — estigma, de-
formacgao, mutilagao, deficiéncia ou outro fator que lhe confira
especificidade ou gravidade.

Outrossim, neste momento, ainda em curso a pandemia da
COVID-19 que causou milhées de mortes e, no Brasil, conforme
os relatos, apresenta um total de 657.102.mortes (19/03/2022)%,
surgem questionamentos, duvidas e discussoes cientificas sobre
suas sequelas. Pode, entdo, ser cogitada a revisao da lista das
doengas para observar o critério do fator que confira, a ela, especi-
ficidade, sem, contudo, excluir outras hipdteses que surpreendem
os préprios especialistas, estudiosos e a comunidade cientifica, o
que ocorre no tocante a referida pandemia.

O trabalhador doente tem direito a se afastar do trabalho e
de perceber beneficio previdencidrio, atendidos os requisitos cor-
respondentes.

Todavia, em muitas situagoes, a pessoa, apesar de apresen-
tar doengas, sintomas ou necessidade de cuidados especificos, nao
estd submetida a exigéncia de afastamento do trabalho. Os vie-
ses surgem entao, quanto a sua capacidade de trabalho efetivo, e
surge a discriminacio como fundamento silencioso da dispensa,
levada a efeito como mera dispensa imotivada. Dai, a necessida-
de de pesquisar a situagio, vislumbrando a possibilidade da dis-
criminagao, como presungao relativa, ad hominem, exigindo por
conseguinte & prova inversa do responsdvel pelo ato. Com efeito,
nas presungoes humanas destaca-se o elemento social, a constru-
¢ao social e os valores do grupo. De outra parte nao pode ser olvi-
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dado que o medo da discriminagio, o peso dos valores do grupo
dominante que podem ser mal reconhecidos ou naturalizados e
até internalizados pela pessoa estigmatizada® influenciam muitas
vezes o comportamento da propria vitima, procurando ocultar
enfermidades. Também a considerar que a sociedade atual, que
ja foi chamada a civilizagio do espetdculo, também reclama alto
tributo a beleza e aos atributos fisicos, concorrendo assim para a
construgdo de estigmas e rejeigoes.

O TRABALHADOR DOENTE E O CONTRATO
DE TRABALHO

Os vieses surgem na manutengao do contrato de trabalho
do empregado doente, ou quanto ao exercicio de suas funcoes™.

Com efeito, o trabalhador, ao retornar ao trabalho ou,
quando sua enfermidade nao acarreta o afastamento do traba-
lho, ao continuar a exercé-lo passa a ser tratado de forma diversa
dos demais. E a discriminagio que se instala, da qual a face mais
visivel e destacada ocorre na promogio da dispensa, sob a feigio
de dispensa sem justa causa e incutida como ato do empregador
embasado no direito potestativo de dispensa, decorrente do seu
poder de organizacio e dire¢io. Como define Byung Chul Han,
na sociedade do desempenho em que ha sujeitos de desempenho
e produgio.

Em algumas doengas, a pessoa é portadora de doenga mas
lhe é possivel manter sua atividade. Em outras situagoes, a pessoa
apresenta sintomas ou necessita de cuidados periédicos que nio
afetam também sua capacidade de trabalho. Em outras ainda,
a pessoa tem reduzida sua capacidade de trabalho, em razao de
doencas. Sao situagoes diversas.

116



A doenga que induz estigma e fundamenta a dispensa dis-
criminatéria nio se confunde com a doenga ocupacional que de-
corre das condigées de trabalho ou do ambiente. Todavia, em
algumas situagées, elas se confundem, como ocorre quando a
doenga é contraida em razio do trabalho e pela natureza dela gera
estigma. E de se referir o caso em que o empregado, em razio do
trabalho com hidrocarbonetos aromaticos, sem a devida prote-
a0, vem a adquirir cAncer, enfermidade que, nos repertérios de
jurisprudéncia, sempre figura entre as decisées em que reconheci-
da a discriminagio na dispensa.

Nos julgados iniciais & luz da igualdade e com o objetivo
de afastar a discriminacao, a jurisprudéncia trabalhista se deteve
e reconheceu o tratamento discriminatério quanto aos adoecidos
pelo HIV/AIDS; sob esse enfoque foi estabelecida a Simula 443,
TST, afirmando a presungio da natureza discriminatéria do ato
de dispensa®.

Embora houvesse mengao expressa ao portador do virus
HIV, outras situagdes poderiam ser objeto do mesmo tratamento.
Observa-se que o cincer ji consta do rol das doengas graves e,
assim, também passou a ensejar o reconhecimento da discrimina-
¢o quanto aos assim adoecidos.

Nesse primeiro enfoque jd é vasta a casuistica registrada na
andlise dos julgados da Corte Superior Trabalhista: neoplasia da
prostata®®, cAncer de tireoide”, leucemia®. Decorre das variagoes
da doenga, quanto aos que sio afetados por ela, como no tocante
aos seus efeitos. Uma situacio especial, que alerta sobre a viria
condi¢ao humana encontra-se na andlise da situagio referente a
neoplasia benigna, em que houve agravamento de doenca psi-
quica em virtude do uso de radioterapia de que a paciente ne-
cessitou’ sendo entendido pelo 6rgao julgador que havia uma
situagio de vulnerabilidade que dificultava a reinser¢ao no mer-
cado de trabalho. Essa mesma vulnerabilidade foi analisada e
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afirmada como fundamento em situagoes em que o tratamento,
como quimioterapia repetida por duas vezes (cAncer de mama)*
em caso de leucemia, Hemato Linfoma Hodkgin/LLC? estava
em andamento. Ou no retorno ao trabalho, apés longo tratamen-
to e procedimentos cirurgicos, com rejei¢ao do argumento de que
entre o diagndstico e a dispensa teriam decorridos dois anos, ante
a realidade fdtica de que nesse periodo o empregado trabalhara
efetivamente apenas trés meses, ap6s a alta previdencidria, sem
haver, por conseguinte, longo periodo de prestagao de servigos
ap6s a alta previdencidria®.

Nessa esfera, a presuncio de discriminacio na dispensa foi
afirmada tendo em vista as doengas reconhecidas como graves no
rol constante das normas legais e as pessoas por elas acometidas.

Assim: a tuberculose estd como o suporte fitico no julga-
mento da egrégia Subsecao I Especializada em Dissidios Indivi-
duais, no recurso — E-ED-RR-65800-46.2009.5.02.0044” cujo
voto condutor, do saudoso Ministro Walmir de Oliveira Costa,
menciona a previsao legal, isto ¢, o rol de doengas graves e prosse-
gue comentando a notoriedade do estigma social da tuberculose
(refere até seu antigo nome de tisica que faz relembrar o ambiente
humano dos doentes em A Montanha Mdgica) e a imperti-
néncia de exigir para a configuragio do ato de discriminagio
“a imediatidade da dispensa, a redugiao da capacidade laboral, o
afastamento para tratamento de sadde, a concessdo de auxilio-
-doenga, tampouco o eventual nexo causal entre a enfermidade e
o trabalho realizado” para concluir que a declaragao de invalida-
de do ato e autorizagao da reintegragio serve a assegurar a manu-
tencao das condigoes dignas de sobrevivéncia pessoal e familiar.
Com efeito, a cita¢io, no mesmo voto, do quadro social quanto a
enfermidade, ainda em 2010, no Brasil, de trecho pesquisa sobre
satde coletiva ressalta a importincia da medida. Esse trecho é de
transcrigao relevante; verbis:
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Segundo autores, o estigma possui um substrato sociocul-
tural cujos sujeitos, que nao tém conhecimento sobre a TB, estao
expostos a comportamentos negativos e a atitudes discriminat6-
rias. Observa-se que doente e familia convivem com o medo da
exclusao social e, dessa forma, evitam revelar seu status e falar
sobre a doenca no trabalho e na comunidade. A substitui¢ao da
palavra “tuberculose” por outros termos e expressoes pode ser um
meio de suavizar a sua condigdo e nio revelar o diagnéstico para
as pessoas do seu convivio. (TOUSO, POPOLIN, CRISPIM, et
al. “Estigma social e as familias de doentes com tuberculose: um
estudo a partir das andlises de agrupamento e de correspondéncia

multipla”. Ciéncia & Satde Coletiva, 19(11):4577-4585, 2014).

Os 80 mil brasileiros que pegam tuberculose no Brasil a
cada ano sofrem, além da doenca, estigma e preconceito de parte
da sociedade.

O resultado é de uma pesquisa nacional encomendada pelo
projeto Fundo Global TB e realizada pelo instituto DataUFF, da

Universidade Federal Fluminense.

O relatério completo serd apresentado no 4° Encontro Na-
cional de Tuberculose, que comeca hoje, no Rio.

Segundo o levantamento, as reagdes mais comuns das pes-
soas préximas a alguém que teve a doenga foram separar talheres,
pratos e objetos pessoais (34% das respostas) ou evitar falar, tocar
e se aproximar dela (30%).

Apenas 27% disseram que nada mudou. A maioria (53%)
acredita ainda ser necessdrio internar alguém com tuberculose.

A doenga nio ¢ transmitida pelo uso dos mesmos pratos,
talheres ou roupas. Quando diagnosticada precocemente, nao hd
necessidade de internagio e, apds 15 a 30 dias de tratamento, nao
ha risco de contdgio.
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“O preconceito ajuda a afastar o paciente do posto de sai-
de. Mas a tuberculose é uma doenca normal. Se nio houvesse
tanto estigma e medo de se sentir isolada, a pessoa certamente
cumpriria melhor o tratamento”, afirma a coordenadora do pro-
jeto, Cristina Boaretto.

Segundo ela, esse preconceito contribui para diminuir a
taxa de cura da doenga no Brasil. “Ainda temos um percentual de
cerca de 70% de cura, quando o desejdvel é que essa taxa fosse de
95%.” (GOIS, Antonio. Preconceito ainda prejudica tratamento
de tuberculose. Folha de Sao Paulo. Sao Paulo, quarta-feira, 26 de
maio de 2010).

Em outra ocasido, em caso julgado pela 62 Turma do Tri-
bunal Superior do Trabalho® foi entendido que a dispensa de
“empregado portador de doenga cardiaca, condi¢ao conhecida
pela reclamada desde o inicio do contrato de trabalho, além de
ter sido a dispensa trés dias apds retorno de beneficio previden-
cidrio e um dia apds o INSS considerd-lo incapaz para o labor”
era discriminatéria, haja vista que o empregado se encontrava em
momento de extrema vulnerabilidade.

Apontando o enquadramento da doenga como grave e cau-
sadora de estigma ou preconceito, foi considerada discriminat6-
ria a dispensa da empregada portadora de esclerose maltipla.

De outra feita, a presuncio do cardter discriminatério da
dispensa foi apontada nessa ocorréncia quanto a empregada “por-
tadora de doenga degenerativa da coluna cervical e sindrome do
tunel do carpo bilateral””” cujo fato era de conhecimento da em-
presa que promoveu a rescisao sem qualquer motivo justificador.

Observa-se, na Convengao n° 111/OIT, a amplitude do
critério para a identificagao da existéncia de discriminagao tanto
pela referéncia a “toda distingao, exclusio ou preferéncia” como
do uso subsequente do termo “qualquer outra distin¢do, exclusao
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ou preferéncia’. Dessa forma, em sintonia com essa afirmagao
ampla de garantia da igualdade, na sua aplicagio, como dispo-
sicao integrante do ordenamento juridico brasileiro, foram alar-
gadas as situacoes e superada a aplicago restritiva, presa ao rol
constante da lei. Com efeito, em questdo de satide como direito
fundamental e como efeito dos termos da norma convencional,
o rol de enfermidades ¢ considerado como de natureza exem-
plificativa. Tanto mais forte porque se trata de reconhecimento
de garantia a pessoa humana. Observa-se que, nessa ampliacao,
foram surgindo outros situacoes, algumas até ligadas a atividade
desenvolvida pela empregadora e, como tal, podendo ser tratada
como doenca ocupacional. Como dispensa discriminatéria, foi
analisada situagdo correspondente a doenca grave de empregado
com pneumoconiose (pulmao negro)?*, ali descrita como doengas
tipicas dos que trabalham em minas de subsolo e na exploragao
de minerais sujeitos 4 exposi¢ao de poeira e apontada como estig-
matizante porque muitos trabalhadores sao atingidos e seus efei-
tos sao conhecidos, pela populacio local, criando uma situagao
de vulnerabilidade.

Destacando a feigao de estigma ou preconceito, foi aponta-
da em julgado proferido pela egrégia Sexta Turma a enfermidade
designada como granuloma anelar, que é doenca de pele e men-
cionado como aspecto da discriminagio “que a transferéncia para
o setor de higienizagao se deu nao sé porque havia recomendagao
médica de nio trabalhar mais na lavanderia, mas também porque

o novo local de trabalho possuia menor visibilidade™.

Cabe mencionar ainda, nessa casuistica que jd se alonga,
a situagao relativa ao adoecimento por Hepatite B em relagio a
qual também foi entendido que “em razao das caracteristicas de
sua forma de transmissio” pelo sangue, outros liquidos e secre-
¢oes corporais contaminadas é equiparada ao HIV, e além da gra-
vidade da doenga, ela é cronica e tem um tratamento prolongado,
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causando muita dor e angustia ao trabalhador®. Na mesma linha,
foi entendido quanto a4 Hepatite C, sendo apontado se tratar de
uma doenga viral grave cuja forma aguda tem como sintomas pele
amarelada, dores musculares, perda de peso e muito cansago?'.

Dando prosseguimento a esta noticia de julgados, em que
vérias doencas foram sendo submetidas a discussio, também foi
considerada discriminatéria a dispensa de empregado portador
de sifilis sendo apontado que o paciente apresenta manchas pelo
corpo, o que constitui estigma, € no caso a empresa realizou a dis-
pensa logo em seguida a diversos afastamentos para tratamento
demonstrando que pretendia excluir o trabalhador que provavel-
mente voltaria a se afastar de suas atividades em razdo da enfermi-
dade. Linha semelhante se encontra quanto ao empregado por-
tador de ldpus® cuja dispensa se afigurou discriminatéria em face
de circunstancial debilidade fisica que o acomete, tratando-se de
doenca grave, incurdvel e que demanda tratamentos continuos
0 que acarreta afastamentos com frequéncia para idas a médico,
realizacoes de procedimentos e até mesmo internagdes hospitala-
res, 0 que gera atos de preconceitos pelas auséncias da atividade
laboral. Ainda, enriquecendo o exempldrio, menciona-se a dis-
pensa discriminatéria da empregador portador de “doenca des-
mielinizante de provével etiologia autoimune™* e de “esclerose
multipla”®. E ainda a caracterizagao de dispensa discriminatéria,
quanto a empregada, com a saide muito debilitada com diagnds-
tico de vdrias patologias (tumor benigno do encéfalo com perda
lateral da audigao, fibromialgia, sinovite e tenossinovite) quadro
conhecido da empresa assim como a probabilidade de novos
afastamentos em razdo dessas doengas, que foi dispensada no dia
imediatamente posterior ao retorno de afastamento.

O variado rol de enfermidades que vem sendo analisado
nos julgados da Corte Superior Trabalhista e fundamenta a ado-
¢do da presungio de dispensa discriminatéria reflete, nio apenas
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a diretriz legal de que a lista de doengas elaborada pelos Ministé-
rios da Satde e da Previdéncia Social deve considerar os critérios
de estigma que tem cardter social, de deformagio e mutilagio,
que tém cardter fisico como, ainda, a especificidade e gravidade
de doengas, as quais exigem para o seu portador o correspondente
tratamento particularizado. A reflexo adquire relevincia, no mo-
mento em que, ainda em curso a pandemia da Covid-19, nio es-
tao assentados pela comunidade cientifica seus efeitos e eventuais
sequelas daqueles que contrairam a doenga. Assim, a existéncia de
uma nog¢io ampliada, em que o elemento primordial corresponde
a natureza grave da doenc¢a que acomete o trabalhador, uma vez
estabelecido seu conhecimento pelo empregador, permite que se-
jam adotados procedimentos e formuladas solugdes adequadas as

novas situagoes eventualmente surgidas.

O primado da igualdade, que recusa validade & discrimi-
nacao, deve ser aplicado, de forma ampla, o que, na situa¢ao do
trabalhador doente, implica que esse reconhecimento se dé para
além do rol de enfermidades constante de normas legais, passan-
do a ter como paridmetro a gravidade da doenga, nao ocupacional,
suscetivel portanto de atingir qualquer pessoa em sua humanida-
de. Ao mesmo tempo, nele se reflete o objetivo constitucional
da construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria, em que
o principio da solidariedade é alcancado nas relagdes privadas,

tendo plena e relevante aplicagao.

CONCLUSAO

1. As relagoes sociais tém como valor a igualdade sendo de-
sautorizados procedimentos de natureza discriminatéria e, assim,
a sadde, sendo direito fundamental e direito de todos, nao pode,
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na sua auséncia, com o adoecimento da pessoa. Ser motivadora
de distingbes no tratamento das relacoes existentes.

2. O novo capitalismo impds a intensificacio do ritmo de
trabalho e da exigéncia de plenitude das condi¢oes do emprega-
do para executar seu trabalho para assim atender a sociedade do
desempenho.

3. O adoecimento, em doengas de cardter geral e sem na-
tureza ocupacional, trazendo a debilidade da condico fisica do
empregado, cria uma situago particular na relacao de emprego, o
que leva, por vezes, a desconsideragio e ao ocultamento de enfer-
midades e, frequentemente, enseja a dispensa sob a modalidade
da dispensa imotivada.

4. A vedacao da discriminacio do trabalhador, em toda si-
tuacio que afete a manutengao do contrato de trabalho e qual-
quer quer seja essa situagao, erige obstdculo a dispensa do traba-
lhador com doenga grave ou em tratamento de doenga grave, e,
em sua ocorréncia, determina sua reintegracio, e configura dano
moral ressarcivel, pois afeta a dignidade da pessoa humana, ao ser
excluido da comunidade a que pertence e ser desconsiderado em
sua humanidade, na ocasiao em que estd fragilizado.
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conforme a redagdo dada pela Lei n° 13.487 de 2019)

Decorréncia do acidente em Goiania, em 1987 foi a previsio especifica

de pensio vitalicia, personalissima, a titulo de indenizagio especial para as
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as duas situagdes. A situagdo enseja apenas esse registro, uma vez que é questio
paralela ao tema ora em andlise.

Stmula n° 443 - DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO.
EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU
PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 € 27.09.2012. Presume-se discriminatdria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma
ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito 4 reintegragiao no
emprego.

E-ED-RR-68-29.2014.5.09.0245; AIRR-1762-36.2017.5.09.0016.
Ag-ED-RR-1771-57.2015.5.10.0010.

RRAg-617-48.2019.5.12.0029.

ARR-1001391-81.2017.5.02.0717.

ARR-1001196-48.2016.5.02.0033

Ag-AIRR-1001200-65.2018.5.02.0017.

Ag-AIRR - 752-40.2019.5.09.0095.

1. A eg. Sétima Turma nio conheceu do recurso de revista, quanto 2 reintegragio
no emprego com base em dispensa discriminatria, sob o fundamento de
nao ser aplicdvel a presuncio prevista na Stimula n° 443 do TST, dado que a
tuberculose nio impediu a manutengio do vinculo de emprego por mais de seis
anos apos a empresa ter ciéncia da doenga; nio houve afastamento do trabalho
para tratamento de satide nem a percepcio de beneficio previdencidrio; nao
havia incapacidade de ordem psiquidtrica ao tempo da dispensa; tampouco
foi provado nexo causal com as condi¢oes laborais. 2. Todavia, tratando-se de
controvérsia envolvendo empregado acometido por doenga grave, ou que cause
estigma ou preconceito, nos termos da Simula n° 443 desta Corte, o exercicio
do direito potestativo de dispensa, sem justa causa, conduz a presungiao de
conduta discriminatéria, e arbitréria, nio elidida por nenhuma das premissas
féticas fixadas na origem e, portanto, suficiente a invalidar o ato de dispensa e
a assegurar o retorno ao emprego. Recurso de embargos conhecido e provido”
(E-ED-RR-65800-46.2009.5.02.0044, Ac. Subsegio I Especializada em Dissidios
Individuais, Relator Ministro Walmir Oliveira da Costa, iz DEJT 5.5.2017).

Ag-AIRR-342900-41.2005.5.01.0342.
AIRR-732-67.2014.5.15.0027.

RR-3111-03.2015.5.12.0003.

Ag-AIRR-1605-29.2014.5.10.0020.
AIRR-11222-94.2017.5.15.0108.
Ag-AIRR-10855-56.2017.5.15.0145.
Ag-AIRR-775-19.2019.5.17.0012 (aguardo julgamento de Embargos)
AIRR-1005-47.2019.5.22.0004.
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44 AIRR-11545-35.2014.5.18.0007. Consta desse julgado que a presungio de
ilegalidade do ato de dispensa do empregado portador de doenga grave nio é
absoluta, sendo possivel a dispensa por justa causa e a dentincia vazia do contrato
de trabalho seja considerada legal e para que seja reputada discriminatéria é
imprescindivel o conhecimento do empregador acerca da moléstia, no caso
evidenciado porque o médico de clinica terceirizada da Reclamada reputara o
Reclamante inapto para a dispensa e poucos dias depois, o mesmo profissional
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45 RR-1882-80.2010.5.02.0061, Ac. 72 Turma
46 RR-1577-30.2019.5.10.0103.
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[ - BREVISSIMO INTROITO

Assunto recorrente em sede da Teoria Geral do Direito é
o que se desenvolve a partir da afirma¢io de que na atualida-
de muitos sdo os juizes pragmadticos, cujas decisoes sdo marcadas
pela simplificagio das formas processuais e pela objetividade dos
contetdos que delas se extraem.

A partir dessa percepgao, nio raramente, também, retira-
da do senso comum, busca esse escrito desconstruir o modo su-
perficial de compreender o que consiste o pragmatismo juridico,
revelando com isso suas caracteristicas essenciais e, assim, demar-
cando de modo mais preciso qual o verdadeiro enderecamento
das decisoes judiciais que, por seus contetidos, se afirmam prag-
maticas, bem assim o seu elo tedrico com uma das vertentes mais
importantes do denominado pés-positivismo juridico.

A direcao esclarecedora preside esse intento e o apoio te6-
rico, advindo de fontes dogmdticas, jurisprudenciais e filos6ficas
assegura-nos o percorrer de um terreno mais firme, sem o com-
promisso prévio com adesoes ou preferéncias, mas, por especial,
o desejo de contribuir no oferecimento de explicacoes necessdrias
a adequada compreensio do tema proposto.
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I = PRAGMATISMO JURIDICO:
CARACTERISTICAS ESSENCIAIS. RESGATE
HISTORICO. VINCULACAO AO REALISMO

JURIDICO, AOS CONTEXTOS E AS
CONSEQUENCIAS - RELACAO COM O
PRAGMATISMO DA LINGUAGEM E COM
O MODELO DIALOGICO, DISCURSIVO E
DEMOCRATICO DE CONSTRUCAO DAS
DECISOES JUDICIAIS

Com a enunciagio dos aportes que serdo realizados nesse
rapido estudo, impoe-se desmistificar, de logo, a ideia rasa de que
o pragmatismo juridico guarda relagdo intrinseca com a simplifi-
cagio e a objetividade dos atos proferidos pelos sujeitos do pro-
cesso e, em especifico, por Juizes e Tribunais. No 4mbito de uma
Teoria da Decisao Judicial dizer-se de um ato decisério que se
notabiliza por sua informagio pragmdtica é antes comprometé-lo
com o resultado concreto e efetivo para o qual o seu contetido
se destina e isso ndo representa, necessariamente, a defesa de um
provimento, cuja esséncia, além de ser simples em forma e con-
teudo, seja também avessa a qualquer informacio tedrica, pelo
menos na medida em que esta sirva para oferecer racionalidade a
esse modo de conceber a decisio judicial.!

Bem ao contrério, hd casos submetidos ao crivo jurisdicio-
nal do Estado, cujas decisoes sobre eles prolatadas afiguram-se de
grande complexidade e que, ainda assim, podem ser compreendi-
das pelo viés do pragmatismo juridico. E que se o alvo da decisao,
isto ¢, o objeto de sua tutela, for alcancado por um provimento
que, inobstante esboce certo grau de densidade, possa desde sem-
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pre identificar-se com providéncias que atinjam de modo mais
direto e assimildvel a finalidade para a qual se destina, sua nature-
za pragmadtica estard evidenciada.

Em verdade, cinco sao as caracteristicas fundamentais do
pragmatismo juridico, as quais se ajuntam para conferir tanto a
interpretagdo como a argumentagao juridica, esse cunho de efeti-
vidade a tanto propugnado contemporaneamente.

Sao as seguintes as caracteristicas do pragmatismo juridi-
co: a) compromisso com a finalidade da decisdo judicial, isto ¢,
obter a melhor decisao ao alcance do objeto juridico disposto a
sua tutela, no presente e para o futuro’ b) absor¢io do experi-
mentalismo enquanto método para a realizagio de uma adequada
interpretagdo sobre os fatos e as normas a aplicar’; ¢) abertura a
interdisciplinaridade, no sentido de promover o didlogo entre os
mais diversos dominios do conhecimento humano com o Direi-
to*; d) compreensio das fontes do Direito como necessdrias bases
de informagao, delas afastando a exclusividade e a centralidade
para a construgao do ato decisério’; e) inversao da ordem légica
entre as premissas da decisao, no sentido de partir-se da realidade
fenomenoldgica para, dai em diante, construir-se a resposta juri-
dica adequada ao caso®.

Para fins diddticos, procurarei esmiug¢ar um pouco cada
uma dessas caracteristicas, optando por assentar, primeiramente,
como nio devem ser compreendidas, para, em seguida, situd-las
no segmento tedrico que bem expressa essa vertente do pensa-
mento juridico, seu compromisso histérico com outra linha que
o antecedeu e, por fim, oferecer, em arremate, o que eu chamaria
de prognose para o estabelecimento de uma visao pragmdtica em
torno da interpretagdo e da argumentagio que servem as decisoes
judiciais e, assim dentro desse quadrante, ao papel reservado a
juizes e tribunais.
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Sobre a primeira caracteristica, que serve ao que nomino de
compromisso com a efetividade e a eficicia, parece-me relevante,
entdo, situar a distingdo entre esses dois qualificativos e, logo em
seguida, apontar como ¢ possivel identificd-los nas decisoes ditas
pragmdticas. Se a eficdcia denota a percepgao do resultado pre-
tendido, a efetividade qualifica-o para assegurar que o mesmo se
concretizou com ténus de permanéncia e dentro das circunstin-
cias em que foi proferida a decisao. Com isso, dizer-se que uma
decisao ¢ eficaz e efetiva é sustentar que ela foi capaz de atingir
o seu resultado de forma plena, mediante assim a confirmacio,
pelos seus efeitos, do resultado antes alcangado.

Pois bem, essa é caracteristica mais marcante da visao prag-
mdtica que permeia a interpretagdo judicial sobre o caso a deci-
dir. Nao hd nesse contexto nenhuma associagio 2 ideia de que
o atingimento desses resultados, com a dimensio para a qual os
mesmos se propoem, dé-se de modo mais simplificado ou menos
complexo. O ponto de maior realce é que a decisao seja estrutu-
rada de modo a que toda a sua fundamentagio jd denote, desde o
comego, 0 compromisso com o alvo a ser alcangado.

Assim, as afirmagdes sobre as questoes a serem deslindadas
precisam apoiar-se em fundamentos que excluam providéncias
que dificultem o acesso a essa finalidade e, de outro modo, ado-
tem outras tantas que abreviem e objetivem com mais clareza e
imediatidade esse mesmo desiderato. Isso nao significa dizer que
tudo o que for realmente determinado pelo magistrado se realize
de modo mais simples e direto. E possivel até que providéncias
de fundo burocrdtico tragam um prejuizo temporal maior, mas
que materialmente se afirmem como mais apropriadas a protegao
do bem juridico sujeito 2 tutela judicial. Em verdade, é o apego
ao resultado efetivo com todos os efeitos que originariamente lhe
foram concebidos, que deve pautar a interpretacio judicial de
indole pragmitica.
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Passemos a segunda caracteristica antes elencada. Sobre a
relagdo entre o pragmatismo juridico e o experimentalismo, sen-
do este tomado como a prépria identificagio de um método ade-
quado 2 interpretagio do caso a julgar, diga-se que se trata de uma
caracteristica bem precisa dessa vertente da Teoria do Direito. Por
cautela, revela-se necessdrio sustentar que nao ¢ possivel afastar a
decisao judicial de sua origem normativa e, portanto, do compro-
misso com a seguranga para transformd-la num ato, cujo objeto,
esteja aberto as vicissitudes da experimentagido comum, desprovi-
da de qualquer justificativa de ordem prdtica.

Com outro sentido, fala-se de experimentalismo como um
método baseado em evidéncias extraidas de dados precisamente
identificados, seja pela via das estatisticas, seja pela via da obser-
vagao prética concebida cientificamente. Com isso, afasta-se toda
e qualquer possibilidade de relacionar-se o pragmatismo com a
vagueza das experiéncias aleatérias, subjetivas e descomprometi—
das com a demonstragdo prdtica de resultados sistematicamente
ordenados.

Ao revés, quando se fala de experimentalismo e a ele se
adiciona o componente pragmdtico da interpretagao juridica,
estd-se a dizer que, com base em dados incontestdveis, é possi-
vel identificar meios de tutela juridica que, inobstante nao sejam
usuais ou convencionais, garantem um maior nivel de eficicia e
de efetividade para a decisao, comprometendo o contetido dessa
ultima, por exemplo, com os imperativos constitucionais de um
acesso a justica marcado também pela adequagio e pela corregao
do julgamento.

Assim, a vertente pragmadtica no avaliza o uso de experién-
cias desconectadas desses critérios, usadas aleatoriamente apenas
como expressao de um querer subjetivo do juiz.” Falar desse re-
curso é, enfim, tratar da adogao de bases e dados objetivos que
sirvam para a estruturagio de decisées judiciais reveladoras de
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realidades que, por igual, sejam objetivamente incontestaveis, jd
que assentadas em um saber testificado rigorosamente.

E claro que o exercicio das escolhas, também justificadas,
a indicar um passo a discricionariedade pode vir a se achegar ao
propdsito pragmatista, mas sempre no ambito do coroldrio do
devido processo legal e do arcabougo constitucional que guarnece
essa ampliagao do agir judicial que, para tanto, exige a escuta e
a participagao dos outros sujeitos do processo. Nesse plano, ¢ a
justificativa de que o alvo a atingir pela decisio muito melhor se
aproxima se a postura adotada for pragmdtica, que bem eviden-
ciard a legitimidade desse percurso.

Sobre a terceira caracteristica, vejamos, tendo em mira ago-
ra o seu potencial interdisciplinar. O pragmatismo juridico bem
se afirma como uma vertente aberta a contetdos diversos, consi-
derados segundo pontos de associacao que se tangenciam, que se
tocam e que, por isso mesmo, servem a complexidade dos casos
postos ao exame e ao julgamento da Jurisdigao.

A interdisciplinaridade ndo minimiza a primazia do juridi-
co em rela¢io ao contetido da decisio judicial, apenas a concebe
sob outra tonica. Ela, diferentemente, informa a mirfade de ra-
z06es e fontes onde a decisiao se abebera e, com isso, mais se iden-
tifica com a realidade que, como se sabe, nao possui uma sé base
de informagao. Nessa ordem, é natural que o julgamento sobre
questoes ambientais, por exemplo, exija que conclusées juridicas
espelhem a realidade ostentada pelas ciéncias da natureza. E o
que se pode dizer da provisao de tutelas de urgéncia informadas
por estudos de impacto ambiental que revelam a presenca de da-
nos ji causados ou na iminéncia de acontecerem, a partir do uso
de produtos quimicos, fertilizantes ou afins em drea de preserva-
a0, tais como matas e florestas com fauna e flora diversificadas. A
decisao serd juridica, porque refletird uma interpretagao a luz do
Direito, mas partida de constatagoes cientificas claras, nascidas da
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andlise conjuntural sobre os elementos constitutivos da drea pro-
tegida, num manifesto didlogo entre esses dominios da Ciéncia
com o Direito.

Trata-se assim de uma abertura cognitiva permitida ao co-
nhecimento juridico, que nao se compraz com espagos de debate
sediados sobre fontes estritamente formais do Direito posto, tais
como a doutrina e a jurisprudéncia classicamente compreendi-
das. Cuida-se mesmo de uma extensao do saber juridico, fruto da
interseccao sobre o objeto desse conhecimento com o que resulta
da absorcao epistemoldgica partida de outros saberes, no que se
apresentem reciprocamente constitutivos.

J& com referéncia as fontes cldssicas do Direito, necessirio
que se diga que o Pragmatismo nio as desconsidera, posto que se
assim nao fosse nao se prestaria a informar uma Teoria da Decisao
Judicial. Ou seja: jamais o Pragmatismo Juridico iria se dispor a
afastar-se das fontes do Direito para aleatoriamente estabelecer
pardmetros a decisao judicial, isso porque essa decisao deixaria,
em tal caso, de ser juridica e em nada contribuiria para atender
aos sentidos coercitivo e sancionador que integram, induvidosa-
mente, o contetdo das decisoes judiciais. Entdo, como relacionar
tais fontes com a abertura que caracteriza as decisoes judiciais de
indole pragmitica?

Como antecipado, uma Jurisdi¢ao Pragmdtica bem se vale
de tais fontes, mas as toma como bases informativas que serdo
postas em didlogo com a pluralidade e a complexidade da reali-
dade que viceja, tomada em seu sentido empirico, metodologica-
mente situado e sediado na interdisciplinaridade que igualmente
a informa.

Isso significa dizer que os textos normativos, a Jurispru-
déncia e, agora, os precedentes judiciais s3o todos colocados face
a face com os estudos e evidéncias extraidos da realidade. O des-
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velamento do sentido do texto (quando “o texto nos fala”, como
diz Heidegger)® toma tais elementos como que inseridos dentro
do horizonte de sentido no qual cada um deles pertence, dentro
de sua respectiva tradigao. Entdo, ¢ dizer: no horizonte de sentido
que cada fonte juridica cldssica assume hd, claramente, a inser-
¢ao de seu contexto histérico, politico, socioldgico e, ainda, se a
matéria a julgar depender de informagées técnicas empiricamen-
te situadas, dependerd igualmente de toda essa base informativa
prévia, de cunho extra ou metajuridico.

Por dltimo, certamente outra caracteristica marcante do
Pragmatismo, uma vez que denotativa do antagonismo que man-
tém com a tradi¢do juspositivista haurida das técnicas de inter-
pretagdo e de aplica¢do do Direito. Trato aqui da inversio entre
as chamadas premissas da decisio, meio pelo qual sio os fatos
que passam a anteceder qualquer incursio em torno das fontes
normativas que servem ao sistema juridico.

Essa inversao muito desmerece o modelo de subsuncio que
informa até hoje 0 modo comum de pensar a aplicagio do Direito
aos casos concretos. De nitido compromisso com o que Norberto
Bobbio chama de “interpretagdo mecanicista’,” o positivismo ju-
ridico ofereceu e oferece aos intérpretes e aplicadores do Direito
um modelo a partir do qual, por concertacao silogistica, sao as
normas que ocupam o espaco reservado a premissa maior, com
base na qual os fatos a regular sdo juridicamente postos a reflexio
para, depois, receberem a correspondente incidéncia normativa.
O Pragmatismo inverte essa ordem. Poe os fatos no plano do
antecedente e os livra de um norteamento normativo dnico, pau-
tado pela origem formal que o Direito possui. Considera, como
salientado antes, o valor dessas fontes formais, mas como as en-
Xerga em momento subsequente, as tem sempre na conjun¢ao
com outros elementos estruturantes, de origem materialmente
juridica, mas nao necessariamente formal.
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Torna-se, entio, necessdrio esclarecer como se d4 a funda-
mentagdo dessas decisdes mediante a inversiao constatada. Veja-
mos.

A hermenéutica juridica é a chave para a compreensao so-
bre a fundamentagio das decisoes. Ela nos revela que o sentido
do que compreendemos radica na pré-compreensao sobre tais ob-
jetos e esta, de sua vez, situada estd no tempo e no espago, numa
certa historicidade, segundo uma dada tradicio. Pois bem. Quan-
do dizemos que pelo Pragmatismo Juridico os fatos antecedem as
fontes normativas e que estas resultam de uma compreensio que
se desvela sobre as normas do Direito, no contexto do qual elas
ressaem, tem-se que o fundamento normativo da decisio judicial
tomard as fontes formais do Direito no sentido que se desvela de
todo esse contexto. Quer dizer: nao hd mais um texto normativo
isolado, isto é, uma proposi¢do normativa, como nos informa
Kelsen, que se converte em regra juridica do caso, também iso-
ladamente.”” H4 um todo compartido. H4 um encontro entre
esse texto e o universo contextual que o socorre na historicidade
e mediante a fusio de horizontes que eclode em cada instante
interpretativo.

Assim a norma juridica a aplicar, como sempre disseram
0s juspositivistas, continuard a aparecer e agora, como digo, a
desvelar-se mas nao como um dado isolado, uma fonte exclusiva,
senio como uma referéncia pertencente a um conjunto outro,
com outras tantas informagdes igualmente essenciais, nascidas e
partidas da realidade que nutre todos os fené6menos, inclusive o
préprio fenémeno juridico. Esse desvelamento se dd no ponto
de encontro entre todos os horizontes de sentido dos que fazem
a interpretagao e, assim, por consequéncia, constroem a decisio
judicial. Alids, essa perspectiva da construgao plurissubjetiva da
decisio, sem que se abstraia o elemento formal de sua nascente si-
tuada na figura do juiz, é mais um elemento a explorar a partir da
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compreensdo inovadora que o Pragmatismo Juridico igualmente
sugere.

Na decisao, o juiz continuard a mencionar a regra jurl'dica
que se mostra compativel com o caso, mas o fard com desapego
a0 modo exclusivista que o Positivismo difundiu. Procederd de
modo a enaltecer, na mesma medida, os aspectos metajuridicos
que dialogam com essa regra, com uma liberdade argumentativa

partida da realidade e balizada por ela.

Assim, ao dizer que hd, por exemplo, uma conduta im-
proba imputada a um gestor publico, no 4mbito de ac¢oes que
tratam de supostas improbidades administrativas, assim o fard
considerando os dispositivos da Lei especifica, mas situando-os
num plano de realidade em que a conduta é extraida do contexto
histérico, cultural, além de informada, também, por elementos
de base técnica que se agregam ao debate, como os percentuais
de verba publica desviada, sua destinagao primeva, sua dimensao
contdbil, seu impacto na nio consecugao de politicas publicas,
dentre outras. E um universo de fundamentagio que encontra na
argumentagao, a base para a justificabilidade publica da decisio.
E a reunido dos potenciais pragméticos concebidos na esséncia de
um realismo juridico auténtico com os imperativos cogentes que
guarnecem a regra juridica a aplicar.

Em suma: a referéncia 4 norma, no 4mbito da fundamen-
tagdo, encontra guarida nos dados e elementos empiricos que tra-
zem a essa mesma norma um grau de confiabilidade e de adequa-
¢ao que passa a justiﬁcar, nesse plano, a sua adogao. Nio é mais,
por fim, uma simples subsun¢io do fato 2 norma. Nao hd mais a
chance de reduzir um universo de tanta complexidade a um sé
sentido atribuido, pela consciéncia do intérprete, ao caso. O fato
a merecer regulagio normativa nao ¢ reduzido a uma impressao
consciencial nascida das entranhas do intérprete, como expressao
de um imperativo da razao, enquanto regra, como em Kant."" Ele
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¢ o reflexo dessa pléiade de elementos cognitivos que emergem da
realidade, que se misturam e se agregam a norma, dando a esta
uma fei¢io diferenciada em cada caso a decidir.

Essa conjun¢io de caracteristicas direcionadas a especifi-
cagdo do que ¢, conceitualmente, o Pragmatismo Juridico e de
como ele pode se situar na base de uma Teoria da Decisdo Judicial
apresenta sempre como ponto em comum a ideia de realidade.
Quer dizer: a realidade é sempre vista como a fonte da qual dima-
nam esses elementos estruturais das caracteristicas atribuidas ao
Pragmatismo Juridico. Assim o é porque foi no Realismo Juridico
que o Pragmatismo encontrou sua primeira fonte de inspiraco.
Esse escrito merece entio uma rdpida alusdo as fontes histdricas
nas quais se situa a escola juridica aqui tratada.

Nascido inicialmente da interpretagao realizada sobre casos
ditos dificeis, no 4mbito de atuagao da Suprema Corte America-
na, o Realismo Juridico firmou-se, em principio, na atuagio de
seu maior expoente, Oliver Wendell Holmes Jr., entao Juiz Chefe
daquela Corte de Justica. Em sua perspectiva, a compreensao realista
do Direito estende a percep¢io sobre o fendmeno juridico ao que,
de fato, assume relevincia para a tarefa de decidir o caso. Hd no
Realismo uma manifesta exclusio das elucubragoes tedricas que mais
dificultam do que propiciam o acesso ao que se presta a decisao. O
recurso a informagio tedrica torna-se simples referéncia para uma
confirmagio prética do que se estd a afirmar, tanto em nivel de fun-
damentagio, como em nivel de argumentacio judicial.

Com essa compreensdo, o Realismo Juridico, tomado
como linha de atuagio da Suprema Corte Americana estabele-
ceu balizas claras para a identificagao do real sentido do “proble-
ma a deslindar”, assim como na Tépica Juridica, em Viehweg'?,
proporcionando a elimina¢io de incursoes estranhas a lide e, so-
bretudo, a pretensao titularizada pelos legitimos interessados em
obter a decisao judicial.
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Com esse enderecamento, muitas foram as decisdes que
nascidas dessa mesma raiz, notabilizaram-se como exemplos ilus-
trativos de uma interpretagdo realista para o Direito. Citemos al-
gumas cldssicas, primeiramente as extraidas de casos enfrentados
em Cortes e Tribunais estadunidenses, a demonstrar o quanto
aquele pais contribuiu para a formagio e compreensio do Prag-
matismo enquanto expressao do oficio jurisdicional, tendo o rea-
lismo como sua fonte imediata e inspiradora.

Veja-se o que se deu nos julgamentos dos casos Norton
vs. Mathews, 427, US. 524, 532 (1976) e Isby vs Bayh, 75 E3d
1191, 1196 (7th Cir. 1996)" cuja postura interpretativa de base
pragmatica defendeu que empreender profundo debate em torno
da defini¢ao da competéncia pertencente ao 6rgao jurisdicional,
sendo essa matéria representativa de imensa complexidade, deve
ceder lugar a um pronunciamento indeferitério da pretensio de
fundo, quando essa conclusao, de sua vez, mostrar-se patente.

Perceba-se, entdo, que os juizes pragmaticos que assim se
alinharam nio estavam abdicando de interpretar e argumentar
sobre o Direito, simplificando de modo desarrazoado a funda-
mentagio do ato decisério. Na espécie, o que hd é a percepgao
de que o fim a ser contemplado pela decisao, caso o mérito se
mostre de fécil resolutividade e a conclusio pela improcedéncia
do pedido se afigurar evidente, pode ser muito mais claramente
alcancado com uma decisao que j4 se pronuncie sobre seu nicleo
do que se o exame se pautar sobre a definicao da competéncia,
cujos contornos para o seu estabelecimento mostrem-se muito
complexos, indicativos de inimeros argumentos de contetido
contraposto, tornando invidvel, do ponto de vista finalistico, o
pronunciamento jurisdicional.

E evidente que uma postura hermenéutica aprisionada ao
modelo positivista defenderia que nenhum érgao de jurisdicao,
cuja competéncia fosse duvidosa, poderia proferir decisoes sobre
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o mérito da questdo, mas ai ¢ o ponto no qual o Pragmatismo se
apoia e se afirma como uma fonte alternativa para o atingimento
da finalidade a que se propoe a decisao. Se ¢ sabido que em qual-
quer via de interpretagio e de argumentagio sobre o mérito, o
pleito defendido em sede judicial nio lograria éxito, porque nio
logo o indeferir? E mais: por que ndo o rejeitar, se o juizo que
se soubesse, desde sempre, competente, invariavelmente também
procederia da mesma maneira?

Essa ¢ a visao que permeia o pensamento pragmatico para
o fim de subsidiar uma Teoria da Decisiao Judicial, isto é, uma
vertente que inobstante se valha das fontes juridicas, toma-as de
modo a divisar a finalidade maior do ato processual a ser pratica-
do e as percebe num contexto de realidade do qual o Direito nao
pode se desprender. Nos casos citados, que servem para que a teo-
ria nomine essas situagdes especificas de “casos de competéncia
hipotética”, ainda que a Suprema Corte Americana tenha depois
rejeitado essa possibilidade, sendo capitaneada pelo Juiz Scalia,'*
viu-se que hd sim, naquele colegiado e nessas situagoes citadas,
posicoes informadas por esse mesmo ideal.

Outro caso de expressao para uma compreensio pragma-
tica da decisdo judicial é o que decorre dos contratos que nos
Estados Unidos dao ensejo a grande discussao, sobretudo sob a
perspectiva da eticidade dos costumes, da tradigao e do compo-
nente religioso, este tltimo a desafiar os padroes hermenéuticos
gestados a partir da secularizagao do Direito.

Refiro-me aos conhecidos contratos denominados de “bar-
riga de aluguel” cujo objeto de protegio juridica pée em debate
aspectos de natureza axiol6gica ou valorativa que nio alcam fa-
cilmente as condigoes para a fixagio de acordos razodveis, pois
representam dissensos presos a Tradi¢do. Pois bem, segundo o
pragmatismo juridico, questionamentos que ingressem pelo con-
ceitualismo, como fizera a Corte de Nova Jersey no conhecido
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caso Baby M, 537 A 2d 1227 (N.J. 1988)" somente acentuam
esse campo de embate, que maximiza um ou outro ponto extre-
mo da interpretagio e da argumentac¢do que servem a decisao.
Aos jul’zes pragmadticos, ao contrdrio, interessam outras questoes
que estao atadas ao centro da discussdo e ao propésito finalistico
do caso a julgar.

Para os pragmaticos interessa saber se, de fato, as mulheres
que concordam em alugar seus uteros frequentemente sofrem dor
emocional intensa quando ¢ chegado o momento de entregar os
filhos que geraram aos que as contrataram, bem como importa
identificar se nesses contratos predomina o interesse unilateral
dos pais contratantes, a expressar claro sentido de explora¢io do
estado de pobreza e de necessidade da mae de aluguel, em detri-
mento da livre manifestacio de vontade desta tltima. E que para
os juizes pragmadticos sao essas as condigoes bésicas para viabilizar
o ato juridico e nio a incursdo no conjunto de valores antag6-
nicos que se lancam sobre a consciéncia do julgador, tornando-o
responsével por justiﬁcar 0 que, para ele, é certo, sem jamais estar
dotado de condi¢oes reais para o convencimento dos destinati-
rios da decisao ou do auditério a que se dirige, como bem professa
prodigiosa corrente da Teoria da Argumentagio, capitaneada por
C. Perelman.'®

Nesses casos, dird a corrente pragmdtica que o exame sobre
a protegao a vontade da contratante e o seu estado de convic¢io
em torno do futuro desligamento que se dard em relagdo ao filho
que gerou atende ao que, pragmaticamente, torna possivel justiﬁ—
car esse ato negocial. Fora disso, a decisao judicial se torna palco
para a construgio do discurso académico, adornado por um alto
grau de subjetivismo que nada contribui para a ratificagio do seu
papel no cendrio da atividade enderecada a Juizes e Tribunais,
que é o cumprimento do thelos estatal destinado a pacificagao dos
interesses em conflito.
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No Brasil, muitos sao os casos em que se revela uma postura
pragmidtica sediada na interpretagio e na argumentagao judiciais.
Nao ¢ incomum, especialmente em sede de Direito Processual
Civil, a adogio de técnicas de sumarizagao procedimental que,
justificadas tedrica e praticamente, autorizam a supressio de algu-
ma fase do procedimento, sem contudo comprometer garantias
constitucionais, como a ampla defesa e o contraditério. Essa su-
pressao visa, muitas vezes, assegurar um provimento judicial dtil,
no sentido de prover com maior grau de eficicia e efetividade o
resultado para o qual a decisao propriamente se destina.

Exemplo disso ¢ a técnica de julgamento antecipado da
parte incontroversa da pretensio e a adogao de providéncias exe-
cutivas que assegurem o resultado prdtico almejado, no campo
da tutela especifica das obrigagoes de fazer, nio fazer e dar coisa
certa. Ora, ainda que nio requeridas expressamente essas tltimas
providéncias, se o juiz, a fim de garantir a satisfacio da pretensao
de direito material, vier a adotd-las, justificadas se encontram,
pragmaticamente, suas adogoes.

Em linha com essa hipétese, veja-se o exemplo do pedi-
do de busca e apreensio de um veiculo que se encontra sob a
detengdo de um terceiro, a titulo precdrio. Ora, se ad cautelam
0 juiz determinar a remogao preventiva desse veiculo, a fim de
oportunizar a execugao da medida de busca e apreensao, cuja li-
minar foi indeferida, mas que pode ser concedida por ocasiao do
julgamento final, apés a prova produzida na instrugio, nao estard
exorbitando, pois a finalidade da medida de remocao ¢ justificada
pela necessidade de resguardar o resultado final do processo, con-
ferindo-lhe efetividade. Afinal, qual o excesso ou o prejuizo de
retirar-se um veiculo da detengdo de alguém que nio possui titulo
algum que a justifique? E mais: se nao hd prejuizo e, do contrério,
ha possibilidade real desse bem ser alvo de uma medida de busca
e apreensdo decorrente de sentenca, nio é melhor, mais prético e
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mais Gtil, que ele jd esteja disponivel para sofrer a incidéncia do
ato de forga (busca e apreensao)?

A inclinagao por uma postura pragmadtica na esfera da atua-
¢ao jurisdicional do Estado nio se situa unicamente no plano da
infraconstitucionalidade. De observar que o Supremo Tribunal
Federal, ao longo do tempo, vem se alinhando a esse segmen-
to do pensamento juridico em muitas hipéteses. Citemos como
um bom exemplo, dentro dos contornos desse escrito, a ADI
3.489, que versava sobre a alegada inconstitucionalidade da Lei
12.294/02, do Estado de Santa Catarina. O cerne do debate esta-
belecido na Corte centrado estava na alegada impossibilidade de
ocorrer o desmembramento de municipio em afronta ao coman-
do constitucional do art. 18, § 4° da Constituigao Federal, posto
que aquele ato tinha como pressuposto a observincia do prazo a
ser estipulado em Lei Federal e apds consulta a populagao local.

Ocorre que inexistindo a Lei Federal, necessdria a confe-
rir eficdcia ao dispositivo constitucional, entendeu o STF que
inobstante a Lei Estadual violasse o dispositivo do texto maior,
o reconhecimento dessa violagio nio deveria alcancar situagoes
j& consolidadas, como se dera no caso que ensejou o aforamento

da dita ADI.

No voto do Ministro Eros Grau restaram consignadas as
expressoes “forca normativa dos fatos” para justificar que a nio
edigao da Lei Federal em prazo razodvel é que violaria de modo
absoluto a vontade constituinte, jd que impossibilitava a realiza-
¢ao dos desmembramentos de territérios municipais, cabendo a
Jurisdigao Constitucional a realiza¢io da funcio integradora que
a hipétese ensejava.

Ainda que a decisao da Suprema Corte tenha terminado
por reconhecer a inconstitucionalidade, ressalvando os efeitos
concretos dessa decisao a situagao ji consolidada dos municipios
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diretamente envolvidos na causa de pedir da ADI citada, valen-
do-se, a partir do voto do Min. Gilmar Mendes, da aplicagao
da técnica de modula¢io dos efeitos da declaragio de inconsti-
tucionalidade, vé-se que a fundamentagio que apoiou a ressalva
fixada externou nitida fei¢io pragmdtica, na medida em que pds a
realidade fenomenoldgica, no contexto em que a ADI foi promo-
vida, como premissa maior a conduzir a interpretagio. Nao foi a
simples tentativa de subsumir os fatos ao que, normativamente,
em termos abstratos, literalmente previa o texto constitucional,
que presidiu o exercicio hermenéutico para o objetivo de pro-
ver-se a decisdo. Restou a conclusao de que a for¢a normativa
da Constituigio restaria respeitada em sua mdxima dimensao se
a Corte capaz fosse de salvaguardar o que, substancialmente, o
texto maior assegurava, 20 menos nos casos em que, faticamente,
a situagdo concreta j4 havia estabelecido.!”

Para os fins deste escrito, importa denotar que essa linha
interpretativa bem se enceta no que o pés-positivismo juridico
elegeu, a fim de definir o sentido e o significado da decisdo juri-
dica e, dentro desse género, a decisao judicial propriamente dita.
Ademais, o afastamento racional do preciosismo tedrico com én-
fase na finalidade do ato, mais uma vez se sobressai como o ponto
alto da vertente em abordagem. Essa caracteristica esbogaremos
melhor, a partir desse ponto, relacionando-a com a obra de Ri-
chard Rorty, tedrico e precursor do Pragmatismo Filoséfico.

Sobre esse ponto, as bases filoséficas do Pragmatismo re-
montam as obras de Wittgenstein, na Alemanha e as de John De-
wey nos Estados Unidos, mas certamente foi em Richard Rorty
e, depois, mais especificamente, no Direito, com Richard Posner,
que essa via pdde ser bem percorrida, servindo de cal¢o a forma-
¢a0 de um pensamento préprio e alternativo a decisao juridica.

Pois bem. Sobre o realce a finalidade do ato decisério, a
reflexdo filoséfica de Rorty é sobremodo relevante, isso porque

147



frisa o compromisso com o que, metaforicamente, signiﬁca a
construgio de um “futuro melhor” atribuido aos atos de poder
como algo a ser perseguido, inclusive pelo Direito. E claramente
um voto a favor de uma leitura prospectiva do contexto em que
se inserem os fatos em reflexdo, comprometendo-a com o que
pode ser realizado para assegurar um maior grau de satisfativi-
dade as pretensdes que sejam legitimamente constituidas. Como
bem ressalta o autor em referéncia:

Para o pragmatismo, por outro lado, o mais importante
é a observagio do modo como a decisio vai repercutir
no mundo social e contribuird para a construgio de um
Sfuturo melhor. O pragmatismo juridico, na mesma linha,
ndo estd preocupado com a busca da norma aplicivel ao
caso concreto. Sua preocupagdo é com a defini¢io da me-
lhor decisio sob o ponto de vista das necessidades huma-

nas e sociais.’®

Alia-se a essa visao prospectiva, resguardadora de um futu-
ro a ser proporcionado pela via da hermenéutica e da argumenta-
¢ao0, um sentido adicional que essa escola igualmente contempla.
Fala-se aqui da percepgdo sobre a contextualidade. Quer dizer:
nao hd interpretagio possivel, por essa linha, que no esteja em
sintonia com o contexto vivenciado caso a caso.

Ao se falar de contexto, mesmo que se considere o liame
histérico existente entre o Pragmatismo e o Realismo Juridicos,
nao se estd dizendo o mesmo que o sentido atribuido 2 realidade
extraida do senso comum. A ideia de contexto exorbita da s6 per-
cepgao sensorial do que é real. Trata-se mesmo das circunstincias,
contingéncias e repercussoes, como sio bem captadas pelo domi-
nio das ciéncias sociais, sendo de reconhecer-se a necessidade de
que a interpretagio nao se prenda a visao de integridade construi-
da pelo passado, mas se situe na dinimica presente na sucessao
de fatos e na diversidade de vivéncias sobre eles experimentadas.
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Ao jurista pragmdtico muito se considera possivel afastar o
que os precedentes estabeleceram frente ao caso a decidir, se os
contextos em que se insere o caso na atualidade tornarem com-
pletamente desarrazoada, para a justica do caso, a tentativa de
reconstruir esse passado das decisoes, como em sentido contrdrio
¢ defendido por Ronald Dworkin. Dai ser muito conhecido o
debate estabelecido entre esse autor e Richard Posner em torno
do enfrentamento dos postulados que informam o Direito como
Integridade, fruto da elaboragio académica do primeiro, com os
que dao suporte a corrente pragmatista, capitaneada pelo segun-

do.”

Nessa toada, nio h4 sistema juridico que se mostre digno
de ser preservado, ainda que com base numa interpretagao que se
reconstroi caso a caso, como se dé, comparativamente na literatu-
ra, pela metdfora do romance em cadeia,” se a contingéncia em
que se encontre inserida a realidade do caso a decidir apontar que
a consequéncia de uma decisiao tomada sob o crivo do Pragmatis-
mo for melhor contemplada e os efeitos da decisao mostrarem-se
mais palpdveis ao olhar e & vida dos seus destinatérios.

E, assim, clara a relagao do Pragmatismo com o que se de-
nomina de Consequencialismo, a se ter como certa a relagao entre
o que se busca alcangar, como efeito do ato decisério e sua finali-
dade precipua. Particularmente — e aqui assumo autenticamente
o ponto de vista que, para muitos nio se mostraria tao claro —
embora reconheca essa nitida articulagao entre o Pragmatismo e
o Consequencialismo Juridicos, nio a tenho como o que seria, a
grosso modo, uma “porta aberta” as escAncaras para o que alguns
segmentos da chamada Andlise Econdmica do Direito defendem,
no sentido de que o Direito é poroso e submisso aos imperativos
econdmicos que moldam as consequéncias das decisoes juridicas,
ostentando a ideia de que o contetdo destas sempre adstrito estd,
unicamente, ao universo da Economia.

149



Ora, ndo se pode olvidar que o contexto que impera na
interpretagdo do jurista e do juizo pragmdticos ndo se desgarra,
também, da ideia de pluralidade a indicar que nao s6 a Econo-
mia, mas também a Politica e a Cultura se somam para a sua de-
fini¢ao, quando da prolagio do ato decisério. Dizendo de outro
modo: o contexto em que se encontra inserido o caso a julgar nao
é s6 0 econdmico, mas também o politico e o cultural, quer dizer,
um plexo de forgas extraido da tensao entre o mundo da vida®' e
os sistemas* que absorve o intérprete, arrebatando-o na missio

de julgar.

O juizo pragmdtico, monocrético ou colegiado, movido
pelo afa de assegurar a protecio prética do bem juridico a tutelar,
desprendendo-se do rigor tedrico e do absolutismo das fontes ju-
ridicas, inverte a ordem de compreensao, colocando os fatos ex-
traidos desse contexto diversificado no plano da premissa maior e
sobre eles constréi o contetido da decisdo que favorecerd, finalis-
ticamente, a tutela do direito subjetivo a proteger. Esse é o ponto
que aqui merece destaque: a relagdo entre as consequéncias e o
contexto em que se situa o caso a decidir, é sempre representativa
de um amdlgama necessdrio para a justica da decisio. Portanto, as
consequéncias sdo relacionadas a postura pragmadtica, mas sempre
segundo os contextos, nao sé econdmicos, que servem de base a
interpretagdo e a argumentagio realizadas pelos 6rgaos de Juris-
dicao.

Toda essa informagao proveniente da matriz pragmdtica
nao seria bem entendida se nio guardasse relagio importante
com a linguagem que serve ao Pragmatismo. A Filosofia, apés a
conhecida reviravolta linguistico-pragmadtica ocorrida na segunda
metade do século passado, fez descortinar a obra de Charles San-
ders Pearce, precursor do Pragmatismo da Linguagem. Por este,
definia Pearce, os conceitos sdo resultantes das consequéncias pra-
ticas que se seguiriam 2 sua verdade.”
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Ao Direito e, certamente, a atividade cometida aos Juizes e
aos Tribunais, essa relagao estabelecida entre verdade e consequén-
cia poe em evidéncia o quanto a linguagem pragmdtica também
se conforta a esse paradigma consequencialista. Decisoes que se
valem de uma linguagem extraida do que a percep¢ao consequen-
cial exprime, presente no universo intersubjetivo dos jurisdicio-
nados, sdo decisoes pragmdticas em forma e conteido. O modo
préprio com que elas se apresentam, inserido-se no universo dia-
légico do processo judicial, agora bem favorecido pela ideia de
cooperagao, assegura-nos que os objetivos colimados pela decisao
do juiz ou pela decisdo colegiada do Tribunal estao em sintonia
com a ideia de que a decisio possui uma fungao prética na vida de
seus destinatdrios e que, desde a linguagem, até a concretizagao
de seus efeitos, é esse o norte a informé-la integralmente.

Afina-se a normatividade juridica, percebida no contexto
dos casos concretos e segundo as consequéncias alvitradas, com
a linguagem pragmdtica para, juntas, bem guarnecerem o agir
judicial na sua singular missao pacificadora dos conflitos sociais.

I11 - CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

O percurso até aqui transcorrido partiu das caracteristicas
essenciais a defini¢ao do Pragmatismo Juridico, estendeu-se para
relaciond-lo a fonte tedrica que, historicamente, serviu-lhe de ber-
¢o, o realismo juridico; valeu-se de exemplificacio com base em
casos cldssicos da jurisprudéncia norte-americana, que foi e é sede
do desenvolvimento tedrico sobre o tema e escoou para um plano
mais extenso, filosoficamente situado, a compreender a reflexao
que muito se faz sobre a natureza consequencialista nele presente
e sua forte inclinagio, ainda que criticdvel, a exclusiva absorgao
de postulados econdmicos, em prejuizo de sua auténtica relagao
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com outros contextos sociais. Para além disso, afirmou a vincu-
la¢io do Pragmatismo Juridico com o denominado Pragmatismo
da Linguagem, tdo necessdrio para uma boa compreensio desse
fendmeno em sua totalidade.

Com esse registro e em sintese, decorre certa a critica que
foi anotada logo em seu inicio e que relaciona o agir judicial prag-
mdtico com a ideia rasa de uma atuagao marcada pela simplifica-
¢ao do ato decisério. E, nesse ambito de abordagem, penso que
restou ao menos indicada a impossibilidade de cogitar-se que o
Pragmatismo Juridico e, sobretudo, o Judicial represente o reflexo
desse espelho de atuagao simplista.

Nosso enfoque se traduz no anseio de promover o necessa-
rio esclarecimento de que hd uma justificagio de ordem substan-
tiva a delinear essa linha de pensamento, posto que, do contrério,
como muitos estao a associar indevidamente, facilmente se faria a
relagao entre o Pragmatismo Juridico com uma deliberada atua-
¢ao ativista de Juizes e Tribunais.

Em outras palavras: o que pretendemos deliberadamente
afiangar ¢é a ideia de que assumir uma postura pragmdtica frente
ao Direito e adotd-la como base interpretativa para a prolagao de
decisoes judiciais nio ¢é avalizar o Ativismo Judicial, admitindo-
-se a simplificagdo de atos, procedimentos e fundamentagdes ao
arrepio do que normativa e substancialmente os casos concretos
reclamam e o idedrio democrdtico exige, inclusive da Jurisdicao.

Ademais, a compreensio do verdadeiro significado do
Pragmatismo Juridico também nio escapa, em nosso reconheci-
mento, da sua insuficiéncia, inclusive para a maioria dos casos a
decidir, isso se sua adogao estribada estiver na expressao do que
seria, em metafora, a “vontade soberana” do érgao de Jurisdigao.
Cremos, nesse ponto, que uma postura pragmdtica resultan-
te unicamente de uma escolha subjetiva do érgao jurisdicional,
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materializada em discursos monolégicos, representa grave risco a
seguranca do sistema juridico,* pois essa unilateralidade produz
maus tratos ao principio bdsico da igualdade, a servir de ensejo
para uma participagao cooperativa de todos os atores do processo,
sobretudo pela via dialégica, da mediagao e da constru¢ao demo-
critica de consensos.

O que, de fato, consideramos essencial é apontar o Prag-
matismo Juridico e sua aplicagio ao espago reservado a Teoria da
Decisao Judicial, como mais um modo de conceber o Direito,
ap6s a virada pds-positivista, marcada pela abertura hermenéu-
tica, pelo resgate argumentativo-discursivo e pela superagao do
paradigma reducionista, que o colocava 2 margem de qualquer
abordagem inter e transdisciplinar.

Além disso, se internalizado ao Pragmatismo Juridico o
sentido dialégico que conduz a construgao legitima e democra-
tica das decisoes judiciais, possivel serd assegurar a essas mesmas
decisdes uma aproximagio maior das expectativas sociais que so-
bre elas se apresentam. E a percepcio de que a origem cultural
do Direito, como defendido por Miguel Reale”, o torna parte de
um universo compartilhado de experiéncias e vivéncias, as quais,
inevitavelmente, podem e devem ser captadas pela interpretagao
firmada sobre casos concretos a decidir.

O Pragmatismo nao ¢ a solugao ou a panaceia para a pro-
posicao do que seria um modelo 6timo para as decisoes judiciais.
Nao é uma regra isolada a ser seguida, nem se coloca como objeto
de um discurso apologético em favor da protegio de finalidades,
mas ¢ uma alternativa, justificada, para situacdes em que a nao
relativizagio do apego excessivo ao universo conceitual, tedrico e
abstrato da ciéncia juridica pode gerar como efeito deletério da
decisao judicial o afastamento do sentido legitimo de protetivi-
dade, esperado pelo titular do direito subjetivo violado ou amea-
cado de violagao.
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Como meio de prover e de assimilar discursivamente a rea-
lidade fenomenoldgica de cada caso concreto, pode o Pragmatis-
mo, repise-se, enquanto experiéncia compartilhada entre todos os
atores do processo, favorecer a decisdo justa, no sentido do que se
mostrar concretamente possivel para bem tutelar o direito mate-
rial posto ao conhecimento e ao julgamento do Poder Judicidrio.
E 0 que ora se afirma, consoante as carateristicas apontadas nesse
simples escrito e na conformidade com os contextos e consequén-
cias gerais que cada caso possa expressar, em sua realidade inter-
subjetiva, social, politica, juridica e economicamente situada.
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Sempre que qualquer pais é varrido por um vendaval de
violéncia sem precedentes, volta o debate sobre a instituicao da
pena de morte, e no Brasil, nao seria diferente. Para alguns, a
pena de morte, seria uma forma eficaz de tentativa de controle
dos indices de impunidade. E verdade que o tema pena de morte
nao é novo e jé foi abordado no final da década 1980 no nosso
pais, com a elaboragao da nossa Constituicao Federal de 1988.
Naquele momento causou muita controvérsia e ficou proibida,
apenas um pequeno alento de que, por ocasiao da revisao cons-
titucional, haveria um plebiscito nacional para o povo brasileiro
optar ou ndo pela institui¢ao da pena de morte.

E bem verdade que nos dias de hoje, a grande maioria da
populagao brasileira votaria em prol da aplicacao desta pena, pois
nos ultimos tempos, a violéncia tem assumido proporg¢oes alar-
mantes ¢ 0s gOvernos Nao encontram mecanismos que oferecam
seguranca a populagio, e, com isso, cresce a revolta da socieda-
de, que paga seus impostos, diante da crescente impunidade dos
culpados. Nao podemos olvidar, por outro lado, que somos um
pais predominantemente de cristaos, onde quase a totalidade dos
cidadaos sio catélicos ou protestantes e, também, niao podemos
firmar tradi¢do neste tipo de pena, que revoltaria com certeza,
uma parcela considerdvel da populacio. E verdade que em paises
desenvolvidos, notadamente paises europeus nérdicos, como a
Dinamarca, Suiga, Suécia etc., ndo existe a pena de morte. Sendo
certo que ninguém deve roubar, nem matar por motivo futil.

Sabemos que esses paises possuem niveis dignos de educa-
¢ao, salde, lazer, moradia, seguranca etc. O bem mais caro que
temos ¢ a vida. Sendo assim, ninguém tem o direito de tird-la
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por pior que seja o crime que a pessoa possa ter cometido. Além
de ser um bem inaliendvel, existe o problema de que a prova de
que esta arma contra a marginalidade nao funciona, visto que ela
nao diminuiu a pritica de crimes nos paises que a adotam. As-
sim, alguns consideram a pena de morte, como sendo a maior e
mais desprezivel de todas as violéncias. Alegam que nao se pode,
em nenhuma hipdtese, sob pretexto de combater-se a violéncia,
querer-se aplicar como antidoto a maior de todas elas — a pena
de morte.

Alguns destacam exemplos histéricos em abono a sua tese.
E que os Estados Unidos da América, considerado por muitos
como o pais mais democrdtico do mundo, adota a pena de mor-
te, em varios dos seus Estados. Porém, as estatisticas dio conta
de que a criminalidade s6 aumentou e, além disso, sofisticaram-
-se as mais variadas espécies de crimes. E que na prdtica, a pena
de morte ¢ a reprodugao da violéncia. Finalmente deduzem que
a pena de morte, sendo, como ¢ aplicada pelos homens é um
instrumento falivel e, como tal, sujeito a erros judicidrios, como
os que ja tém ocorrido. Afirmam igualmente que a estrutura do
Poder Judicidrio, no Brasil, é ainda precdria, e, por isso mesmo,
deficiente e falha. Logo, corre-se o grande risco de serem conde-
nadas pessoas que poderiam merecer penas menores e mais leves,
e até mesmo serem inocentados.

E o que é ainda pior, no pais do “jeitinho”, como é conside-
rado o Brasil, para alguns, o instrumento de pena de morte pode-
ria ser usado como meio de perseguicio a pessoas pobres, negras
ou atingidas por qualquer outro tipo de preconceito, ou seja, este
tipo de puni¢io poderia levar & morte um ndmero sem conta de
inocentes. E finalmente inferem que a ninguém ¢ dado o direito
de tirar a vida do outro. A pena de morte é um mal irrepardvel,
porquanto nao hd quem consiga ressuscitar alguém. Nao se pode,
nem se deve armar o braco do Estado para a pratica de tal absur-
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do. Seria o povo, através dos impostos que paga, a contratar um
servidor, cujo cargo ou fungio seria o de carrasco para executar o
semelhante. E o maior de todos os contrassensos. Por outro lado,
h4 os que a defendem, afirmando que a pena de morte, nio ¢
vingangca, pois esta ¢ exercida pela vitima, parentes e amigos.

Deve ela resultar de longo julgamento, com direito a recur-
sos ¢ possibilidade de cleméncia do Estado. Defende ela em cari-
ter excepcional, como premente defesa social. Entendem que as
penas para os criminosos no Brasil deveriam ser mais severas, e os
presos perigosos, deveriam realmente cumprir suas penas, sepa-
rados dos demais, como manda a Lei de Execucao Penal (Lei n°
7.210/1984). A grande verdade é que no Brasil deveriamos criar
possibilidades para melhorar as condig¢oes de vida das pessoas,
de modo que tivéssemos menos meninos de rua, mais centros de
sadde, mais escolas, mais hospitais em condigées de atendimento,
melhores saldrios e condicoes dignas de trabalho, sem corrupgao
e impunidade, e ai certamente serfamos um pais desenvolvido, e
com isso, ndo precisariamos discutir a pena de morte como forma
eficaz de combater a impunidade, como defendem alguns.

Para combater a impunidade que se alastra pelo Brasil afo-
ra, precisamos também de uma Policia mais técnica e indepen-
dente, de um Ministério Pdblico mais estruturado, de Leis mais
eficazes e de um Poder Judicidrio mais operoso. Tudo isto dentro
de um Estado Democritico de Direito que se subordina a lei. Tal
concepgao, entretanto, para muitos é equivocada porque insufi-
ciente. Equivocada, na medida em que se adéqua a maioria dos
Estados modernos, os quais sempre atuam de acordo com a lei.
Constitui um equivoco em se supor que, por haver uma lei de-
signada Constituigao, #pso facto ja se estaria diante de um Estado
Constitucional. A verdade é que se faz necessdrio que um Estado
adote padrdes do constitucionalismo, para ser qualificado como
Estado Constitucional, no sentido rigoroso da palavra.
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Assim também, para que se repute um Estado como De-
mocratico de Direito, é preciso que nele se retina a caracteristi-
ca de subordinagio a lei, a da submissio a jurisdi¢do. Para que
seja possivel reconhecer um Estado Democrético de Direito, serd
necessdrio que este Estado se submeta a jurisdigao, aplicando a
lei preexistente, sendo exercida por uma magistratura imparcial
e independente e cercado de todas as garantias e deveres, sendo
que este mesmo Estado a ela se submeta como qualquer parte,
chamada a juizo em igualdade de condigdes com a outra parte.

E por isto que a Constitui¢io Federal Brasileira de 1988,
previu que os juizes brasileiros gozam das seguintes garantias: vi-
taliciedade, que, no primeiro grau, sé serd adquirida apds dois
anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo,
de deliberacao do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos
demais casos, de sentenga judicial transitada em julgado; inamo-
vibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art.
93, VIII, da Constituicao Federal:

VIII - 0 ato de remogdo ou de disponibilidade do magis-
trado, por interesse piiblico, fundar-se-d em decisio por
voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do
Conselho Nacional de Justia, assegurada ampla defesa;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 103, de
2019);

Irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arti-

gos 37, X e XI, CF:

X - a remuneragdo dos servidores piiblicos e o subsidio
de que trata o § 4° do art. 39 somente poderio ser fixa-
dos ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa
privativa em cada caso, assequrada revisio geral anual,
sempre na mesma data e sem distingio de indices (Reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).
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(XI - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de car-
gos, fungoes e empregos piiblicos da administracio dire-
ta, autdrquica e fundacional, dos membros de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos
demais agentes politicos e os proventos, pensoes ou ou-
tra espécie remuneratdria, percebidos cumulativamente
ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer
outra natureza, néo poderdo exceder o subsidio mensal,
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do
Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no dmbito do Poder Executivo, o
subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no dmbito
do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do
Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e
cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie,
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no dmbito
do Poder Judicidrio, aplicdvel este limite aos membros
do Ministério Piblico, aos Procuradores e aos Defensores
Piiblicos (Redagio dada pela Emenda Constitucional n°
41, 19.12.2003);

Art. 39, § 4°, CFE:

§ 49 O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo,
os Ministros de Estado e os Secretdrios Estaduais e Mu-
nicipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio
fixado em parcela vinica, vedado o acréscimo de qualquer
gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de repre-
sentagdo ou outra espécie remuneratdria, obedecido, em
qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998).

Art. 150, I, CF:
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II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que
se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer
distingdo em razdo de ocupagio profissional ou fungdo
por eles exercida, independentemente da denominagio

Juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Art. 153, 111, CF:
III - renda e proventos de qualquer natureza.
Art. 153, § 29, I, CF:

§ 29 O imposto previsto no inciso I1I: I - serd informado
pelos critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade, na forma da lei.

E também estabeleceu que aos juizes é vedado: exercer, ain-
da que em disponibilidade, outro cargo ou fungao, salvo uma de
magistério; receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou par-
ticipagdo em processo; dedicar-se a atividade politico-partiddria;
receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuigoes
de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excegoes previstas em lei; exercer a advocacia no juizo ou tribunal
do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento
do cargo por aposentadoria ou exoneragao.

Nio podemos descurar que nao ¢ de hoje que o Brasil estd
ferido por uma violéncia desenfreada e sem precedentes, quase
que dominado pela corrup¢io em todos os niveis, constantemen-
te ameacado e ultrajado pelo narcotréfico e até pelo terrorismo
que se avizinha. E certo que o pais vive um confronto armado
nas suas cidades e na zona rural, que em nada ¢ insuficiente a
uma guerra civil. Indubitavelmente o fundamento deste confli-
to repousa na desigualdade social e as poderosas tensoes sociais,
associadas a incompeténcia e ao descaso de muitas autoridades.
Temos entao que o momento histérico vivido pelo pais nos re-
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vela, cada vez mais, preocupagao com a garantia de se buscar res-
guardar um maior interesse social.

Certamente que hoje temos uma maior necessidade de se-
guranca social para todos, diferentemente do ontem, onde preci-
puamente querfamos até de forma extremada, a seguranca indi-
vidual. Evidentemente que a Ciéncia Juridica deve se preocupar
e cuidar disso. E verdade que j4 temos em nosso ordenamento
juridico pdtrio um instrumento de liberdade individual que é o
habeas corpus, com sede constitucional e previsao legal no Cédigo
de Processo Penal.

Tal instituto foi previsto desde a Constitui¢io Republicana
do Brasil de 1891, e a atual, de 1988, o prevé no art. 59, inciso
LXVIII, dispondo que:

LXVIII - conceder-se-d habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameagada de sofrer violéncia ou coagio
em sua liberdade de locomocio, por ilegalidade ou abuso

de poder.

E estd previsto no art. 647, do Cddigo de Processo Penal:

Art. 647. Dar-se-d habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou
coagdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos
de punicdo disciplinar.

Por isto, a ameaca de violéncia ou coagdo por parte do Es-
tado perpetrada contra a liberdade individual de locomogao en-
contra no habeas corpus o remédio juridico-constitucional eficaz
e célere, capaz de coibir ilegalidade ou abuso de poder.

Diametralmente o oposto, nao podemos dizer quando estd
em jogo um interesse da sociedade como um todo que venha a
ser, no Ambito penal, ameagado ou violentado, como por exem-
plo, ao relaxar a prisio de um acusado que deveria ficar preso ou
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manté-lo solto quando sua custédia era uma necessidade social,
nas hipéteses de prisao preventiva. Neste mesmo diapasio temos
ainda as hipéteses de retardamento injustificado do processo cri-
minal que pode levar a decretagao da prescrigao, em desobedién-
cia ao principio constitucional da razodvel duragao do processo.

Também desta forma tal situagao juridica ocorre em desfa-
vor da sociedade como um todo que nio consegue conviver com
a inseguranga e com a impunidade, devendo ser buscada nova
férmula legislativa, nesta seara, que defenda o interesse social.
Neste diapasio uma excelente contribui¢ao seria instituir no Bra-
sil o instituto do habeas societas para restabelecer prisao preven-
tiva revogada ou indeferida, porém, poder-se-ia objetar sua nao
aplicagao, em face de que para tal mister, jd existe o recurso em
sentido estrito (art. 581, V, do Cédigo de Processo Penal):

V' - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inido-
nea a fianga, indeferir requerimento de prisio preventiva
ou revogd-la, conceder liberdade proviséria ou relaxar a
prisdo em flagrante; (Redacio dada pela Lei n° 7.780,
de 22.6.1989).

Porém, o procedimento de subida do recurso em sentido
estrito muitas vezes é extremamente moroso, oferecimento de ra-
z0es e contrarrazoes, parecer do Ministério Publico em segunda
instncia e posterior manifestagao judicial de retratagio ou nao
do despacho guerreado, operando-se assim por demais inadequa-
do para tutelar caso de urgéncia e relevincia em favor do interesse
da sociedade como um todo.

Assim terfamos que, com a inser¢ao do habeas societas em
nosso ordenamento juridico, impetrado pelo representante do
Ministério Puablico, dentro do principio do promotor natural, e
sendo ele o titular da agdo penal puiblica com exclusividade, com
o mesmo rito procedimental do habeas corpus, além de, como
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este, ter sede em nivel constitucional, através de Emenda ao Ca-
pitulo dos Direitos Individuais e Coletivos, bem como sua previ-
s20, no futuro Cédigo de Processo Penal, no Capitulo das Agoes
Impugnativas e Constitucionais ou até mesmo no Capitulo dos
Recursos.

Nos, operadores do Direito, nio podemos a tudo assistir
de bragos cruzados e nao pensarmos em hipéteses que, se nio re-
solvem, pelo menos minoram os dramas e as tragédias pelas quais
passam diuturnamente a sociedade brasileira. Temos que debater
e expor nossas ideias para fomentar uma elite intelectual que pos-
sa ensejar num médio espago de tempo mudangas substanciais
neste atual e lamentdvel estado de coisas. Desta forma, penso que
a introdugio do habeas societas, como remédio juridico-consti-
tucional e legal de defesa do interesse ptiblico em matéria penal,
concedido para as hipéteses de assegurar a custddia de indiciado
ou réu, nos crimes de agao penal publica, quando presentes os
requisitos da prisdo preventiva e para impedir o retardamento in-
justificado do processo criminal, que posa levar a decretagao da
prescrigo, seria de boa cepa para garantir a paz social que tanto
queremos.

Ainda nesta postulagao para empreender a defesa do cida-
dao, temos os principios e garantias asseguradas na Constituicao
Federal do Brasil de 1988, que ninguém serd privado da liber-
dade de seus bens sem o devido processo legal. E que a partir da
Carta de Joao Sem Terra, em 1215, na Inglaterra, origina-se o
due process of law ou devido processo legal, no Brasil consagrado
nas disposigoes constitucionais contidas no art. 5°, inciso LV, da
Constituicao Federal de 1988:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrati-

vo, e avs acusados em geral sio assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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Portanto, assegurando ao litigante em processo judicial ou
administrativo o direito ao contraditério e a ampla defesa, dila-
¢ao probatéria, acompanhamento de provas e apresentacio de
documentos, e recurso administrativo e judicial. E em sede de
processo penal, devemos observar que tudo serd investigado de
forma clara e explicita para que se efetive a prevaléncia do devido
processo legal, como uma das garantias fundamentais sobre que
se sustenta o Estado Democritico de Direito.

Com efeito, o art. 5°, da Carta Magna, ap6s proclamar que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se-
nao em virtude de lei” (II), assegurou o direito 4 tutela jurisdicio-
nal, nos seguintes enunciados: “a lei nao excluird da apreciacao do
Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito” (XXXV); “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (LIV); “aos litigantes, em processo judicial ou administra-
tivo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (LV).

Cabendo ressaltar que os principios do contraditério e da
ampla defesa do art. 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal de
1988, traduzido essencialmente na oportunidade necessdria de
assegurar-se e dar-se conhecimento a parte contrdria da agio que
contra si lhe é movida e de todos os atos do processo, e vice-versa
com relagdo ao autor, bem assim oportunizar-se a0 mesmo a am-
pla defesa, sao coroldrios do principio do devido processo legal.
Por outro lado, também hd que se oportunizarem as partes de que
nao se resignarem aos atos que lhe sejam desfavoraveis, com todos
0s recursos aos principios inerentes.

A manifestagao do contraditério no processo penal se dd de
uma forma diferente do processo civil, tendo em vista que no pri-
meiro, o0 mesmo deve ser substancial, efetivo e real, nio bastando
somente a simples insinuacio de defesa, e que no interrogatério
do acusado este terd que obrigatoriamente comparecer acompa-
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nhado de advogado, além de ter o direito a requerer a produgao
de provas no prazo da resposta a acusagdo, enquanto no segundo,
¢ dada oportunidade aos litigantes para serem ouvidos na pen-
déncia judicial, de maneira reciproca, havendo necessariamente
uma paridade de tratamento e mais ainda uma liberdade ampla
de poder discutir com urbanidade a lide.

Sendo ressalvada, neste ultimo, a previsio legal do novo
Cédigo de Processo Civil, quando da nomeacio pelo Juiz do
curador especial, que deverd este agir na persecugao de uma de-
fesa real, efetiva e substancial, e nio somente limitar-se a uma
defesa técnica simplista. Quanto & manifestagao do contraditério
no processo administrativo, salientamos que deve estar presente
também, haja vista a imposi¢io constitucional, de que a todos os
acusados em geral deverd ser assegurado o principio com sua fiel
observincia, e como exemplo disso, destacamos o processo admi-
nistrativo para apuracio de ato infracional, previsto nos artigos
103 e seguintes do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90, de 13.07.1990, publicada no DOU (Didrio Oficial da
Uniao de 16.07.1990).

Neste processo, o adolescente tem o principio da ampla
defesa assegurado, quando terd necessariamente de estar em juizo
acompanhado de advogado. E caso o adolescente infrator este-
ja em lugar incerto e nao sabido, embora iniciado o processo
ele ndo continue a sua revelia, em face do principio da pro-
tecao integral que informa a Lei (art. 184, §3°, do Estatuto
da Crianga e do Adolescente). E bem de ver que o principio
do contraditério, ndo se aplica nos processos ou procedimentos
inquisitérios. Exemplo disso se d4 no Inquérito Policial ou em
procedimentos de apuragio de atos tipicos e antijuridicos, e no
Inquérito Civil, visto que eles nao se destinam 2 aplica¢io de uma
sangao, mas meramente de procedimentos de inquisitivos no 4m-
bito nao jurisdicional.
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O principio do contraditério, no entanto, se manifes-
ta plenamente nos processos de conhecimento e cautelar. E no
processo executdrio vem se manifestar, quando da oportunidade
do oferecimento dos embargos pelo devedor. Apesar do devedor,
antes mesmo de opor os embargos, pode se valer da denominada
objecao de pré-executividade. Resta, portanto, acrescentar que
o principio do contraditério no devido processo legal tem sede
constitucional e se implementa com a cita¢do, sendo garantia de
ampla defesa e inerente ao Estado Democrdtico de Direito, ca-
bendo ao Estado-Juiz asseguri-lo sob pena de eventual declaragao
futura de nulidade dos atos processuais que foram realizados com
ferimento ao principio.

De onde se conclui que sem a observancia estreita do prin-
cipio do contraditério no devido processo legal, nio hd que se falar
em Estado Democritico de Direito, pois a0 meu sentir lhe faltaria
o sustentdculo da Justica, valor sublime a ser sempre alcangado por
nés operadores e cultores da Ciéncia do Direito. Entao devemos as-
segurar aos acusados em geral o contraditdrio, a ampla defesa, bem
como a assisténcia juridica integral e gratuita, aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (econdmicos), custeada pelo Estado ou Po-
der Publico. Sendo que tal assisténcia juridica serd prestada pelo ad-
vogado, que ¢ indispensdvel & administra¢io da Justica e profissional
do Direito incumbido da orienta¢io e defesa juridica das pessoas ne-
cessitadas em todos os graus, devendo integrar a Defensoria Pablica,
através do provimento dos cargos publicos de defensores mediante
concurso de provas e titulos.

Quanto a Defensoria Publica, sabemos que é uma institui-
¢ao essencial a fungio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientagio juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessita-
dos, na forma do art. 5°, LXXIV, da Constitui¢io Federal:

LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
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A Defensoria Publica serd organizada por lei complemen-
tar respectiva, em cargos de carreira, providos, na classe inicial,
mediante concurso publico de provas e titulos, assegurado a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da
advocacia fora das atribuigoes institucionais. Sendo que as Defen-
sorias Publicas Estaduais sio asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢amentdria dentro
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentérias e su-
bordinagao ao disposto no art. 99, §2°, da Constituigao Federal.

Eainda tivemosavigénciadaLein® 12.313,de 19/08/2010,
que alterou a Lei n° 7.210, de 11/07/1984 — Lei de Execugoes
Penal, para prever a assisténcia juridica ao preso dentro do presi-
dio e atribuir competéncia para tal fim a Defensoria Publica esta-
belecendo que as Unidades da Federacio deverio ter servicos de
assisténcia juridica, integral e gratuita, pela Defensoria Publica,
dentro e fora dos estabelecimentos penais. As Unidades da Fede-
racdo deverdo prestar auxilio estrutural, pessoal e material & De-
fensoria Publica, no exercicio de suas funcées, dentro e fora dos
estabelecimentos penais. Em todos os estabelecimentos penais,
haverd local apropriado destinado ao atendimento pelo Defensor
Pablico. Fora dos estabelecimentos penais, serio implementados
Nucleos Especializados da Defensoria Publica para a prestagio de
assisténcia jurl’dica integral e gratuita aos réus, sentenciados em
liberdade, egressos e seus familiares, sem recursos financeiros para
constituir advogado.

Haverd, em cada comarca, um Conselho da Comunidade
composto, no minimo, por 1 (um) representante de associagio
comercial ou industrial, 1 (um) advogado indicado pela Segao
da Ordem dos Advogados do Brasil, 1 (um) Defensor Pablico
indicado pelo Defensor Publico Geral e 1 (um) assistente so-
cial escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional
de Assistentes Sociais. A Defensoria Pablica velard pela regular
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execugdo da pena e da medida de seguranca, oficiando, no pro-
cesso executivo e nos incidentes da execu¢do, para a defesa dos
necessitados em todos os graus e instincias, de forma individual e
coletiva. Incumbe, ainda, a Defensoria Pablica requerer: todas as
providéncias necessdrias ao desenvolvimento do processo executi-
vo; a aplicacio aos casos julgados de lei posterior que de qualquer
modo favorecer o condenado; a declaragao de extingao da puni-
bilidade; a unificagao de penas; a detragio e remigio da pena; a
instaura¢io dos incidentes de excesso ou desvio de execuc¢io; a
aplicagdo de medida de seguranca e sua revogacio, bem como a
substituicao da pena por medida de seguranca; a conversao de pe-
nas, a progressao nos regimes, a suspensao condicional da pena,
o livramento condicional, a comuta¢io de pena e o indulto; a
autorizagio de saidas tempordrias; a internagao, a desinternagio e
o restabelecimento da situagao anterior; o cumprimento de pena
ou medida de seguranca em outra comarca e a remog¢ao do con-
denado.

E ainda cabe & Defensoria Publica requerer: a emissao anual
do atestado de pena a cumprir; interpor recursos de decisdes pro-
feridas pela autoridade judicidria ou administrativa durante a
execugao; representar ao Juiz da execugio ou a autoridade admi-
nistrativa para instauragio de sindicincia ou procedimento admi-
nistrativo em caso de violagao das normas referentes a execucao
penal; visitar os estabelecimentos penais, tomando providéncias
para o adequado funcionamento, e requerer, quando for o caso, a
apuracio de responsabilidade; requerer a autoridade competente
a interdi¢do, no todo ou em parte, de estabelecimento penal.

O 6rgao da Defensoria Publica visitard periodicamente os
estabelecimentos penais, registrando a sua presenca em livro pré-
prio. Em todos os presidios haverd sala para instalagio destinada
A Defensoria Publica. A autoridade administrativa encaminhari,
mensalmente, ao Juizo da execucio, ao Ministério Publico e a
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Defensoria Pablica cépia do registro de todos os condenados que
estejam trabalhando e dos dias de trabalho de cada um deles. O
Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, da Defen-
soria Pablica ou mediante representacao do Conselho Penitencia-
rio, e ouvido o liberado, poderd modificar as condigoes especifi-
cadas na sentenca, devendo o respectivo ato decisério ser lido ao
liberado por uma das autoridades ou funciondrios.

Nio é por menos que os mais festejados doutrinadores ji
demonstram quéo pouco sio os Estados contemporineos que po-
dem receber a qualificagio de Estado Democritico de Direito.
Tal concepgao corresponde ao principio rule of Law — governo
da lei e nio dos homens — que inspirou o Direito Constitu-
cional anglo-saxio, na longa e drdua luta pela Supremacia do
Direito e superagio do arbitrio, como forma de governo. Po-
demos dizer entio que, s6 se reconhecem afirmados os padroes
de constitucionalismo onde os idedrios das revolucées francesa
e norte-americana se traduziu em preceito constitucional, em
torno da teoria da triparti¢do do poder, férmula empirica — re-
sultante da experiéncia histérica — que assegura a independén-
cia do Judicidrio e idoneidade aos meios e modos de exercicio
da jurisdicao.

Onde prevalecam os principios informadores desse es-
quema, haverd garantia do supremo bem individual e social, a
liberdade. Como férmula de protecao deste valor fundamental
— justificador de todas as teorias politicas democréticas e inspi-
rador de todas as férmulas estruturais de Estado, propostas nos
ultimos trés séculos — surgiu a muito, no Direito Pablico Inglés,
a cldusula due process of Law. A jurisdi¢io — em seus principios
bésicos e férmulas mais gerais — é matéria constitucional. Nao
s6 porque justificou e esteve na esséncia do primeiro documento
constitucional moderno —a Carta Magna de 1215 — mas também
porque ¢é essencial a convivéncia humana na solugao dos conflitos
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sociais, notadamente, por exemplo, nos que envolvem os valores
fundamentais para o homem: a liberdade e o patriménio.

Estes bens juridicos sao precipuamente protegidos pelas
Constitui¢oes modernas; sio mesmo a sua razio de ser. Nem se
diga que sdo valoragoes burguesas, cuja validade se limita a um
tipo de Democracia, circunscrita a uma época histérica ou a uma
parte s6 dos paises. Numa dimensao mais ampla, esses valores sao
universais no tempo e no espago, por ser condigao de afirmagao
da personalidade do homem, em qualquer lugar, em toda época.
Evidente que se nao pode entender aqui o conceito de patrimo6nio
no sentido estrito de bens materiais, mas sim uma compreensao
mais ampla, abrangente de todo um acervo — com suporte mate-
rial, sim — entendido como proje¢ao da personalidade do homem
e de seus familiares e condigao de sua afirmagio. Tal concepgao
transcende de muito a visao burguesa e materialista de proprieda-
de, para alcancar a dimensao de um conceito vasto e abrangente,
profundamente cristao e humanitario.

E com a introducio do sistema acusatdrio no nosso orde-
namento juridico pdtrio, por forga das garantias constitucionais,
a relacio processual penal passou a ter seus trés atores profissio-
nais da drea juridica de forma individualizada, independente e
harménica, a saber: o representante do Ministério Publico, o Ad-
vogado e o Juiz. Cada profissional oficiard nas a¢des penais, quer
sejam publicas ou privadas, de modo separado integrando todos
os sujeitos da relagdo juridico-processual.

Quando estamos diante de um delito de natureza piblica
incondicionada, teremos o representante do Ministério Pablico
como detentor exclusivo da atribui¢io constitucional de promo-
¢ao da persecu¢do penal, através da acio penal publica incondi-
cionada, de igual forma na hipétese de delito de natureza puablica
condicionada a representagio da vitima ou de seu representante
legal, e na auséncia de ambos, do conjuge, companheiro, ascen-
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dente, descendente ou irmao do primeiro, para que o represen-
tante do Ministério Publico possa propor a agio penal piblica
condicionada a representagio, cabendo salientar que nestas duas
hipéteses o 6rgao do Ministério Publico atuard na condigio de
6rgao legitimado promovente a0 mesmo tempo de custos legis,
ou seja, fiscal da lei, e que é somente através da oferta da dentincia
que terd inicio & busca do direito de punir estatal.

E bem de ver que o representante do Ministério Pdblico
deverd denunciar nos casos de maior poder ofensivo quando
presentes a materialidade do crime e os indicios de quem seja o
seu autor, pois faltando um desses requisitos, o érgao ministerial
poderd diligenciar em busca dos mesmos e nio os encontrando,
deverd promover o arquivamento das investigacoes, que somente
poderd ser desarquivado na presenca de novas provas. Se, porém,
o 6rgio do Ministério Pablico ndo promover os atos que lhes
competia no prazo assinalado pela lei, em regra geral, de 05(cin-
co) dias estando o acusado preso e de 15(quinze) dias, se solto,
a vitima ou seu representante legal, e na auséncia de ambos, o
cOnjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao do pri-
meiro, poderd ingressar em juizo através de advogado com uma
queixa-crime dando inicio & persecugdo penal através da agio pe-
nal privada subsididria da publica.

J4 na hipétese de o delito ser de natureza privada temos
a queixa-crime ofertada por advogado com poderes especiais do
ofendido ou do seu representante legal, e na auséncia de ambos,
do conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao do
primeiro, e neste caso o representante do Ministério Publico ofi-
ciard na condi¢do de custos legis, ou seja, fiscal da lei. Em qual-
quer tipo de agao penal ofertada pelo representante do Ministério
Pablico ou por advogado inscrito regularmente nos quadros da
Ordem dos Advogados do Brasil, obrigatoriamente funcionard
na defesa do acusado um advogado nomeado pelo Juiz ou consti-
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tuido as suas expensas, em cumprimento aos postulados constitu-
cionais do devido processo legal, ampla defesa e do contraditério.

Cabe ressaltar que na presenca de acusado necessitado ele
deverd ser defendido por Defensor Pdblico se existente, ou dativo
designado pelo Juiz. Finalmente a ornamentar o tripé que se edi-
fica e sustenta a Justica, temos o Juiz, 6rgao jurisdicional e admi-
nistrativo imparcial, que desempenha a func¢io estatal exclusiva
do direito de punir, para tanto lhe sendo asseguradas garantias
constitucionais e legais, de modo que toda atividade processual
penal do representante do Ministério Publico e do advogado de
defesa serd a ele submetida e devidamente controlada, garantin-
do-se assim o principio da igualdade entre as partes e os poderes
inerentes na busca da verdade real, para ao final o magistrado
decidir pela aplicagao de uma punicio ao acusado ou absolvé-lo.

Porém, diuturnamente um sem-nimero de cidadios eco-
nomicamente pobres sao levados pelos representantes do Minis-
tério Publico Estadual diante dos 6rgaos do Poder Judicidrio, sem
se falar de outros que sio acusados do cometimento de crimes de
ordem privada, e daqueles que sdo acionados civilmente, e que
precisam de um profissional qualificado para contestar aquilo que
contra si estd produzido. E inapelavelmente estes cidadaos nao
possuem ainda no Estado do Rio Grande do Norte uma Defen-
soria Pablica aparelhada e estruturada para dar vazao a grande
quantidade de demandas que lhe sio ofertadas. O prejuizo para
o contingente dessas pessoas é imensurdvel, muitas vezes levando
completo infortiinio a muitos lares potiguares.

Nio podemos continuar com um tripé de Justica onde o
Ministério Pablico e o Poder Judicidrio fazem seus concursos pu-
blicos e recrutam valores para seus quadros, sem que o Executivo
também faga cumprir o que determina a Constitui¢io Federal e
a Lei Estadual que instituiu a Defensoria Publica. Portanto onde
estd o Executivo Estadual que ainda nao se moveu no sentido de
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dar o primeiro passo para estruturar e prover mediante concurso
publico os cargos dos Defensores Piblicos em nimero suficiente
para atender a demanda? Diante desta situagio preocupante que
ainda perdura no Estado do Rio Grande do Norte atingindo com
graves consequéncias os hipossuficientes economicamente, que
se veem privados de mais esta garantia constitucional, é neces-
sdrio que o Poder Executivo Estadual autorize o quanto antes a
realizagio do certame seletivo pablico para o recrutamento dos
defensores publicos, para que estes investidos no cargo possam
oferecer ao conjunto de excluidos da sociedade a possibilidade
de discutir juridicamente suas mazelas sociais perante o Poder
Judicidrio. O contrdrio disso é deixar de cumprir a Constituicio e
a Lei e, por conseguinte, condenar os economicamente hipossuﬁ—
cientes a perda liminar de seus direitos bdsicos de cidadania, pois
a estes ja basta a auséncia de educacio, satide, seguranga, emprego
e saldrio justo.

E quando a nossa liberdade estd em risco, o meio hdbil para
combater possivel constrangimento ilegal é o Habeas Corpus,
conforme se depreende do artigo 5°, LXVIII, Constitui¢ao Fede-
ral: Conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coa¢io em sua liberdade de
locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder. Em decorréncia, o
Mandado de Seguranga nio se presta a combater suposta ilegali-
dade que ameaca a liberdade de locomogao de qualquer cidadao,
visto que o manejo do mandado de seguranga ¢ residual, ou seja,
somente serd cabivel quando nao for o caso de habeas corpus ou
habeas data, nos exatos termos do artigo 5°, LXIX, Constituigao
Federal: Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger di-
reito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicoes do Poder Publico.
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Sendo incabivel o mandado de seguranga na hipétese ven-
tilada acima, por absoluta inadequagao do meio, jd que tal pedido
envolvendo hipétese de direito de locomogao, deve desde logo, se
for o caso, pela autoridade judicidria competente, ser a inicial in-
deferida, sendo, portanto, uma eventual decisdo concessiva da li-
minar evidentemente ilegal. E principalmente quando tal decisao
concessiva da liminar venha a se basear em pressupostos inteira-
mente dissociados da lei, quais sejam, por exemplo: a necessidade
de representagdo para a investiga¢io e eventual agio penal por
crime de abuso de autoridade; e a desnecessidade de inquérito
policial por se tratar de crime de menor potencial ofensivo em
face da utilizacdo do rito estabelecido na Lei n° 10.259/01. E
que para a possivel apuragio do crime de abuso de autoridade,
supostamente praticado pelo impetrante do Mandado de Segu-
ranga, nio se faz necessdria a representagio da vitima. A falta de
representagio do ofendido, nos casos de abusos previstos na lei
nao obsta a iniciativa ou o curso de agao publica.

Como se depreende, tratando-se de pretenso crime de abu-
so de autoridade imputado a um investigado é prescindivel a re-
presentacdo (formal) ou a inequivoca manifesta¢io de interesse
da vitima (informal) para a instauragio do inquérito e da agao
penal, pois referido delito é perseguido por agao penal publica
incondicionada, cuja legitimidade pertence ao Ministério Pabli-
co. Tratando-se de crime de agao penal publica incondicionada
nao hé, igualmente, que se falar em decadéncia, instituto apenas
aplicdvel & agdo penal privada e 4 agdo penal piblica condicio-
nada 2 representa¢do, nos exatos termos do artigo 38 do Cédi-
go de Processo Penal, que nio permite a sua invocagio em face
do Ministério Publico. Portanto, uma eventual decisio liminar
concessiva da suspensao do curso de um inquérito, constituiu
evidente ilegalidade por ter sido originada em agio mandamental
inadequada e por nio atentar a possivel instauragio do referido
procedimento investigatério contra qualquer norma processual,
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vez que a apuragdo do crime de abuso de autoridade prescinde
de representacio da vitima, sendo de agio penal publica incon-
dicionada.

Um outro exemplo bastante eficaz de atuacio do advogado
ou do defensor publico é na Revisao Criminal. Que para alguns
doutrinadores e operadores do Direito pétrio, a Revisao Criminal
constitui uma agao autbnoma impugnativa e para outros se trata
de recurso de sentenca transitada em julgado, com o objetivo de
reparar injustigas ou erros judicidrios, protegendo o status liber-
tatis e o dignitatis do réu, sendo dirigida ao tribunal competente
conforme o art. 624 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 624. As revisées criminais serdo processadas e jul-
gadas: (Redacdo dada pelo Decreto-lei n° 504, de
18.3.1969)

I - pelo Supremo Tribunal Federal, quanto as condena-
¢oes por ele proferidas; (Redagio dada pelo Decreto-lei n°
504, de 18.3.1969)

I - pelo Tribunal Federal de Recursos, Tribunais de Jus-
tiga ou de Algada, nos demais casos. (Redagio dada pelo
Decreto-lei n° 504, de 18.3.1969)

§1° No Supremo Tribunal Federal e no Tribunal Federal
de Recursos o processo e julgamento obedecerio ao que for
estabelecido no respectivo regimento interno. (Incluido

pelo Decreto-lei n° 504, de 18.3.1969)

§20 Nos Tribunais de Justica ou de Algada, o julgamento
serd efetuado pelas cimaras ou turmas criminais, reuni-
das em sessdo conjunta, quando howver mais de uma,
e, no caso contrdrio, pelo tribunal pleno. (Incluido pelo

Decreto-lei n° 504, de 18.3.1969)
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$3° Nos tribunais onde houver quatro ou mais cdma-
ras ou turmas criminais, poderio ser constituidos dois ou
mais grupos de cdmaras ou turmas para o julgamento
de revisio, obedecido o que for estabelecido no respectivo
regimento interno. (Incluido pelo Decreto-lei n® 504, de
18.3.1969)

Eart. 102, 1, j, CF:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, preci-
puamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

I- processar e julgﬂr, originariamente:

J) @ revisdo criminal e a agdo rescisoria de seus julgados.

Art. 105, 1, e, CF:
Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
I - processar e julgar, originariamente:

e) as revisoes criminais e as agoes rescisorias de seus jul-
gados.

Art. 108, I, b, CF:

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:
I - processar e julgar, originariamente:

b) as revisoes criminais e as agoes rescisorias de julgados
seus ou dos juizes federais da regido.

E art. 71, I, h, da Constitui¢ao Estadual do Rio Grande do
Norte:
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Art. 71. O Tribunal de Justica tem sede na Capital e
Jurisdigdo em todo o territdrio estadual, competindo-lhe,
precipuamente, a guarda desta Constitui¢io, com obser-
vancia da Constituicio Federal, e:

1 — processar e julgar, originariamente:

h) as revisées criminais e agdes rescisorias de julgados seus
e dos Juizos que lhe sio vinculados.

Poderd ser intentada a qualquer tempo, mesmo apds o
cumprimento da pena, porém nio se admite a reiteragao do pe-
dido, salvo se fundado em novas provas (art. 622, do Cédigo
de Processo Penal), sendo de natureza de Juizo rescendente ou
revidente (nova relagao processual, visando a desconstituir a sen-
tenca); Juizo rescisério ou revisério (substitui a decisdo por ou-
tra). Quanto a legitimidade para ingresso da mesma em juizo,
o art. 623, do Cédigo de Processo Penal, admite pelo préprio
réu, segundo os artigos 36 e 631, do Cédigo de Processo Penal
(substitui¢do processual que dispensa a iniciativa dos familiares
do réu), e a Simula 393 (Para requerer revisio criminal, o con-
denado néo é obrigado a recolber-se & prisao) do Colendo Supremo

Tribunal Federal, e ainda quem defenda o ingresso pelo representante
do Ministério Piblico.

Jd no que diz respeito ao seu cabimento, temos pelo art. 621,
do Codigo de Processo Penal que pode ser: a) quando a sentenga con-
denatdria (ou absolutéria imprdpria) for contrdria ao texto expresso
da lei penal ou & evidéncia dos autos. Néo cabe revisio: de senten-
¢a estrangeira homologada pelo Colendo Supremo Tribunal Federal;
para aplicar lei nova mais benigna, que tenha entrado em vigor apds
0 trinsito em julgado da decisio (Lei de Execugio Penal); de questio
controvertida que se tenha adotado corrente doutrindria ou juris-
prudencial néo predominante ou sob o fundamento de que houve
mudanga de orientagdo jurisprudencial em questio controvertida; da
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decisdo de pronincia; para reconbecer-se a invalidade do trinsito em
Julgado da sentenga condenatoria (habeas corpus); quando a senten-
¢a condenatoria se fundar em depoimentos, exames ou documentos
comprovadamente falsos.

Prova pré-constituida (justificagdo criminal - agio penal
cautelar preparatdria). A prova falsa deve ter sido a razio de deci-
dir da sentenga; e ainda quando, ap6s a sentenga, se descobrirem
novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstincia que
determine ou autorize diminuigao especial da pena. A prova nova
deve ser produzida judicialmente (1° grau), obedecendo-se ao
principio do contraditdrio e a participagio do representante do
Ministério Pablico. No que diz respeito ao seu processamento,
os artigos 624 e 625, do Cédigo de Processo Penal; além da Lei
n° 8.038/90 e do Regimento Interno dos Tribunais (art. 628, do
Cédigo de Processo Penal). Se procedente a revisio (artigos 626,
caput e 627, do Cédigo de Processo Penal): alterar a classificagao
da infragdo, absolver o réu, modificar a pena ou anular o pro-
cesso. Desclassificagao. Empate (decisio mais favordvel ao réu).
Efeito extensivo (art. 580, do Cédigo de Processo Penal), desde
que nio tenha havido recurso improvido do corréu pleiteando o
mesmo beneficio. Se improcedente a revisio (art. 626, pardgrafo
tinico, do Cédigo de Processo Penal).

Decisao condenatéria do Tribunal do Juari (soberania dos
veredictos X direito 4 ampla defesa): absolvigao, alteragio da
classificagio do delito, modificagao da pena aplicada ou anula-
¢ao do julgamento (juizo rescendente e rescisério). Indenizagao
por erro judicidrio previsto pelo art. 630, do Cédigo de Processo
Penal, deve ser pedida expressamente. Art. 5°, LXXV e 37, § 6°
da Constitui¢ao Federal. Nao caberd indenizagao: art. 630, § 2°
(art. 630, § 2°, b - controvérsia quanto a restri¢do). A decisio
serd liquidada e executada no juizo civel. Fazenda Pdblica (nao
serd citada). A sentenga revisional pode conter: um unico pedido
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visando a nulidade da sentenga ou do processo: sentenga que o
acolher serd desconstitutiva, limitando-se ao juizo rescendente.

Com a cassacio da sentenga, ou a anulac¢io do processo,
este retornard a origem para retomar seu curso; cumulagio de pe-
didos visando o primeiro a desconstituigdo e o segundo a absolvi-
¢do: sentenca que acolher serd objetivamente complexa: descons-
titutiva, no juizo rescendente e declaratéria no juizo rescisério
(absolvi¢ao), ficando ambos a cargo do Tribunal; cumulagao de
pedidos visando 2 alteragao da classificagio e/ou & modificacio da
pena: sentenga que acolher serd objetivamente complexa: cons-
titutiva, no juizo rescendente, e declaratdria no rescisério, limi-
tando-se a alterar a classificagio e modificar a pena; e finalmente
a cumulagdo de pedido civil aos pedidos penais, visando a justa
indenizagao pelos prejuizos sofridos: sentenga serd desconstituti-
va (rescinde a 7es judicata) e condenatéria (impoe indeniza¢io no
civel).

Quando, no curso da execugdo da pena privativa de liber-
dade, sobrevier doenga mental ou perturbac¢io da satide mental, o
Juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, da Defen-
soria Publica ou da autoridade administrativa, poderd determinar
a substitui¢ao da pena por medida de seguranca. Acontece que no
Estado do Rio Grande do Norte, como de resto em muitas outras
unidades da Federacio, ainda nio existem defensores publicos
lotados nas diversas varas civeis e criminais, verificando-se que
milhares de cidadios tém direito a demandar contra o Estado
e nio podem fazé-lo devido 2 inércia do Executivo Estadual, ao
nao proceder concurso pablico para recrutamento e seleciao dos
advogados, em nimero suficiente para atender a demanda.

Ressalto ainda que o Advogado serd imprescindivel para o
ingresso dos recursos processuais das decisoes judiciais desfavors-
veis aos seus constituintes. A ideia de recurso vem de (recorrer),
correr de novo, ou seja, colocar o processo em marcha novamen-
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te. E tem como definigio possibilitar o reexame das decisoes, para
que se possa ter o conhecimento (prelibagio) e o provimento
(delibagao). Constituindo assim o meio processual com previsao
legal, usado para que se reexamine determinada matéria ji apre-
ciada em instincia inferior, onde o recorrente demonstra o seu
inconformismo, com o fito de reformd-la, parcial ou totalmente.
A natureza juridica do recurso se traduz no desdobramento do di-
reito de agao que vinha sendo exercido até a decisao proferida; na
agao nova dentro do mesmo processo e constitui qualquer meio
destinado a obter a “reforma” da decisao, uma vez que o recurso
tem como fundamento o inconformismo, albergado pelo prin-
cipio constitucional do duplo grau de jurisdi¢ao (Constituicao

Federal, arts. 92, 93, Il e 125, § 3°).

Os recursos de modo geral apresentam-se de inevitdvel im-
portancia, tendo em vista permitir a correcio de erros e abusos
nas diversas decisoes judiciais, além de sua finalistica instrumen-
tal, ndo somente para possibilitar a irresignagio de quem se viu
prejudicado por uma determinada decisio, mas fundamentada-
mente a servigo do cidadao e da Justica na aplicacio do principio
do duplo grau de jurisdi¢do, como reexame da causa (inconfor-
mismo e falibilidade humana), com a competéncia origindria dos
Tribunais que se encontra inserido na concepgao revisional das
decisdes judiciais.

E em decorréncia ainda dos principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditério, em face da bilateralidade dos
atos processuais, e sobretudo a utilizagao dos meios e recursos
admissiveis pelo Direito (Constituigao Federal, art. 5°, LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;). Também como coroldrio do principio
do estado de inocéncia, que se traduz na presun¢io de inocéncia
(principio da nao-culpabilidade), o que leva a prisao como medi-
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da cautelar e caber o 6nus da prova ao acusador. Importa também
na certeza para a condenacio (Constitui¢io Federal, art. 5°, LVII
- ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de
sentenga penal condenatdria;) e do consagrado direito ao siléncio
(Constituigao Federal, art. 50, LXIII - o preso serd informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegu-
rada a assisténcia da familia e de advogados).

E finalmente pelo principio do devido processo legal,
pois devemos obediéncia as normas constitucionais e processuais
(Constituicao Federal, art. 5, LIV - ninguém serd privado da li-
berdade ou de seus bens sem o devido processo legal; art. 50, LXX-
VIII - a todos, no dmbito judicial e administrativo, sio assegurados
a razodvel duragio do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacio;).

Os seus pressupostos (juizo de admissibilidade ou preli-
bagdo, em regra, realizado em dois graus), para o conhecimento
do recurso. Os de natureza objetiva: Previsao legal ou cabimen-
to - Previsdo legal é aquela prevista em Lei, ou seja, que para
cada decisao, a Lei contenha o recurso cabivel. Cabe também
a aplicagao do principio da fungibilidade, pelo qual o julgador
deve receber um recurso errado como se o correto tivesse sido
interposto, porém ha que se obedecer ao prazo legal do recurso
correto. Sendo que nas hipéteses de recurso especial e extraordi-
ndrio nao se aplica o principio da fungibilidade, em decorréncia
de que o objeto de cada um desses recursos ¢é diferente do outro;
Adequagio, pela qual cumpre ao recorrente utilizar o recurso ade-
quado, ou seja, recurso adequado a decisdo que se quer impug-
nar; Forma prescrita em Lei ou regularidade procedimental, ou
seja, a observancia das formalidades da Lei, como prazo e forma
de interposi¢ao (por peti¢do ou termo nos autos). Interposicao
(Cédigo de Processo Penal, art.578): Termo nos autos (verbal)
ou por petigao (apelag¢io e recurso em sentido estrito); sé por
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peticao (recurso extraordindrio, especial, embargos infringentes
e declaratérios, correigio parcial, carta testemunhdvel e apelagao
no Juizado Especial Criminal). Explanacio dos motivos do recur-
so (razoes do recurso). Forma prescrita pela Lei vigente ao tempo
em que a decisao recorrida foi proferida. O recurso serd interpos-
to por peti¢do ou por termo nos autos, assinado pelo recorrente
ou por seu representante. Nao sabendo ou nao podendo o réu
assinar o nome, o termo serd assinado por alguém, a seu rogo, na
presenca de duas testemunhas.

A peti¢ao de interposigio de recurso, com o despacho do
juiz, serd, até o dia seguinte ao Gltimo do prazo, entregue ao es-
crivio, que certificard no termo da juntada a data da entrega.
Interposto por termo o recurso, o escrivao, sob pena de suspensio
por dez a trinta dias, fardo conclusos os autos ao juiz, até o dia
seguinte ao tltimo do prazo. A tempestividade, ou seja, o prazo
previsto em Lei (Cddigo de Processo Penal, art.798 e 575); ter-
mo a guo (Supremo Tribunal Federal, Simulas 310 (Quando a
intimagdo tiver lugar na sexta-feira, ou a publicacio com efeito de
intimagdo for feita nesse dia, o prazo judicial terd inicio na segunda-
~feira imediata, salvo se ndo houver expediente, caso em que comega-
rd no primeiro dia 1itil que se seguir); e 710 (No processo penal, con-
tam-se os prazos da data da intimagdo, e nio da juntada aos autos
do mandado ou da carta precatoria ou de ordem); Cddigo de Pro-
cesso Penal, art.370, §2°); defensores publicos (pessoal e prazo
em dobro — Lei n° 7.871/89); intimagoes em dias diferentes do
réu e seu defensor; intimagio via precatéria (Supremo Tribunal
Federal, Simula 710 ); Lei 9.800/99 (interposicio via fac-simile
ou outro similar). Para cada recurso existe previsao legal do prazo
para sua interposi¢do. Estes sdo fatais, continuos e peremptérios.
Somente o recurso interposto dentro do prazo legal poderd ser
conhecido e julgado. Na contagem de prazo no direito processual
penal, exclui-se o primeiro dia e inclui-se o tltimo dia.
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Auséncia de fatos impeditivos ou extintivos do direito de
recorrer — Impeditivos (impedem a interposi¢io ou o recebimen-
to do recurso). Inexisténcia de fato impeditivo (surge antes do
recurso ser interposto). Extintivos (supervenientes a interposi¢io
do recurso). Inexisténcia de fato extintivo (surge apés a inter-
posicdo do recurso). Rentncia: preclusio 1dgica, pritica de ato
incompativel com a vontade de recorrer (cardter irrevogdvel).
Divergéncia entre a vontade do réu e do seu defensor? Simulas
705 (A rentincia do réu ao direito de apelagio, manifestada sem a
assisténcia do defensor, ndo impede o conbecimento da apelacio por
este interposta); e 708 (F nulo o Julgamento da apelacio se, apds a
manifestacio nos autos da rentincia do vinico defensor, o réu ndo foi
previamente intimado para constituir outro) do Supremo Tribunal
Federal. Nao recolhimento a prisio nos casos em que a Lei exige
— Supremo Tribunal Federal, Simula 393 (Para requerer revisio
criminal, o condenado nio é obrigado a recolber-se a prisio). Desis-
téncia: expressa manifestagio de vontade de nao prosseguir com o
recurso interposto (cardter irrevogdvel). Ministério Pablico (Cé-
digo de Processo Penal, art. 576). Defensor (poderes especiais).
Divergéncia entre o réu e seu defensor? Deser¢ao: abandono do
recurso (falta de preparo ou fuga do réu? Logo apés a interposicao
do recurso — Cédigo de Processo Penal, art. 595, Siumula 347,
Superior Tribunal de Justica).

Quanto aos pressupostos subjetivos dos recursos temos o
interesse processual - (Cédigo de Processo Penal, art. 577, § tni-
co). Legitimidade para recorrer: Cédigo de Processo Penal, art.
577 (ndo taxativo). Ministério Pdblico e agdo privada exclusiva.
Ministério Pablico pode recorrer de sentenga condenatéria em
favor do réu? Pode o réu recorrer da sentenca absolutdria, a fim
de mudar o fundamento da absolvi¢io? O defensor dativo é obri-
gado a recorrer da sentenca condenatéria? O Ministério Pablico
nao poderd desistir de recurso que haja interposto. O recurso po-
derd ser interposto pelo Ministério Pablico, ou pelo querelante,
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ou pelo réu, seu procurador ou seu defensor; Sucumbéncia, que é
a necessidade de que a decisao que se pretende recorrer tenha pro-
vocado algum prejuizo ao recorrente, nao atendendo, portanto,
as suas expectativas. Nao se admitira, entretanto, recurso da parte
que nao tiver interesse na reforma ou modificagao da decisao.

Uma vez interposto o recurso, caberd ao 6rgao jurisdicio—
nal 2 quo (contra quem se recorre) examinar sua admissibilidade
(andlise de todos os pressupostos, objetivos e subjetivos, do recur-
s0). Se positivo determinard o seguimento do recurso a instncia
superior. Se negativo, negard o seguimento, importando em nova
sucumbéncia, possibilitando a parte sucumbente utilizar-se de
outro recurso contra a negativa. Também caberd ao 6rgao jurisdi-
cional ad quem (para quem se recorre) uma nova andlise de todos
os pressupostos recursais sem qualquer vinculo com a andlise feita
pelo 6rgao a quo. Caso nio satisfeitos os pressupostos, o recurso
nio serd conhecido.

Constituem principios informadores dos Recursos: a taxa-
tividade — Expressa previsao legal do recurso. Interpretagio ex-
tensiva e analdgica de certas regras (Cédigo de Processo Penal,
art. 3°); agdes autdnomas de impugnacio; a fungibilidade — Para
que nao haja prejuizo para a parte que se equivocou no meio pelo
qual deve ser efetuado o reexame da decisao. (Cddigo de Processo
Penal, art. 579) Conhecimento do recurso erroneamente inter-
posto, desde que nao haja ma-fé (exemplo, o erro grosseiro), nao
se trate de recurso com fundamentagio vinculada e esteja dentro
do prazo do recurso adequado. Nao sero prejudicados os recur-
sos que, por erro, falta ou omissao dos funciondrios, nao tiverem
seguimento ou nao forem apresentados dentro do prazo. Salvo a
hipétese de mé-fé, a parte nao serd prejudicada pela interposicao
de um recurso por outro. Se o juiz, desde logo, reconhecer a im-
propriedade do recurso interposto pela parte, mandard processd-
-lo de acordo com o rito do recurso cabivel.
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A variabilidade — A parte poderd desistir de um recurso
e interpor um novo, desde que dentro do prazo legal; a unirre-
corribilidade das decisées — Como regra, a Lei prevé apenas um
recurso adequado para combater determinada decisao. Para cada
decisao hd um recurso cabivel (exce¢des: recurso extraordindrio e
especial; habeas corpus e apelagio); a complementariedade — O
recorrente poderd complementar a fundamentacio de seu recur-
so, se houver integragao ou complementagao da decisdo, em vir-
tude do acolhimento dos embargos de declaragio; a dialeticidade
— (Cédigo de Processo Penal, art. 600 e 601) Indica¢io dos mo-
tivos em razio do qual pleiteia o reexame (contraditério). Razoes
em 22 instincia (Cédigo de Processo Penal, art. 600, § 4°); a
disponibilidade — Discordancia entre defensor e réu (Cédigo de
Processo Penal, art. 577). Menor de 21 anos? (desisténcia desde
que assistido pelo Curador). Ministério Publico (Cédigo de Pro-
cesso Penal, art. 576). Simula 705 (A rentincia do réu ao direito
de apelagio, manifestada sem a assisténcia do defensor, nio impede o
conhecimento da apelagio por este interposta), do Supremo Tribu-
nal Federal.

A irrecorribilidade das interlocutérias — Excecoes: art.
581 do Cédigo de Processo Penal, outras previstas em Leis es-
peciais, habeas corpus, mandado de seguranca, correigao parcial
ou reclamagio; a personalidade — O recurso sé pode beneficiar a
parte que o interpds (excegao: Cédigo de Processo Penal, art. 580
— principio do beneficio comum); e quem recorreu nio pode ter
sua situa¢ao agravada (reformatio in pejus), se nao houver recurso
da parte contrdria (Cédigo de Processo Penal, art. 617 e Supremo
Tribunal Federal, Simula 160). Recurso exclusivo da acusacio
(reformatio in melius para o réu ou reformatio in pejus para o érgao
da acusagao? Principio da igualdade X principios da economia
processual e favor rei) Reformatio in pejus indireta. Reformatio in
pejus indireta e anulagio de sentenca proferida pelo Tribunal do
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Juri. Anulagao do processo pelo reconhecimento de incompetén-
cia absoluta.

Admitido o recurso, este produzird seus efeitos, a depender
de sua natureza ou disposicao legal. Sio eles: Devolutivo — Co-
mum a todos os recursos, por meio do qual se transfere para a ins-
tAncia superior — e excepcionalmente & mesma instdncia, como
ocorre com os embargos declaratérios — o conhecimento de de-
terminada questdo. Reexame da matéria pela instincia superior;
Suspensivo — A regra ¢ de quando a Lei prevé expressamente.
Porém h4 reiterados julgados que admitem este efeito mesmo
quando ndo hd previsao legal para tal. Produz a suspensio da
eficdcia da decisdo, ou seja, a mesma nao pode ser executada até
que ocorra o seu julgamento. Recurso extraordindrio e especial
(nao hd efeito suspensivo - art. 27, § 2° da Lei 8.038/90 versus
principio da presungdo de inocéncia); Extensivo — Na hipdtese
de concurso de agentes, onde a decisdo do recurso interposto por
um recorrente, se fundado em motivos que nao sejam de cardter
exclusivamente pessoal, aproveitard aos demais. (Art. 580, Cédi-
go de Processo Penal). No caso de concurso de agentes (Cédigo
Penal, art. 29), a decisio do recurso interposto por um dos réus,
se fundado em motivos que nio sejam de cardter exclusivamente
pessoal, aproveitard aos outros; Regressivo — Constitui exce¢do no
direito processual penal. E o juizo de retratacio, pelo qual abre a
possibilidade do préprio juiz prolator da decisdo retratar-se. (Ex.
Recurso em sentido estrito).

As principais caracteristicas dos recursos s2o a Voluntarie-
dade — Em regra, constitui uma faculdade as partes para recor-
rerem das decisoes. Tal principio é mitigado quando se tratar de
recurso de oficio pelo juiz, que constitui uma condi¢do de eficicia
da sentenga; nao transito em julgado da decisao — Necessita que
nao se tenha consumado o trinsito da decisdo a ser impugnada
pela via do reexame; nao instituirem nova relagao processual — Se
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julga o recurso no bojo do préprio processo em que a decisao
guerreada foi lavrada, ndo se formando assim uma nova relagao
juridica processual.

Quanto a classificacao dos recursos temos quanto ao crité-
rio de iniciativa — Os recursos serdo voluntdrios (depende do in-
teresse da parte), excetuando-se os seguintes casos, em que deve-
rdo ser interpostos, de oficio pelo juiz: da sentenga que conceder
habeas corpus (remessa necessiria — Cdédigo de Processo Penal,
art. 574, I; Supremo Tribunal Federal, Simulas 160 (£ nula a
decisio do Tribunal que acolbe, contra o réu, nulidade néo arguida
no recurso da acusagio, ressalvados os casos de recurso de oficio); 344
(Sentenga de primeira instincia concessiva de habeas corpus, em caso
de crime praticado em detrimento de bens, servigos ou interesses da
Unido, estd sujeita a recurso ex oﬁfcz'o); e 423 (Ndio transita em ju/—
gado a sentenga por haver omitido o recurso ex officio, que se conside-
ra interposto ex lege). Quanto ao critério das fontes informativas:
constitucional (Constitui¢ao Federal), legal (Cédigo de Processo
Penal e em leis especiais) e regimental (regimentos dos Tribunais).
Quanto ao critério do julgamento: Iterativos: quando o reexame
da matéria ¢ devolvido ao préprio 6rgao recorrido; reiterativos: sé
devolvem a questao para o 6rgao jurisdicional ad quem; mistos:
reexame pelo préprio 6rgao recorrido e pelo 6rgao de instincia
superior.
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Vivemos numa época de profundas mudangas na interagao
humana. A internet integrou-se em nosso cotidiano, alterando
hdbitos e costumes, criando uma nova maneira de pensar e de
agir. Cada vez mais, a inteligéncia artificial nos aponta diferentes
caminhos.

A normatizagao juridica deve acompanhar o desenvolvi-
mento social e tecnolégico. Mais do que isto: os operadores do
Direito devem fazer permanentemente um exercicio de futurolo-
gia. Prever e preparar-se para “O Admirdvel Mundo Novo™.

A maioria dos seres humanos, nos dias de hoje, nio pode
viver sem internet. Mas esta rede logo serd coisa do passado. Hd
cerca de 20 anos, os cientistas pensam em criar a internet quintica,
j estudada em vérios paises. A China é apontada como precur-
sora. A Universidade de Harvard, aliada ao MIT (Massachusetts
Institute of Tecnology), também apresenta resultados concretos.
Da mesma maneira, com diferentes métodos, é pesquisada na
Universidade de Cambridge. No Brasil, hd um projeto pioneiro
sendo executado pela UFPE (Universidade Federal de Pernam-
buco).

Quando surge um problema, empresas, cientistas ou go-
vernos buscam a solugio. Os hackers invadem e prejudicam ins-
tituigoes publicas e privadas. A internet quintica trard seguranca
aos sistemas e comunicagdes. O “quantum” na net certamente
modificard o Direito, sua doutrina e jurisprudéncia.

Jd adotamos os processos judiciais eletronicos. Os tribunais
do trabalho utilizam costumeiramente as mensagens de Whar-
sApp nas intimagées e conciliagdes. Outros tribunais também o
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utilizam quando nao encontram endereco postal. O WhatsApp
faz prova da comunicagio. Noés, advogados, usamos assinatura
digital, e grande parte da comunica¢io com os clientes através
dos home offices. As nossas bibliotecas estao mais quietas do que
nunca, a preferéncia é a pesquisa cibernética.

Quem nio estd utilizando, com frequéncia, as redes sociais,
network, ¢ considerado uma péria, um excluido digital. E possi-
vel notar que a nova tecnologia favorece 4 economia, de tempo e
de espaco, estimulando o empreendedorismo. Estamos cada vez
mais distanciados da advocacia artesanal ganhando em produti-
vidade. A criacdo dos juizados especiais e dos bancos de jurispru-
déncia atestam estas afirmagoes.

Ja se disse que hd uma robotizagio da advocacia. Nada dis-
pensa ou dispensard o trabalho e a condugao do advogado.

E facilitado a interagio entre escritérios de advocacias, in-
clusive para a utilizagdo comum de bancos de dados. Discute-se
a internet como direito fundamental, a ONU a recomenda como
um dos direitos humanos. Os crimes cibernéticos estao sendo pu-
nidos, entre eles o revenge porn, que é uma exposi¢ao dos amantes
como forma de vinganga, e o cyberbullying, que atinge sobretudo
criangas e adolescentes.

As licitagdes podem ser feitas por pregao digital. A propa-
ganda digital supera o prestigio da televisao e do rddio. O Titulo
de Eleitor, como outros meios de identificacio pessoal, sio tam-
bém hoje digitalizados. Os juizes estdo trabalhando para identi-
ficar as fake news.

O direito processual ¢ praticado por meios digitais. Con-
tratos civis sao assim celebrados. A fé publica digital é permitida
pelo direito imobilidrio. A tornozeleira manda informagées subs-
tanciais sobre o apenado. O direito bancdrio, buscando eficiéncia
e economia, estabelece transagoes digitais. O e-commerce cresce
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de importancia e eficiéncia e como tal é regulado pelo direito do
consumidor.

As empresas diminuem a estocagem por necessidade quan-
titativa, em face de os consumidores receberem os objetos solici-
tados em domicilio.

Quem sabe se a ciéncia juridica terd um direito quintico?
Nesta era digital, em que a transformagdo das informagdes ¢ seu
diferencial, abrem-se importantes e inovadores caminhos para o
Direito.
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1 - BODIN: VIDA E OBRAS

Se a Itdlia — mais precisamente a Republica Florentina de
entao — nos deu Nicolau Maquiavel (1469-1527), a Franga nos
presenteou com outro grande pensador, também considerado
como um dos pais da Ciéncia Politica. O nome dele é Jean Bodin

(1530-1596).

Para quem nao sabe, Jean Bodin nasceu em Angers, na
Franga, no seio de uma familia burguesa de classe média. Estudou
no mosteiro carmelita da sua cidade natal. Chegou ao noviciado.
Nio adaptado a ortodoxia catélica (havendo até suspeita de en-
volvimento com algumas “heresias”), foi dispensado dos votos.
Embora tenha restado formalmente catdlico pelo resto da vida,
namorou o protestantismo. Estudou no que viria a ser o College
de France (Filosofia) e na Universidade de Toulouse (Direito).
Economista, historiador, filésofo, te6logo, jurista e cientista po-
litico, Bodin foi, como homem publico, entre outras coisas, pro-
fessor de Direito (em Toulouse), advogado (em Paris), conselhei-
ro de principes e reis e membro do outrora poderoso Parlamento
de Paris (uma institui¢do do Antigo Regime que, embora com o
nome de Parlamento, compunha a mais alta hierarquia do apare-
lho judicial francés de entio).

Em francés da época, depois vertidos para o latim, Jean Bo-
din escreveu inimeros livros (sobre Histéria, Economia, Direito,
Ciéncia Politica, Filosofia, Teologia e por ai vai), alguns deles,
flertando o autor com o calvinismo huguenote, “interditados”
por ofender a ortodoxia catélica. Dentre as obras de Bodin, des-
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tacam-se: Método ficil para a compreensio da histéria (Methodus
ad facilem historiarum cognitionem, de 1566); Os seis livros da Re-
pitblica (Les six livres de la République, de 1576); a nova versio
deste, agora em latim, como Da Repiiblica (De Republica), que é
de 1586; e o manuscrito “Coléquio entre sete sibios de diferen-
tes sentimentos acerca dos segredos das coisas sublimes” (Col-
loquium heptaplomeres: des secrets cachez des choses sublimes
entre sept scavans qui sont de differens sentimens, 1593).

2 - A TRINDADE DO ABSOLUTISMO

Magquiavel, Bodin e, mais tarde, o inglés Thomas Hobbes
(1588-1679), com seus textos, formam a conhecida “trindade do
Absolutismo”.

Alids, a comparag¢io de Bodin com Maquiavel ¢ inevitdvel.
Lembremos, primeiramente, que Bodin nasceu apenas dois anos
depois da morte de Maquiavel, que se deu em 1527. Entretanto,
segundo Kurt Schilling, em sua Histdria das ideias sociais, Bo-
din era um jurista e humanista que, “consolidado na tradigao
politica do grande Estado formado por sua pétria”, estava “lon-
ge de ter um raciocinio tao penetrante quanto o de Maquiavel”.
Para Schilling, “o que Maquiavel tentara fazer como diplomata e
como politico (procurar para o novo Estado seu lugar no mun-
do em sua qualidade de poténcia), Bodin realiza juridicamente na
tradi¢ao nacional e politica de seu pais. As categorias do pensa-
mento sio aqui completamente diferentes, bem menos profundas
no plano humano, mas o objetivo nio é uma simples quimera,
estando jd presente na realidade: o novo Estado absolutista e seu
direito. Em seu objetivo e apesar de sua realidade nessa época, ele
¢ muito mais superficial do que a ideia social de Maquiavel de um

povo que ainda nio existia” (SCHILLING, 1974, p. 195).
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Nao resta ddvida que a obra de Bodin nao teve o mesmo
sucesso histérico alcangado por O Principe (Il Principe, de 1513).
Na Ciéncia Politica, a importincia e a influéncia de Maquiavel,
mesmo sendo ele quase sempre incompreendido e alvo de vili-
péndios, ainda nio foram superadas. Mas serd mesmo essa com-
paragido com Magquiavel tao desfavordvel a Bodin? Até por estar
muito mais integrado & sua época e ao seu Estado (em processo
de consolidagao do Absolutismo), que ele ajudou realmente a
formar (diferentemente de Maquiavel, que terminou a vida no
ostracismo), eu sinceramente penso que nao.

Bodin, para mim, também foi um gigante. E isso eu vou
tentar demonstrar, ao tratarmos das principais ideias desse jurista
francés, ao longo deste artigo.

3 - BODIN: CONTEXTO HISTORICO

Como ji dito, Jean Bodin forma, ao lado de Nicolau Ma-
quiavel e de Thomas Hobbes, a denominada “trindade do Abso-
lutismo”. Mas quais foram as principais ideias desse francés, que
¢ considerado um dos fundadores — e, portanto, um dos seus
gigantes — da Ciéncia Politica?

Antes de mais nada, ¢ preciso ser justo com Bodin, en-
xergando ele dentro do seu contexto histérico. Ele viveu numa
Franca em plena consolidagio inexordvel da monarquia absolu-
ta, que ele compreende, aceita e justifica. De fato, como anota
Paulo Jorge Lima no seu Diciondrio de filosofia do direito sobre
Bodin, “idedlogo do absolutismo mondrquico do século XVI na
Franga, suas conclusoes relativas a soberania, por ele conceituada
como um poder indivisivel e absoluto, voltavam-se contra o fra-
cionamento feudal, no momento em que se consolidava o Estado
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francés centralizado” (LIMA, 1968, p. 36). Nesse ponto, ele se
assemelha a Maquiavel (também fruto do seu tempo e da sua
Itdlia em ebuli¢ao), usando seu poder de observagio e um mé-
todo indutivo para demonstrar suas teses, to politicas quanto
juridicas, visando atingir os objetivos prdticos da administragao
do Estado de entao.

Ele também viveu numa época de transi¢ao do antigo feu-
dalismo, do poder disperso nas maos de virios “senhores”, para
a era dos estados centralizados. Ele presenciou a consolidagao de
direitos, tais como o da propriedade privada, hoje tao caros para
n6s. Ele sofreu com a anarquia espiritual causada pelas guerras re-
ligiosas na Franca a partir da segunda metade do século XVI. Ele
sobretudo viveu numa Franga em plena afirmagao inexordvel — e
certamente independente da sua vontade — da monarquia abso-
luta, que ele compreendeu, aceitou e, mais do que isso, justificou.
Assim, como fiel sidito do rei da Franca e pensando na unidade e
no sucesso do seu Estado, ele, a0 mesmo tempo, retrata e formata as
ideias absolutistas de entao. Bodin, portanto, assim como Maquiavel
(e com mais sucesso do que este, sob o ponto vista da sobrevivéncia
politica no regime vigente), ¢ também fruto do seu tempo.

Na verdade, Bodin acreditava haver trés formas para o exer-
cicio do poder estatal: a monarquia, a aristocracia e a democracia.
Bodin, com inteira razao, abominava a desordem e o desgoverno.
E, para combater esses males, ele faz uma opg¢ao clara pela monar-
quia, fundamentando seu pensamento na histéria dos povos, na
autoridade de grandes pensadores e na crenca de que ¢ impossivel
governar dando ou recebendo ordens de iguais. Para ele, apenas
na monarquia absoluta, a soberania — conceito importantissimo
para Bodin, do qual trataremos mais tarde — poderia ser exercida
na sua completude e perfeigao.

Bodin faz uso, em prol do Estado absolutista francés (que,
séculos depois, com a Revolugao Francesa, restard também co-
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nhecido como o ancien régime), da antiga doutrina da origem ou
do direito “divino” dos reis. Como explicam os autores de O livro
da politica, para Bodin “a fonte da legitimidade do soberano era
a lei natural e o direito divino dos reis — o cédigo moral da socie-
dade e o direito do monarca de governar, ambos vindos direto de
Deus. Nisso, Bodin se opunha ao conceito de que a legitimidade
soberana viria de um contrato social entre o governante e seus si-
ditos, uma ideia mais tarde desenvolvida pelos pensadores ilumi-
nistas como o filésofo francés Jean-Jacques Rousseau.” (KELLY,

2013, p. 89).

4 - ABSOLUTISMO, POREM LIMITADO

Entretanto — e aqui vai um ponto marcadamente favoravel
a0 pensador francés, se comparado a Maquiavel —, para Bodin
existiam algumas limitagées ao poder do monarca absoluto, im-
postas pelo que ele chama de leis naturais e leis divinas, anteriores
a0 préprio soberano, uma vez j4 existentes na natureza ou criadas
por Deus (no caso, o Deus cristdo). Se o monarca é o primeiro
servo de Deus, “todos os principes estao obrigados pelas leis divi-
nas, nao podendo contrarii-las, sob pena de incorrer em crime de
lesa majestade e mesmo em guerra contra seu Deus”, diz Bodin,
mais ou menos com essas palavras, em notdrio trecho de Da Re-
piiblica (De Republica)'. Apesar de Bodin nio apreciar a ideia de
democracia (como regime politico ou como forma de governo),
ele discordava da concepgao maquiavélica de que o soberano po-
dia tudo, governando sem limites. Para Bodin, os monarcas, para
governar, precisavam ter o poder absoluto, mas teriam, entretan-
to, de prestar contas a Deus e a natureza das coisas. E a obedién-
cia ou ndo a essas leis naturais e divinas é que faz a diferenca entre
um justo poder mondrquico e a tirania.
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Assim, como afirma Kurt Schilling em Histdria das ideias
sociais:

Bodin nio mais fez principes absolutos, isentos de tute-
la, puros déspotas e tiranos. Onde em Magquiavel o novo
pensamento politico de uma regeneragio da vida do povo
se verifica por meio de grandes objetivos em politica ex-
terna e interna e onde o caminho se acha aberto para
o Estado nacional, em Bodin somente se encontra uma
reminiscéncia cristi-humanista bastante débil do direito
natural. Recusou expressamente o maquiavelz’smo, isto ¢,
a doutrina segundo a qual o monarca a servigo do Esta-
do deve poder até cometer injusticas. Entendia ele que
0 poder legislativo e o poder autoritdrio absolutos dos
principes deviam estar subordinados i razio e ao direito
natural. Mas, para tanto, baseou-se simplesmente na re-
ligido; na religido, é verdade, enquanto assunto pessoal,
que ocupa um lugar diminuto na doutrina da soberania
de direito divino dos Estados temporais isentos de toda
tutela” (SCHILLING, 1974, p. 198).

Ponto para Bodin, definitivamente.

5 - O PAI DA SOBERANIA

No mais, em sua obra, Jean Bodin dedicou grande atencio
a ideia de soberania, que seria “o cimento das relagoes sociais”,
relacionando-a ao absolutismo e a perpetuidade do poder, sendo
por isso considerado o idealizador dessa categoria juridico-po-
litica. E a nocao, hoje por todos defendida, de que os Estados
si0 — ou, pelo menos, deveriam ser — soberanos em seu préprio
territério deve ser creditada, em grandissima propor¢ao, na conta
de Jean Bodin e dos seus Os seis livros da Repiiblica (Les six livres de
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la République, 1576) e sua posterior versao em latim, com o titulo

Da Repiiblica (De Republica, 1586).

A ideia de soberania foi realmente uma grande sacada do
pensador francés, sobretudo se levarmos em conta o contexto
histérico de entdo. Vivia-se jd o declinio do Sacro Império Ro-
mano-Germanico apds a Reforma Protestante. Guerras religiosas
pipocavam pela Europa (na Franga, durante toda a segunda me-
tade do século XVI, entre catélicos e protestantes huguenotes,
em particular). A Guerra dos Trinta Anos (1618-1648) estava por
vir. As lutas entre a Igreja Catdlica, os protestantes, os nobres e
0s monarcas, uns contra os outros, com os muitos siditos no
meio, levavam, com frequéncia, a desordens e a guerra civil. E,
como lembra Kurt Schilling, em sua Histéria das ideias sociais
(1974), “j& nao havia mais instincia eficaz que pudesse, como o
papa anteriormente, limitar realmente a soberania do Estado e de
seu representante. A religido nao podia mais, no Direito Publico,
ter precedéncia sobre os Estados; nessa época de reivindicagoes
papais feitas ao poder temporal, isso teria significado a ingeréncia
de uma poténcia estrangeira e destruido a soberania dos Estados”.

A separagio entre a Igreja e os Estados, de forma a evitar
muitos desses conflitos, jd havia sido defendida pelo reformista
alemao Martinho Lutero (1483-1546), entre outros. Pensadores
posteriores, como o filésofo inglés John Locke (1632-1704), os
badalados iluministas franceses e o found father americano Tho-
mas Jefferson (1743-1826) laboraram no mesmo sentido. Mas
Bodin, sobretudo, achava que um poder mondrquico soberano
— centralizado, forte, absoluto, perpétuo — era precisamente a so-
lugio para assegurar a prosperidade e a paz entre os paises, interna
e externamente.

A ideia de soberania precede a Jean Bodin, claro. Mas ele
foi o primeiro a cuidar do tema de forma sistemdtica. Para Bo-
din, consoante afirmado em seus “livros da Republica” (de 1576
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e, em latim, de 1586), a “soberania é o poder que acima de si,
afora Deus, ndo admite outro e que, por natureza, ¢ em si mesmo
ilimitado e permanente”. E aqui confesso haver feito uso, mais
uma vez, para expor a defini¢do de Bodin, da excelente tradugao
de Cabral de Moncada, constante de sua Filosofia do Direito e do
Estado (MONCADA, 1955, p. 120).

A concepgio de soberania de Bodin estd relacionada a sua
crenga de se concentrar totalmente o poder, para o bem do Esta-
do, nas miaos do seu governante. O povo ou o érgao legislativo
representativo ¢ assim despojado de suas potestades em prol do
monarca absoluto, que a esse poder faz jus por direito divino (e
nao porque foi investido por outrem). Internamente e temporal-
mente, a soberania é, por principio, um poder ilimitado e per-
pétuo. Mas Bodin, homem de vastissima leitura e conhecimento
universal, rendeu suas homenagens ao direito natural e a um ideal
préprio de justica: sua soberania encontra (apenas) limitagoes na
lei divina e na prépria natureza das coisas, devendo o soberano,
para o bem do Estado, agir livremente, embora observando os
limites estabelecidos por essas leis (a de Deus e as da natureza).

6 - O AVO DO POSITIVISMO

Doutra banda, curiosamente, a concepgao da soberania
por Bodin parece estar também 2 frente do seu tempo levando
em consideracdo as posteriores ideias positivistas de gente como
John Austin (1790-1859), com o seu “comando do soberano”, e
Hans Kelsen (1881-1973), com a sua “norma fundamental”.

Sem duvida, Bodin foi muito pragmdtico — e feliz, pode-se
dizer — levando em consideragao as necessidades de seu tempo.
Em seus tratados (Os seis livros da Repiiblica e a versio em la-
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tim Da Repiiblica), ele reiteradamente defendeu que a soberania,
para ser eficaz, necessariamente deveria ser absoluta e perpétua.
Somente assim se teria, como nos tempos modernos, uma auto-
ridade central efetivamente forte sobre o territério do pais, limi-
tando a independéncia de seus grandes vassalos, das cidades e das
muitas corporagdes medievais. Esse Estado centralizado far-se-ia
forte também no plano externo, enfrentando a Igreja e o Sacro
Império Romano-Germénico. Deu certo. E foi precisamente essa
insisténcia de Bodin na necessidade de soberania absoluta que
formou o pilar intelectual essencial para a ascensao e consolida-
¢ao das monarquias absolutistas por quase toda a Europa.

Mas, para além disso, como registra o jd citado Kurt Schilling:

O principio juridico fundamental do novo Estado, no
qual se baseia sua pretensio i fora e ao direito, é a sobe-
rania. Bodin coloca-o no centro dos seis livros de sua Re-
piblica. O império medieval foi no plano juridico um
entrelagado de direitos e de privilégios criados por um
contrato vitalicio mantido indissoluvelmente pelos vincu-
los de vassalagem. Se se entendesse isso como uma constru-
¢do de Estado puramente temporal, os direitos e os privilé-
gios dos membros independentes da comunidade, fixados
de uma vez por todas, freariam naturalmente o Estado
em seu florescimento, na solugdo de seus problemas inter-
nos e externos. A nogdo de soberania inverte portanto a
interpretacio geral do direito dos Estados. A soberania,
na sua qualidade de caracteristica essencial do Estado,
coloca desde o comegco e a cada momento de sua existéncia
a preponderincia do proprio Estado em face de todas as
leis e de todos os direitos. Por isso o direito torna-se uma
lei promulgada e ab-rogada por uma insténcia politica
superior a lei e livre em face dela. Em Bodin essa instin-
cia politica é naturalmente o principe. (SCHILLING,
1974, p. 195-196).
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Essa presenca em Bodin de rudimentos de positivismo ¢,
no minimo, invulgar. Ela antecipa a ideia da “legislagao positiva”
nos Estados modernos, no sentido de que hd uma fonte positiva
\ . . <« » <«
as leis (seja 0 “comando do soberano” ou a “norma fundamen-
tal”), preexistente as proprias leis, promulgando-as e, consequen-
temente, independente e acima delas, sendo o direito concebido
como uma ordenagio positivamente dada.

7 - O TEOLOGO, HUMANISTA E CIENTISTA

Para além de mestre do Direito e da politica, Jean Bodin foi
também teblogo, humanista e cientista.

E verdade, e eu nio nego, que a sua Demonomania dos
feiticeiros (De la demonomanie des sorciers, de 1580), nos mostra
um homem impregnado de concepgoes misticas. Suas mengoes
a demoénios, bruxas e procedimentos para os julgamentos destas,
deram a Bodin uma fama de homem impiedoso. Mas esse misti-
cismo misturado a um certo fervor religioso é uma caracteristica
da época, presente, alids, em quase todos os grandes espiritos do
seu tempo. E, por outro lado, o seu manuscrito “Coléquio en-
tre sete sabios de diferentes sentimentos acerca dos segredos das
coisas sublimes” (Colloquium heptaplomeres: des secrets cachez
des choses sublimes entre sept scavans qui sont de differens senti-
mens, de 1593), que narra didlogos/discussoes entre um filésofo
naturalista, um catdlico, um luterano, um calvinista, um judeu,
um mugulmano e um cético, ¢ frequentemente tido como um
dos precursores da tolerAncia religiosa no mundo ocidental.

H4 ainda outros aspectos da vida e dos escritos de Jean Bo-
din, pouco explorados, que refletem sua empatia para com o ser
humano. Bodin, em seus Les six livres de la République (1576), por

210



exemplo, se contrapde a equivocada tese de Aristdteles de que o
cardter universal e permanente do instituto da escravidao seria
prova de que existiriam povos e homens naturalmente a ela voca-
cionados. Bodin argumenta, com razo, que a existéncia de certo
fendmeno, mesmo que perene, nao é prova de que ele se dd por
vontade de Deus; caso contririo, toda e qualquer impiedade, des-
de que permanente, poderia ser atribuida & vontade Dele. Para
Bodin, nem mesmo um suposto direito de guerra justificaria a
escravidao. Prisioneiros nao sao animais. A partir de exemplos do
passado (da Antiguidade Classica e mais recentes), de crueldades
e revoltas, Bodin se opunha 4 escravidao e, mais ainda, depois de
abolida (na Europa, por volta do século XIII), a sua reintrodugio
no mundo de entao. Ele critica especialmente a expansao colonial
portuguesa (mas nio somente ela), que espalhou o trafico de afri-
canos pelo Novo Mundo, a partir da ambi¢io de mercadores, de
traficantes e de outros interessados. Para ele, somente um poder
mondrquico forte, absoluto, poderia dar um fim a essa indesejdvel
empreitada. Sem divida, com esse Bodin, eu simpatizo deveras.

E mesmo em relacio a soberania e ao Absolutismo, Bodin
nao foi tdo “despético” assim. Lembremos, como o faz Paulo Jor-
ge Lima em seu Diciondrio de filosofia do direito, que ele admitia
que certos direitos dos cidadaos “fossem invioldveis mesmo ante
o poder do rei, porque situados no 4mbito do direito natural”
(LIMA, 1968, p. 36). O monarca que os viola “transforma-se em
tirano, a quem nao ¢ mais devida obediéncia” (LIMA, 1968, p.
36-37). Aqui Bodin também me representa.

Outrossim, é preciso também reconhecer, apesar das limi-
tagdes de sua época, o espirito marcadamente cientifico de Bodin,
que supera em muito o de Maquiavel (1469-1527) e daqueles
que buscaram nos evangelhos a explicagao e a solugio para os
problemas politicos de entao. E preciso reconhecer a vasta cultura
de Bodin em quase todos os ramos do saber. Como aponta Ca-
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bral de Moncada em sua Filosofia do Direito e do Estado, enquan-
to Maquiavel — realmente é impossivel ndo sucumbir a tentagao
de comparar os dois — era um pensador “avesso a especulagoes
tedricas, Bodin, pelo contrdrio, devido a sua educagao humanis-
ta, juridica e teoldgica, representava o tipo oposto do ‘pensador
abstrato’ e era, antes de tudo, um tedrico” (MONCADA, 1955,
p. 119). Maquiavel partia das “necessidades préticas da vida” para
construir suas ideias; Bodin, sem perder de vista essas necessida-
des, partia do direito, de viés naturalista, para formatar sua visao
do Estado. De fato, Bodin teve uma carreira no servico pablico
que, embora nao excepcional, lhe deu um bom conhecimento
da politica francesa. Entretanto, sem duvida, como anota Jean
Touchard em sua Historia de las ideas politicas, ele deve bem mais
o seu saber

as suas vastissimas leituras, & sua curiosidade universal.
Bodin, que Ié o hebraico e as linguas cldssicas, se inte-
ressa por todos os fendmenos sociais. E jurista, historia-
dor, economista (a famosa Réponse au paradoxe de M.
de Malestroict é de 1568) e também fildsofo. Nio chegou
a publicar seu pouco ortodoxo Heptaplomeres colloquium
[uma utopia social e religiosa, antes de qualquer coisa],
no qual se percebe jd o seu esprit fort, Sua Demonomanie
des sorciers (1580) nos mostra um homem impregnado de
concepgoes mdgicas, a semelhanga dos grandes espiritos de
seu tempo. A cultura de Bodin tem as dimensoes e a am-
bigio enciclopédica do humanismo do Renascimento. Sua
ambigdo intelectual, quando compoe os Les six livres de la
République (1576), estd i altura de sua erudigio; trata
de fundar a Ciéncia Politica e tragar, ao mesmo tempo, as
vias para o endireitamento da Franca. (TOUCHARD,
2013, p. 227).
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8 - BODIN: UM BALANCO FINAL

Bom, mas passados tantos anos (alguns séculos, na verda-
de) desde sua época, qual balango que se pode fazer hoje de Jean
Bodin, o homem e o pensador? Minha anélise sobre ele é deveras
positiva.

Bodin (1530-1596) — humanista, historiador, jurista, fil6-
sofo e teblogo, entre outras coisas — formatou, no interesse da
unidade e da grandeza do seu Estado francés, uma politica abso-
lutista que, antes de mais nada, mostrou ser a real e urgente ne-
cessidade daquele momento histérico (segunda metade do século
XVI e chegada do século XVII). E talvez esteja ai, na coincidéncia
da politica certa para o momento certo, a razao da enorme in-
fluéncia, a época, das suas ideias.

Mas a sua doutrina absolutista da soberania (a “soberania
¢ o poder que acima de si, afora Deus, nao admite outro e que,
por natureza, é em si mesmo ilimitado e permanente”, em suas
proprias palavras vertidas para o nosso portugués) foi também e
sobretudo (posso agora dizer) um salto para o futuro, na Ciéncia
Politica e no Direito.

Ao derredor do Estado forte e centralizado dos reis france-
ses, para 0 minimo sucesso deste, giravam algumas questoes de
ordem prética — a necessidade de um exército nacional perma-
nente, a atengao aos impostos, a atengdo ao patriménio publico,
o estudo da administra¢io financeira do tesouro, a importincia
dada aos pesos e as medidas, entre outras medidas tendentes a
conferir ao Estado maior coesdo e autoridade —, defendidas por
Jean Bodin, que nitidamente demonstram a “modernidade” deste
pensador francés.
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Mas eu vou aqui me ater, com mais detalhes, a trés pontos

que revelam a contribuigao inestimdvel de Bodin para a Ciéncia

Politica e para a ciéncia do Direito.

Primeiramente, como lembram os autores de O livro da

politica:

a paz de Westfilia, uma série de tratados entre poténcias
europeias em 1648, baseou-se na visio de Bodin sobre a
supremacia da soberania em cada territdrio ¢ moveu a
Europa de seu sistema politico medieval de hierarquia
local para um sistema de Estado moderno. O sistema de
Westfiilia foi o arcabougo organizacional para as relagées
internacionais a partir de entdo, baseado nos principios
da autodeterminagio politica dos territorios soberanos,
seu miituo reconhecimento e na ndo interferéncia nos as-
suntos domésticos de outros Estados. (KELLY, 2013, p.
89).

A doutrina de Bodin, portanto, contribuiu decisivamente

para o futuro do direito internacional.

Em segundo lugar, embora nio tenha conseguido fechar

as portas do Estado ao maquiavelismo, nem ao desenvolvimento

da doutrina da “razao de Estado” como critério decisivo da ética

politica, Bodin abriu um novo caminho na evolugio da politica.

Curiosamente, como registra Cabral de Moncada em sua Filosofia

do Direito e do Estado, se Bodin pode ser considerado um precur-

sor da verdadeira monarquia absoluta que emergiria no século

XVII:

0 seu conceito de soberania, tdo finamente elaborado,
ndo deixaria também de servir a Revolugio [France-
sa], logo que, na mudanca de cendrio ideoldgico, depois
de Roussean, o povo substituisse aos reis como detentor

dessa soberania inaliendvel, indivisivel e néo susceptivel
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de limitagio juridica intrinseca. E neste aspecto, mas sé
neste aspecto, Bodin pode ser também considerado um
precursor da democracia moderna. (MONCADA, 1955,
p-127).

Por derradeiro, como até jd dito aqui, Bodin de certa for-
ma antecipa as futuras doutrinas positivistas de gente como John
Austin (1790-1859) e Hans Kelsen (1881-1973). Consoante
anota Kurt Schilling, em Histéria das ideias sociais:

a origem de toda a legislagio positiva no Estado dos tem-
pos modernos estd no fato de que uma fonte das leis deve
existir antes das leis, promulgando-as e, consequentemen-
te, independente em face delas, se o direito é concebido
como uma ordenagio positivamente dada. A soberania é
assim o ‘jus majestatis’e, segundo a formula do direito di-
tatorial romano: ‘legibus solutus, independente das leis,
mantendo-se acima das leis. Donde o termo ‘absolutismo’.

(SCHILLING, 1974, p. 196).

Gostemos ou nio das suas ideias, Jean Bodin foi um gigan-
te para a Ciéncia Politica e para o Direito. Nao ¢ por outra razao
que historiadores do Direito de hoje, como Jean-Marie Carbasse,
colocam a obra de Jean Bodin, especialmente os seus Os seis livros
da reptiblica (de 1576) e a posterior versio deste, em latim, Da
Repiiblica (de 1586), entre Les 100 dates du droit (titulo de um
excelente livrinho publicado pela PUF, em 2015) (CARBASSE,

2015, p. 57). E com isso eu concordo, inteiramente.
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Excelentissimo Senhor Académico Josaniel Fonseca da Sil-
va, que preside esta sessao solene.

Carissimas confreiras e carissimos confrades.
Minhas senhoras e meus senhores.

Viver o presente, construir o futuro, a sombra do passado,
porque deste recordamos os equivocos e suas causas e haurimos
uma energia criadora formiddvel. Assim foi José Augusto Delga-
do, exemplo de juiz e professor.

Essa trajetéria tem o seu inicio no Colégio Santo Antd-
nio — Marista, passando pelo Atheneu norte-rio-grandense, até
tornar-se bacharel pela Faculdade de Direito da Universidade Fe-
deral do Rio Grande. A sua personalidade foi reforgada, a partir
das ligoes escolares e académicas, com os valores recebidos de seus
pais, Joao Batista Delgado e Neuza Barbosa Delgado.

Apés curta passagem na advocacia, na qual atuou em so-
ciedade com o professor Didégenes da Cunha Lima, ingressa na
magistratura no ano de 1965, aprovado em concurso publico,
com o propédsito maior de servir ao jurisdicionado. Atuou nas
Comarcas de Sao Paulo do Potengi, Areia Branca, Mossor6 e Na-
tal, integrando no ano de 1974, a despeito de sua curta carreira,
lista triplice para Desembargador do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte.

O afinco com o qual se dedicava a tarefa de distribuir jus-
tica foi digno de nota e teve, num dos seus instantes, o seu reco-
nhecimento até mesmo quando atuara, por for¢a de delegagao
constitucional, na jurisdigao trabalhista, 4 época na qual foi Juiz
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de Direito na Comarca de Areia Branca. A esse respeito, oficio do
Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido expressou elogio
da mais elevada distin¢io na missao de julgar.

A inquietagio por novos desafios fez com que, no ano de
1976, aprovado em primeiro lugar em concurso ao nivel nacional,
assumisse o cargo de Juiz Federal Substituto, exercendo-o perante
a Secao Judicidria do Rio Grande do Norte. Além de haver impri-
mido uma celeridade notdvel aos feitos sob sua responsabilidade,
marca que ji o acompanhava desde a Justica do Estado, notabi-
lizou-se por relevantissimas decisoes, tanto que, numa seleta de
sentengas, publicada pela Editora Forense, era o magistrado com
mais julgados publicados, num total de sete. Dentre elas, desta-
cam-se sentengas sobre indenizagao em desapropriagao e relativa
a estabilidade especial dos docentes das universidades federais.
Uma de suas decisoes, sobre o conceito de primeiro provimento,
para fins de percepgao de quintos, serviu de base a formulagio de
simula do Tribunal Federal de Recursos.

Em 1989 ¢é promovido para integrar a composicio origi-
ndria do Tribunal Regional Federal da Quinta Regido, sediado
no Recife, tendo sido Vice-Presidente, Corregedor e Presidente,
bem assim havendo integrado, nesta condigdo, a composi¢ao do
Conselho da Justi¢a Federal. Ali pdde se defrontar, nos seus julga-
mentos, com os paradigmas do novo cendrio juridico que, com a
redemocratiza¢io, moldara a Constituicio de 1988, destacando-
-se as impugnacdes da constitucionalidade do Plano Color e dos
aumentos do Finsocial e do PIS.

Fazendo a sua caminhada, pelo critério do bom exemplo,
assume em dezembro de 1995, uma vez nomeado pelo Presidente
da Republica, o cargo de Ministro do Superior Tribunal de Jus-
tica. Neste, no intervalo de quase treze anos, integrou a Primeira
Turma e a Primeira Segao, ocupando as respectivas presidéncias.
Integrou ainda a Corte Especial, o Tribunal Superior Eleitoral,
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sendo Diretor da Revista e Presidente da Comissao de Regimento
Interno, além de Vice-Diretor da Escola Nacional de Aperfeigoa-

mento de Magistrados — ENFAM.

Na Corte Superior, contribuiu decisivamente para que fos-
se assentada a melhor interpretacio da lei federal, notadamente
no plano do direito tributdrio e do direito administrativo. Desta-
caria, dentre muitos e infindédveis julgados, os relativos a afirma-
¢ao do direito do proprietdrio a indenizagio em caso de tomba-
mento e a formulagao da teoria da coisa julgada inconstitucional.

A despeito da sua admirdvel carreira de magistrado, José
Augusto Delgado foi sobretudo doutrinador. Assim, harmoniza-
va o estudo percuciente das controvérsias existentes nos processos
que lhes eram submetidos com a docéncia, tendo sido respon-
sdvel por ensinar vdrias geragdes de estudantes, o que sucedeu
nao somente na Universidade Federal do Rio Grande do Norte
— UFRN, mas igualmente na Universidade Catdlica de Pernam-
buco — UNICAP e no Centro Universitdrio de Brasilia — UNI-
CEUB.

Nesse campo, a sua marca foi a da insatisfagio com a imu-
tabilidade dos conceitos repetidos como verdades absolutas. Na
qualidade de observador atento da sociedade, nio lhe passara
despercebido que os fatos vao além dos textos legais. Assim, &
medida que o tempo avanga, aquela se modifica e, portanto, o
intérprete e aplicador do Direito nao pode ficar indiferente. Com
o Direito, para José Augusto Delgado, acontecia o mesmo, de
modo que as ideias nascem como uma reagio pessoal aos fatos.

A sua obra é numerosa. Sio mais de duzentos trabalhos
publicados. Por isso, resolvi destacar alguns textos, nao exclusiva,
mas principalmente, na drea do direito pablico. Quanto a sua
cronologia, destacam-se textos anteriores ao Estado constitucio-
nal instituido pela Constitui¢ao de 1988. Um deles — e que, in-
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discutivelmente —, representa uma contribuicio com fortes laivos
de originalidade e das mais relevantes para o nosso Direito foi o
artigo “Responsabilidade civil do Estado pela demora na presta-
¢ao jurisdicional™.

Procurando descortinar uma satisfatdria compreensao
da teoria da culpa administrativa (faute du service), visualizou a
demora excessiva em decidir como uma prestagdo jurisdicional
imperfeita e, por isso, capaz de ensejar a possibilidade de que o
Estado (melhor, a coletividade) viesse, conforme o caso concreto,
a responder por isso.

Quebrantando um paradigma assente de forma pacifica
entre nos, afirmou:

O direito néo deve ser um mero esquema de organizagio
social, conforme defendeu Kelsen ¢ seus adeptos. Ele deve
atingir os anseios do homem que estio tutelados por seus
principios, disciplinando o agir humano no idmbito da
sociedade e resolvendo todas as questoes conflitantes que
envolvem problemas legais. Assim, no caso da demora na
prestagio jurisdicional, configura-se, pois, de maneira in-
sofismdvel, a necessidade de criacio jurisprudencial do
direito, assegurando ao particular prejudicado a indeni-
zagdo cabivel a ser paga pelo Estado’.

A ligao, se incomodou nestas plagas, veio a repercutir no
estrangeiro, de maneira que, no sistema juridico lusitano, a Lei n°
67/2007, a pretexto de tragar o novo regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado, previu, por injungio da jurispru-
déncia comunitiria, um artigo 12°, dispondo:

Salvo o disposto nos artigos seguintes, é aplicavel aos da-
nos ilicitamente causados pela administracio da justica,
designadamente por violagio do direito a uma decisio

Judicial em prazo razodvel, o regime da responsabilidade
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por factos ilicitos cometidos no exercicio da funcio admi-
nistrativa’.

Ainda durante a constitui¢o pretérita, imersa numa con-
juntura nao propicia para o Estado democrético de Direito, José
Augusto Delgado destacou, em “Aplicagio da norma constitucio-
nal” (Vox Legis, ano XIII, agosto de 1981)*, a importincia de uma
metodologia prépria para a interpretagao da constitui¢io fixando
diretrizes e, assim, antecipando-se ao caudal doutrindrio que en-
controu ambiente propicio com a Lei Fundamental de 1988. Na
ocasido, ressaltou que o método juridico nao deveria ser o tinico
aplicdvel para estudar a norma constitucional, a qual, por sua
complexidade, nao prescindiria de ser examinada sob outros pris-
mas, tais como o filoséfico, o histdrico, o politico, o social etc.”

Em muitos textos é percebida a preocupacao de José Augus-
to Delgado com a formulagao de um Poder Judicidrio do futuro.
Dai mencionar, a época, em “Acesso a justica: informatizagao do
Poder Judicidrio™, a necessidade do uso da informdtica para o
aperfeicoamento da atuagio judicial, elevando a sua eficiéncia, o
que vem se transformando em realidade.

Noutro escrito, renova’, com uma abordagem mais ampla,
a importancia da acessibilidade do cidadao a uma tutela jurisdi-
cional efetiva. Para tanto, nio propée solugdes mirabolantes, se-
nao o 6bvio esquecido. Tanto ¢ assim que propde ao juiz, antes de
uma reforma legislativa, vdrias posturas na condugio do processo
que se caracterizem pela simplificacdo e, de conseguinte, maior
efetividade, afirmando: “Uma das vias a ser explorada para faci-
litar o acesso do cidado a justica é o de fazer com que o direito
simplifique a sua forma de se apresentar™®.

Um pouco a frente, agrega:

A defesa da simplificagio do direito néo se restringe, ape-
nas, & _forma do mesmo ser apresentado em termos de le-

225



gislagdo. Envolve, também, a atuagio do juiz no elaborar
a decisio e a do advogado ao apresentar a petigio inicial,

a contestagdo e as razoes recursais’.

O modelo de justica proposto nio dispensou uma visao
para os problemas econémicos e sociais derivados do fendmeno
globalizante. Por isso, o enfoque em favor da arbitragem'®, cuja
afirmagao em nosso ordenamento visa atender o cidadao de uma
maneira rdpida, eficaz e econdmica, para a solugio dos seus con-
flitos, representando um instrumento de abertura de uma nova
fase do direito processual, ou mesmo um direito de quarta gera-
¢a0, mediante o qual se tem a prépria sociedade, de modo orga-
nizado, aplicando as normas juridicas adequadas & composigao
do litigio.

Isso nao impediu um olhar para questdes antecedentes, in-
sitas A natureza da fungio judicial. E o caso da deontologia do
juiz'!, explicitando, a esse respeito, num total de nove, regras de
experiéncia balizadoras da conduta do magistrado na sua vida
profissional quanto privada, a fim de que possa zelar pelo seu
bom nome, pelo da instituigio a qual pertence, e, em especial,

pelo cidaddo que nele confia.

Com redobrada insisténcia, José Augusto Delgado procu-
rou desvendar — e, principalmente, enfatizar — que as regras de
direito sao informadas por um componente valorativo imprescin-
divel para que se aproximem de um contetdo de justica e das con-
vicgoes dominantes na sociedade. Fé-lo, pioneiramente, quanto
ao direito administrativo renascido com a Constituicio de 1988,
acentuando a necessidade de obediéncia ao principio da mora-
lidade'?, de sorte a acarretar para o agente publico a imposi¢ao
de que as suas decisoes se revistam das caracteristicas inerentes a
boa-fé, veracidade, dignidade, sinceridade, respeito, auséncia de
emulacio, de fraude ou de dolo.
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Retomou o tratamento do tema por ocasido do Cédigo Ci-
vil de 2002, apontando para o que denominou de principio da
eticidade, o qual, no seu modo de entender, haure sua expressao
e substancia pela consagracao da boa-fé".

Dessas reflexdes ao que parece adveio o desenvolvimento
da concepgao, de emprego excepcional, em torno da coisa julgada
inconstitucional, por contrdria a moralidade, a realidade dos fatos
e a principios sobranceiros'.

Noutras oportunidades, ¢ de ficil percepgao que José Au-
gusto Delgado realcou as novas fronteiras pelas quais vem se es-
praiando o campo jurigeno. Primeiramente, real¢a o devido papel
da dimensio dos direitos difusos, especialmente quanto a tutela
do meio ambiente, indissocidvel da dignidade da pessoa humana
e dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil”.

Em seguida, abordou as inquietagdes que gravitam em tor-
no do direito nesta centdria, destacando o modelo juridico co-
munitério e a necessidade de adaptagao da disciplina processual
para os novos desafios que se apresentam inelutdveis e que dife-
rem do modelo individualista ainda dominante’®.

Ainda quanto a esse aspecto, outros dos escritos, de uma
atualidade inconteste, diz respeito ao surgimento de um conjun-
to de normas que disciplinem o uso da informdtica, fazendo-o
mediante a positivagio de principios e regras especificas'’.

Os artigos a que fiz referéncia permitem inferir que, tal
qual Aejandro Nieto'®, José Augusto Delgado nao cultivou o Di-
reito ficticio, ignorante do passado e indiferente ao futuro. Antes,
vivenciou, de modo permanente, o sonho de uma ordem juridica
que se aproximasse cada vez mais da realidade, na qual o ideal de
justica viesse a ocupar uma posi¢do de centralidade.

Isso é perceptivel pela transcri¢ao de passagem de um dos
escritos mencionados:
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Sei que, em muitas ocasioes, o jurista vive em estado de
utopia. Ele, em quase todas as posicoes assumidas, en-
volve-se com os pensamentos de Thomas Morus, escritor
inglés (1480-1535), e cria um pais, embora imagindrio,
onde um governo, organizado da melhor maneira, pro-
porciona dtimas condigoes de vida a um povo equilibrado
e feliz, por nele vigorarem normas elou instituicoes politi-
cas altamente aperfeicoadas”.

Eis, portanto, como atuou José Augusto Delgado, cuja
obra permanece a inspirar as geracoes futuras de juristas.

Senhor Presidente, convicto do cumprimento da missio
que me foi confiada, rogo-lhe que declare vaga a Cadeira n° 02,
cujo patrono ¢ Amaro Cavalcanti, em face do falecimento do seu
primeiro ocupante e fundador, José Augusto Delgado.

Muito obrigado.
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RAIMUNDO NONATO:
MESTRE DO DIREITO
E PARADIGMA DE
DIGNIDADE

(A GUISA DE PREFACIO DO LIVRO
HOMONIMO)

Adalberto Targino

Procurador do Estado.
Cofundador da ALEJURN.






Sei, como Goethe, quao inuteis sao os prefécios, posto que,
quanto mais se tenta explicar os nossos propésitos, mais distan-
tes ficamos do nosso objetivo, mercé, principalmente, daquele
sentimento jd anteriormente capturado por Manoel Bandeira: “a

maioria dos leitores nio faz caso dos prefécios”.

Tenho, apesar disso, o dever funcional e o sentimento in-
terior de admiracdo que me impdem a obrigacio de dizer por
que e como surgiu a ideia da composigao deste livro, como edi-
¢ao especial da Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio
Grande do Norte, numa justa homenagem ao Procurador do
Estado RAIMUNDO NONATO FERNANDES, cuja histéria
de homem publico ¢ a sintese de uma geragio de grandes e de
festejados professores que se notabilizaram pelo trindémio: ética,

competéncia e erudigio.

Devo explicar, de pronto, por que escolhi o titulo “Mestre
do Direito e Paradigma da Dignidade”. Mestre, pelas ligoes que,
a0 longo dos anos, ilustraram e robusteceram a formagao profis-
sional de incontdveis operadores do Direito. Paradigma, como
marco, pelo exemplo que o faz singular como critério de verdade,
de qualificagio, de ética e de dedicagio a ser cultuado no labor
juridico.

Origindria do grego parddeigma, com o sentido de verdade
incontestdvel, a defini¢do bem se ajusta & percepgao coletiva do
homenageado RAIMUNDO NONATO FERNANDES, quer
como advogado publico irretocdvel, quer como mestre dedicado,

quer como cidadio exemplar.
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Nessa linha de pensar, fago minha a assertiva do escritor
Antonio Candido, ao afirmar que “o povo brasileiro necessita da
preservagao do passado épico, legenddrio, exemplar”. Por essa tri-
lha caminhou a pesquisa realizada sobre a vida e obra do homena-
geado. Direta, sem ser rasa. Técnica, sem a chatice do tecnicismo.
Sensivel, sem pieguice.

O Professor Raimundo Nonato Fernandes, como todo
mestre preocupado com os seus discipulos, evolui com o tempo e
com o contato cotidiano com os jovens, firmando, pelo conven-
cimento, na consciéncia dos seus incontdveis alunos o germe da
ética e da decéncia, num chamamento permanente para o didlogo
e para uma nova caminhada.

O Dr. Raimundo Nonato é, para gdudio nosso, um opera-
dor do Direito acima de qualquer suspeita. Integro, honesto, de
s6lida formacao académica, e com inestimdveis e relevantes servi-
cos prestados ao Estado. Por seu talento e saber juridico desfruta
da admirag¢ao da Ordem dos Advogados do Brasil, Procuradoria
Geral do Estado, Consultoria Geral do Estado, Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Norte, Academia Norte-rio-grandense
de Letras, Instituto Histérico e Geogrifico do RN, Academia de
Letras Juridicas do RN e em incontdveis institui¢oes publicas e
privadas, quer juridicas, educacionais ou culturais.

No seu munus publicum de advogado sempre pugnou pela
sua essencialidade a Justica e ao préprio regime democrdtico, nao
sendo jamais mero espectador dos fatos, mas um ativo protago-
nista na administragao da Justica.

Contemporaneamente, o advogado se encontra inserido,
ex vi legis, em igual patamar hierdrquico da magistratura e do
Ministério Publico. A Constitui¢ao Cidada assim o quis e assim
o colocou (art. 133). Antes, porém, juristas como o Dr. Nonato
é que norteavam o tratamento respeitoso e equinime entre os
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personagens do tripé da Justiga. E gracas a causidicos como ele é
que galgamos o grau de respeitabilidade e dignidade profissional
atualmente inseridos na Lex Mater e na Lei reguladora da catego-

ria (Lei n° 8906/94).

Ademais, a luta pelo direito, para usar o titulo da obra clds-
sica de IThering, ¢ um dever do cidadio e mais ainda do cida-
dao-advogado, pois s6 ele, atuando com destemor e arrimado na
lei, permite uma ordem sem medo e uma sociedade realmente
democrdtica e plural.

Com a sua retilinea trajetéria de cidadao-jurista-mestre en-
curtou as distdncias existentes entre a beca e a toga, numa época
em que o arcabougco juridico supervalorizava uma e diminuia a
outra. E mais grave ainda, porque nao contava com legislag:’io
disciplinadora no nivel da atual, inclusive com assento constitu-
cional, com reais delineamentos de atribuicoes, garantias e imu-
nidades personalissimas.

Ao mestre Nonato, em suma, aplica—se oque diz Guimaraes
Rosa: “A sabedoria ¢ a arte de provar e degustar a alegria, quando
ela vem. Mas s6 dominam essa arte aqueles que tém a graca da
simplicidade. Porque a alegria s6 mora nas coisas simples”.

O homenageado, mesmo antes do advento da CF/88 com
os principios da moralidade, impessoalidade e eficiéncia, jd em-
pregava, com firmeza, a dignidade nos seus atos, a meritocracia
no lugar da fulanizagao das suas escolhas e a produtividade efi-
ciente e econémica na maquina administrativa.

Naio precisou de leis de improbidade, do colarinho branco
e antinepotismo para agir com amor a coisa publica e respeito a
dignidade democrdtica das pessoas.

Raimundo Nonato Fernandes foi, desde cedo, um facho de
luz como advogado publico do Estado. Fez parte dos primeiros
Procuradores a comporem o Departamento Juridico, embrido da
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atual Procuradoria Geral do Estado. Antes, ndo havia um 6rgao
que integrasse a classe juridica, operadora dos negdcios adminis-
trativos do Estado. Havia advogados a servico oficial, na Agricul-
tura, na Fazenda Publica, nas Municipalidades. O governo Alui-
zio Alves foi o criador do Departamento Juridico do Estado, que
funcionou no Paldcio do Governo — & época Paldcio da Esperanca
— e depois Palécio Potengi, como era a sua denominagio ante-
riormente. Nesse érgao juridico, Raimundo Nonato Fernandes
prestou relevantes servigos, mercé a sua competéncia comprovada
em diversas dreas do Direito, mormente na esfera administrati-
va, drea dessa ciéncia social aplicada, na qual foi docente uni-
versitdrio. Foi Chefe da Procuradoria Administrativa do entio e
mencionado acima Departamento Juridico. Nesse, ele também
atuou, na Procuradoria Judicial. Deixou de prestar outros servi-
¢os a0 Departamento Juridico, vez que se ausentou por duas ve-
zes — Governo Aluizio Alves e inicio da gestao Walfredo Gurgel,
para servir, no cargo de Consultor Geral do Estado. Ao tempo
da Procuradoria Geral do Estado, ele nela permaneceu durante
o Governo Cortez Pereira, jd4 que Mucio Vilar Ribeiro Dantas o
substituiu na Consultoria Geral. Depois retornou aquela Comis-
520, nos governos da chamada Era Maia: Tarcisio, Lavoisier e José
Agripino. Em todos deixou a sua marca indelével de idoneidade,
zelo e competéncia juridica.

Sem divida, Raimundo Nonato Fernandes honrou com a
sua presenca valiosa e indispensdvel, na época, tanto o Departa-
mento Juridico quanto a Procuradoria Geral do Estado e a Con-
sultoria Geral.

A proficua vida do Mestre, protagoniza uma trajetdria exis-
tencial, sob todos os aspectos, vivamente paradigmdtica e exemplar.

A sua obra é vasta, porém esparsa em revistas especializadas,
jornais, Didrios Oficiais (pareceres), em atas e arquivos de enti-
dades culturais, em processos administrativos e em outras fontes.
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O Mestre insere-se no rol dos maiores e mais respeitados
juristas brasileiros e que prestou imensurdveis servicos 8 Adminis-
tracdo Publica estadual e ao ensino universitdrio. Em tudo, uma
plenitude incontestdvel.

Entre os especialistas potiguares em Direito Administrativo
— vivos — ¢, sem divida, o nimero um, o mais profundo, com
aptidao natural, seguranca e serenidade inigualdveis.

Conquanto nao tenha sistematizado em livro o seu imenso
cabedal juridico-doutrindrio, nada tem a dever a administrativis-
tas nacionais do nivel e do quilate de um Diogo Figueiredo, Celso
Bastos, Sérgio Ferraz e outros. Sobressai-se pela sua densidade
juridica, conhecimento vernacular, equilibrio exegético, cultura
geral, riqueza vocabular e emprego de frases e palavras fortes e
convincentes. Uma performance inimitdvel!

Segundo as diferentes visdes do Mestre Nonato, na ética de
eminentes jusfilésofos, pensadores e politicos potiguares, trans-
crevo a seguir trechos de alguns depoimentos:

Raimundo Nonato Fernandes: exemplo de integridade,
de professor, de advogado, de chefe de familia e de servi-
dor pitblico. Sempre foi e é exemplo de dignidade para as
geragées formadas no territdrio norte-rio-grandense du-
rante quase todo o século XX e a primeira década deste
século XXI. (Ministro aposentado do ST] e jurisconsulto
José Augusto Delgado).

O Estado Potiguar teve sempre nele um guardido vigi-
lante, em defesa do seu Direito e do sew Patriménio como
Procurador do Estado. Sempre prezou a ética no exercicio
da profissio. E a moral ilibada quando ocupou cargos
pitblicos. (Procurador do Estado, escritor e imortal de
muitas Academias Jurandyr Navarro).
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Foi Procurador do Estado e Consultor-Geral, cargos que
sempre desempenhou como forma de servir ao seu Estado,
com o seu mérito, feito de cultura juridica e dedicacio.
(Académica e Desembargadora Federal Maria do Perpé-
tuo Socorro Wanderley de Castro).

O Doutor Raimundo Nonato Fernandes foi o filtro da
legalidade dos dois governos que eu fiz no Rio Grande do
Norte. (Senador José Agripino).

Esse gigante da ética e do trabalho sistemdtico ¢, também,
um devorador de livros, desde os primérdios de sua vida. Na hora
da leitura habitual, que permeou a sua infincia e fase juvenil,
ele se debrucava sobre livros de cunho moral, histdria, romances,
filosofia e poesia.

A presenca obrigatéria de cléssicos escritores brasileiros e
estrangeiros foram marcantes na sua sélida formagio. Uma base
fundamental aos seus voos de hermeneuta e de jurisconsulto, tor-
nando verdade o que dizia Tobias Barreto: “quem s6 de Direito
sabe, direito nio sabe”.

Para nio perder o sadio hdbito da leitura e do trabalho
— ambos uma constante em sua missdo terrena — reserva, ainda
hoje, meio expediente ao seu escritério de advocacia para ler ou
reler livros e processos, atualizar fichas e anotagoes.

A histéria de vida e a obra do professor Raimundo Nonato
Fernandes devem ser apreciadas através da abordagem de cinco
vertentes indissocidveis: o homem, o advogado, o professor, o
guardido da ética no servigo publico e o intelectual. Nesta obra
aborda-se as cinco, porém com pitadas implicitas ou explicitas de
cada uma.

O seu idealismo e a sua abnegada dedicacao ao trabalho
parece seguir o modus operandi de Sao Tomds de Aquino, com seu
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lema de apéstolo incansdvel e firme: “trabalhar sem descanso, na
senda de uma nobre causa”.

O mestre, tem estilo préprio e trajeto profissional excep-
cional. Nao é uma personalidade convencional.

Sabe-se, comumente, que alguns causidicos podem se tornar
conhecidos apenas pela capacidade técnica. Outros pela capacidade
estratégica. Entretanto, todos precisam de talento para alcangar no-
toriedade. Ultimamente muitos advogados tém obtido sucesso no
exercicio de cargos publicos, por defenderem bandeiras populares re-
levantes. O patrocinio de causas rumorosas por criminalistas, desde
que eloquentes tribunos, rendem publicidade e fama.

O Dr. Raimundo Nonato Fernandes, diferentemente des-
ses lugares comuns, desfruta, hd décadas, de projegao, respeito e
prestigio entre os operadores do Direito e da Justiga, sem precisar
valer-se de artificios convencionais para tal.

Suas ideias serenas, seu itinerdrio profissional ilibado e sua
vida privada retilinea oferecem um paradigma, um norte, aos
mais jovens advogados e aos gestores publicos que pretendam
agir com ética e aprumo, sem perder as suas convicgoes pessoais.

De fato, numa época em que a verdade é obscurecida pelo
embuste, a liberdade pela traigao, a retidao pela falsidade, a cora-
gem pela covardia e a decisao pela tibieza, é preciso termos refe-
renciais como Raimundo Nonato Fernandes que até parece seguir
ipsis litteris o que prelecionava o inefdvel filésofo francés René
Descartes: “¢ gratificante se lutar para ser o tipo de homem de
témpera de ago, que sem aspirar a gléria, seja capaz de conquista-
-la pelo labor honesto e pela coeréncia de atitudes; pelo elevado
amor A causa publica, nobreza das acoes e retidao de cardter”.

Personagem impar do magistério superior e da advocacia
publica e privada. Tudo que faz é por amor, sem jamais fugir aos
seus principios éticos e regras morais.
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O jurista incorruptivel é, também, o pai de familia genero-
$o, terno e amigo.

Portanto, é complexo, sendo impossivel, tragar um perfil
fidedigno da polifacetada obra do causidico, mestre e cidadao em
referéncia, notadamente na abordagem de sua producio intelec-
tual como articulista, ensaista, jurisconsulto e pensador.

Ninguém poderd escrever obra alguma sobre a administra-
¢ao estadual, a advocacia publica, o ensino juridico ou relativo a
advocacia privada sem mencionar, como um dos luminares dessas
searas, o mestre nominado.

A sua obra ¢é variada e densa, abragando, com igual magni-
tude, a historiografia e a reflexao literdria, com textos analiticos e
orientadores. E, com certeza, o eterno mestre do Direito; cidadio
e referéncia; o causidico retilineo e o gestor probo; o advogado
exemplar e o jurista de vanguarda. Enfim, o “Mestre do Direito e

Paradigma de Dignidade”.
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O JURI POPULAR NO
RIO GRANDE DO
NORTE

HOMENAGEM AO ADVOGADO
ODULIO BOTELHO
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O espirito humano tem a capacidade de receber o ensi-
namento dos bons hdbitos sociais e o dever de transmiti-los as
geragoes subsequentes. A cada pessoa é-lhe atribuida uma parcela
desse cardter civilizatério. Ele nao se exibe tal uma bolha, que
se desfaz, e sim, como uma proposta de vida. Urge, portanto,
conduzir esse facho iluminativo que nao se apaga diante do ven-
daval da existéncia, havendo, naturalmente, coeréncia de atitudes
marcantes.

Na ética agostiniana, segundo Bertrand Russel, hd de se
considerar a passagem do tempo em trés fases distintas ou, sim-
plesmente, trés tempos: um presente das coisas passadas, que ¢ a
memoria; um outro, presente das coisas presentes, que € a vista, e
um presente das coisas futuras, ou seja, a espera.

Cultura humanistica! Minha vivéncia como homem publi-
co, advogado e Procurador do Estado me fez compreender que
o aprendizado da cultura humanistica, cientifica ou profissional
obedece a esse padrao evolutivo temporal.

Elegi a Advocacia como exemplo. Nesse delta de possibili-
dades e escolhas, a institui¢ao do Juri Popular surge como a mais
expressiva manifestagio do direito criminal. E quando o advoga-
do mais se revela, seja no conhecimento do direito positivo, seja
no dominio das ciéncias humanas, com realce para a psicologia e
suas derivagdes, espelhos da alma humana.

Na tribuna do jari, do contetido processual documenta-
do - as palavras escritas — nascem os argumentos dialéticos, rever-
berados pela eloquéncia dos advogados, defensores e acusadores.
O jtri torna-se o crucial momento de definigao de destinos. Atuar
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no tribunal do jari exige, sim, formagio humanistica, aptidao, re-
conhecida eloquéncia e indispensdvel poder de convencimento.

Em nosso universo provinciano nio sio poucos os advo-
gados que se destacaram nessa nobre missao. O tempo nao apa-
ga a lembranca de expressivos nomes, juristas e advogados que
marcaram presenga no ITribunal do Jari. Do passado ao presente,
a memoria nos traz os nomes de Vicente de Souza, Joao Medei-
ros Filho, Enock Garcia, Cortez Pereira, Wilson Dantas, Tulio
Fernandes, Varela Barca, talo Pinheiro, Claudionor de Andrade,
Geraldo Pereira de Paula, Caio Graco, Hercilio Sobral Chrispim,
Arnaldo Franga, Hérbat Spencer, dentre outros. O pilpito do
Tribunal do Juri, através da magia da palavra, tem encantado e
seduzido, ao longo do tempo, exigentes e qualificados auditérios.

Nesse contexto de recordagdes, elegi o grande amigo, advo-
gado, jurista e criminalista Oddlio Botelho Medeiros como um
dos expoentes da oratéria criminal em multiplos foruns de nosso
Estado. Firmou seu nome no fé6rum criminal.

Naio hd negar, o pulpito judicidrio, com a magia da palavra,
tem encantado e seduzido, ao longo do tempo, as mais exigentes
plateias e curiosos auditérios. Dai constatar-se a importincia dos
juristas vocacionados a palavra argumentativa, fundamentada e
convincente nos debates, por vezes acalorados, que enriquecem a
tribuna do jari popular. O advogado Odulio Botelho surge como
exemplo dessa memdria histérica.

O advogado de causas criminais difere do postulante na
esfera civel. A esfera criminal, como acima exposto, exige o poder
de convencimento no debate das ideias, onde o fator psicolégico
pode exercer uma forga preponderante.

Durante a sua lida forense, no Tribunal do Juri, Odulio
Botelho assumia os papeis de advogado e patrono, permeados
com seus dons de retdrica. Seu verbo eloquente, em inumerdveis
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réplicas e tréplicas, foi determinante na obtencao de aprecidvel
ndmero de vitérias no popular tribunal do juri.

Remontando ao passado, aos primérdios do Direito, quan-
do Cicero e Mtcio Cévulo pontificavam como famosos tribunos
de lides forenses, patronos eram os advogados oradores, os verda-
deiros tribunos. Cabia aos simples advogados deslindar contro-
vérsias juridicas. A “Oragio da Coroa”, proferida por Deméste-
nes em defesa de Ctesifonte, no debate com o tribuno Esquines ¢
reconhecida como exemplo do poder da eloquéncia nos embates
juridicos.

Nao por ocaso surgiu, na tradigio mitica da Grécia, o pri-
meiro tribunal do juri popular, presidido por Atena (Minerva,
entre os romanos). Orestes, filho de Agamemnon, heréi da guerra
de Troia, seria julgado por “matricidio”. O local, o are6pago, pré-
ximo a Acrépole. Em uma composi¢ao impar, caberia 8 Minerva
o voto de desempate. E ela decidiu, absolvendo Orestes. Esquilo
retratou o instante nas “Oréstias,” excepcionais criacoes de sua
dramaturgia.

A lei, para o espirito grego, encarnava nio apenas o dever, mas
uma sacralidade que se manifestou, entre muitos outras referéncias,
na forma como Sdcrates enfrentou seu tribunal de condenacio. Em
outro olhar, coletivo, tornou-se famosa a mensagem, gravada em pe-
dra, no desfiladeiro das Termépilas: “Viandante, vai dizer a Esparta
que aqui morremos em obediéncia as suas leis.”

Nos grandes dias da realeza romana, a lei era a “rainha dos
reis;” nos dias da republica, fora a “rainha do povo.” Principios,
leis, sacralidades... também o Direito recebeu os eflivios de uma
evolucio que se acentuou através de sua codificacio e do tra-
tamento que mereceu no império romano do Oriente, onde o
imperador Justiniano, através de um selecionado grupo de dez
juristas pode editar o “Corpus Juris Civilis.”
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Essa volta ao passado nos impele a seguir o fio condutor de
algumas construgoes, da teoria A prdtica, no imensurdvel mundo
do Direito. O juri popular é parte inerente desse processo, civili-
zatério, quando a justiga é posta diante do destino do ser huma-
no, do direito a vida e a liberdade. Eis-nos, novamente, diante do
juri e de seus apaixonados advogados.

Em pardgrafos anteriores rememorei alguns dos melhores
expoentes que brilharam em nossa tribuna popular, nosso “are6-
pago.” Referéncia especial dediquei ao jurista e amigo Odulio Bo-
telho, cujos méritos, nesse honroso mister, sao enriquecidos por
sua vida publica. Presidente da OAB/RN, levantou a bandeira
dos direitos humanos, individuais, em sintonia com iniciativas
semelhantes, erigidas no plano nacional.

A sua competéncia, ao seu tirocinio, muito deve o Estado,
a quem ele serviu nas trés esferas de poder. Atuou na administra-
¢ao publica estadual, em vdrias oportunidades, ocupando cargos
de dire¢ao. Da mesma forma, nas administragdes municipal e fe-
deral, quando ocupou uma das diretorias do Tribunal Regional

do Trabalho da 212 Regiao.

Qualificando a conquistada ociosidade de seu tempo de
aposentadoria, 0 NOSsO homenageado ingressou no Instituto His-
térico e Geogréfico do Rio Grande do Norte, onde ocupa uma
de suas diretorias.

Por fim, na companhia de outros ilustrados amigos, parti-
cipou da fundac¢io da Academia de Letras Juridicas do Rio Gran-
de do Norte — ALEJURN, onde ocupa a cadeira de ndmero 22,
cujo patrono — em feliz e deliberada “coincidéncia’, é o Doutor
Joao Medeiros Filho.
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DISCURSO DE POSSE
DO ACADEMICO
MARCO BRUNO
MIRANDA CLEMENTINO

NA CADEIRA N° 18 DA ALEJURN






Excelentissimo Senhor Presidente da Academia de Letras
Juridicas do Rio Grande do Norte, Professor Liicio Tei-

xeira dos Santos,

Cumprimento as autoridades:
Académicas e académicos, agora confreiras e confrades da
Academia de Letras Juridicas do Rio Grande do Norte,
Magistradas e magistrados,

Integrantes do Ministério Piblico, com carinho especia-
lissimo & Promotora de Justica Danielle Ribeiro Dantas
de Carvalho Clementino,

Integrantes da Advocacia Piblica ¢ da Defensoria Pi-
blica,

Advogados e advogadas,
Professoras e professores,

Servidoras e servidores do Poder Judicidrio, em particular
os companheiros de jornada na 6* Vara Federal potiguar,

Queridos familiares, amigos e amigas,

Senhoras e senhoves,

Minha vida é uma histéria sonhada em letras. Ainda na
tenra infincia, a fascinante combinagao de quatro delas ji me
produzia sensagdes muito mais complexas do que a mera con-
templagio de um adorno sintdtico. Se Jorge Luis Borges definia
a literatura como “sonho dirigido”, o letreiro da UFRN, mesmo
quando as letras ainda me eram formas indecifrdveis e semanti-
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camente vazias, desde sempre me significou o brilhante farol que
guiou o sonho em dire¢io ao futuro: com humildade, desvelo e
destemor, servir ao nosso tao sofrido povo, cunhando em letras
juridicas a dignidade que lhe é inaliendvel.

Queridos colegas professores aqui presentes, muitos dos quais
agora vivo o sonho de chamar de confrades e confreiras,

Tenho a honra de ser, genuinamente, um filho da academia.
Mais do que professor, tenho a honra de ser filho de professores
e de ter, em meus pais, os professores dos meus sonhos. Minha
esposa ¢ filha e neta de professores. Minhas filhas sdo bisnetas,
netas e filhas de professores, todos eles com seus préprios sonhos
dedicados 2 UFRN, as mesmas quatro letras que hoje me pro-
porcionam a indescritivel emogio pelo reconhecimento que me
presta a Academia de Letras Juridicas do Rio Grande do Norte.

Essas quatro letras estardo gravadas indelevelmente na Ca-
deira 18, na qual tomo assento no dia de hoje. Seu patrono, o ad-
Vogado Francisco Ivo Cavalcanti, o Mestre Ivo, é professor emé-
rito da UFRN e chegou a ser nomeado professor da antecessora
Faculdade de Direito de Natal, nao chegando a nela lecionar em
fun¢io de aposentadoria compulséria. O Gltimo e Gnico ocupan-
te, o advogado Eider Furtado de Mendonga e Menezes, também
agraciado com o titulo de professor emérito, foi integrante do
Departamento de Direito Privado da UFRN, o mesmo no qual
tenho a fortuna, h4 13 anos, de exercer a virtude da curiosidade
imortal em busca do conhecimento.

Estimado Presidente Aldo Medeiros,

Assumo o compromisso de nao esmorecer diante do super-
lativo peso desta Cadeira, protagonizada por dois dos mais emi-
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nentes ex-presidentes da representacio potiguar da mais aguerrida
trincheira de defesa da nossa democracia: a Ordem dos Advogados
do Brasil. O advogado Francisco Ivo Cavalcanti foi o ilustre primeiro
presidente desta Casa. Um dos mestres de Cimara Cascudo, era por
ele descrito como “espirito inquieto, curioso, moderno” e “enamo-
rado da vida”. Quanto ao advogado Eider Furtado de Mendonga
e Menezes, o seu legado, que ainda ecoava vivamente na época em
que, como aluno, eu frequentava os bancos académicos no Curso de
Direito da UFRN, era inspiragao dos entao futuros juristas para uma
trajetdria profissional pautada na ética.

A Cadeira 18 agora é ocupada por um magistrado, porém
com a mesma firmeza de propésitos, intransigéncia e coragem
em defesa da ética e da democracia, da Constituicao e da ordem
juridica. Um magistrado que exerce o seu oficio forte na maxima
do Apéstolo Paulo: “Quem ama o préximo cumpre a lei”. Um
magistrado para o qual as letras juridicas sao o escudo do poeta
ansiado pelo Papa Francisco, que “contempla, pensa, compreen-
de a musica da realidade e a molda com palavras™

Vocés juizes, em cada decisio, em cada sentenca, estdo
diante da feliz oportunidade de fazer poesia: uma poesia
que cure as feridas dos pobres, que integre o planeta, que
proteja a Mie Terra e todos os seus descendentes. Uma

poesia que repara, redime e nutre.

Senhoras e senhores,

A Academia de Platio estd associada a lenda envolvendo
o sequestro da bela Helena de Troia por Teseu, cujo cativeiro foi
revelado por Akademos, herdi ateniense, permitindo que seus
irmaos gémeos a libertassem. Em gratidao, Akademos recebeu
de presente uma mansio situada nos arredores, transformada em
jardim publico apds sua morte. Ali Platao se instalou e poste-
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riormente nomeou o local de Akadémeia, fundando entio uma
escola, uma academia.

Carissimos confrades e confreiras,

No grego, a palavra “academia” é composta pelos radicais
hexas, que significa “distante”, e demos, que se traduz por “povo”.
Todavia, por mais que a escola de Platao estivesse distante do
centro de Atenas, o amor pelas letras juridicas - e pelo que elas
representam - impde a nds, académicos e académicas, a inque-
brantdvel missdo de alimentar coragdes com sentimentos de jus-
tica e seguranga. Temos a dificil responsabilidade de traduzir em
emogoes formulagoes tedricas complexas e, para isso, é preciso
reconhecer que, no Direito, a verdadeira sofisticagdo estd na pro-
fundidade de raciocinio e nao na erudic¢io estéril.

No exercicio da Magistratura Federal, tenho sido um fer-
renho defensor da inovacao judicial, cujos principios nos guiam
a simplificagdo da linguagem juridica e a concepgio de servigos
judiciais mais empdticos, de modo a oferecer ao jurisdicionado
uma experiéncia mais humana e soliddria, que lhe propicie um
exercicio mais efetivo da ampla defesa e uma garantia mais efetiva
do devido processo legal. Justica e seguranga nao podem se resu-
mir a um aderego de letras, sao valores cujos sentidos precisam ser
assimilados a fim de que efetivamente produzam a metéfora da
sadde da alma idealizada pelo Platao da primeira academia.

Senhoras e senhores,

A histéria sonhada em letras juridicas me proporcionou
a feliz oportunidade de fazer poesia num tesouro encravado em
solo potiguar, que oferece ao nosso povo o mais delicioso sabor
de justica oferecido no pais: a Justiga Federal do Rio Grande do
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Norte. Verdadeiras pedras preciosas, seus juizes, servidores e cola-
boradores transformaram nosso sotaque numa centelha de mui-
tas das maiores inovagoes no Direito e no Poder Judicidrio.

Nesta Academia, represento e advogo os valores dessa fas-
cinante institui¢do, os quais tive a honrosa oportunidade de des-
crever metaforicamente, no discurso que proferi no respectivo
aniversdrio de 50 anos:

A justica do povo precisa ter mesmo um sabor agrido-
ce. Doce, porém levemente salgada, a nossa instituicio
oferece aos potiguares hd alguns anos wma justica com
0 genuino sabor da mais refinada rapadura. Um sabor
forte, inigualdvel, uma iguaria que ostenta com orgulho
as suas origens, a sua ‘nordestinidade”, e que encanta os
paladares pela combinagio explosiva de sabores, como

uma rocha bruta cuja rigidez é temperada com agticar.

Senhor Presidente,

A gratidao é um sentimento imortal, eternizado também
na Cadeira 18. E algo que transborda o coragio de alegria e pro-
duz um exponencial contdgio em torno de valores positivos. Peco
a compreensdo para brevemente exercer o sublime prazer de agra-
decer a algumas pessoas que comigo compartilham esta histéria
sonhada em letras.

A cada académico e académica da Academia de Letras Juri-
dicas do Rio Grande do Norte, que me concedeu a generosidade
de ser o primeiro jurista formado neste século em nosso Estado
com a trajetéria imortalizada.

Ao admirdvel Professor Carlos Roberto de Miranda Go-
mes, com quem a Academia recentemente me proporcionou des-
cobrir um parentesco, pela carinhosa saudacio e acolhida.
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Ao querido amigo e académico Marcelo Alves Dias de Sou-
za, de quem s6 recebi entusiasmo e apoio, apds revelar meu inte-
resse em concorrer 2 elei¢io para a Academia.

Aos queridos amigos, colegas, de Magistratura e docéncia,
e agora confrades Ivan Lira de Carvalho e Walter Nunes da Silva
Junior, pela confianga na qualidade da minha atuacio profissio-
nal e académica, quando me estimularam a candidatura 4 Cadei-
ra 18.

Nossos sonhos sao nossas oportunidades. Nossas oportuni-
dades sdo as pessoas que acreditam nos nossos sonhos. Esta Aca-
demia antes imortalizara, com justica, algumas das pessoas mais
importantes da minha vida profissional: os académicos Marcelo
Navarro Ribeiro Dantas, Edilson Pereira Nobre Janior e Didge-
nes da Cunha Lima.

A gratidao a esses confrades, dentre muitos que tenho a
ventura de considerar amigos entre os integrantes desta Acade-
mia, remete-me 2 lidica e ndo menos precisa afirmagao da folclo-
rista americana Zora Neale Hurston: “Viver sem amigos ¢ como
tentar tirar leite de um urso para o café da manhi. D4 muito
trabalho e nao vale a pena”.

Senhoras e senhores,

Eu nao acredito em sucesso sem parceria. A imortali-
dade de hoje ¢ fruto de combina¢io genética entre o tesouro
da Justi¢ca Federal e as quatro letras da UFRN. Por isso, nao
hesito em prestar um agradecimento especial aos servidores da
62 Vara Federal potiguar, na pessoa da Diretora Ana Helena
Raposo de Melo, e aos colegas do Departamento de Direito
Privado, em nome do respectivo Chefe, Professor Doutor Thiago
Oliveira Moreira.
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Queridos pais e irmdos,

Lembro que Aristételes definiu a esperanga como “o so-
nho do homem acordado”. Somos uma familia sem privilégios.
Vencemos a luta, sem descurar da trilha da retidao, cumprindo as
regras do jogo, porque acreditamos que as letras seriam o nosso
horizonte de esperanca.

Quando tomei posse no Tribunal Regional Eleitoral, lem-
bro de ter homenageado meus pais, os professores dos meus so-
nhos, pelos valores que herdei de trabalho e de esfor¢o. Lembro
ainda de ter celebrado a beleza da frase de Cicero como alegoria
para honrar o audacioso esfor¢o de meu pai ao deixar a vida no
rogado, em Santana do Matos, aos 12 anos, em busca de esperan-
ca a partir das letras: “O camponés esfor¢ado semeia drvores cujos
frutos ele jamais verd”.

A trajetdria da minha mae nio foi diferente. Ainda crianga,
também foi morar sozinha em Ceard-Mirim, deixando a familia
em Taipu, guiada pelo mesmo propésito de meu pai. O destino
nio lhes seria infiel e essa unido de letras semearia uma 4rvore
cujos frutos eles jamais veriam.

Uma dessas drvores foi hoje imortalizada. Eternizados, eles
jamais verdo a influéncia dos respectivos frutos.

Querida Danielle,

Esta semana comemoramos 25 anos que eu degustava o
inesquecivel sabor do seu beijo, imortalizado no sonho que uniu
nossos coragdes. Quis o destino que esta semana nos fosse dupla-
mente especial. Aquele beijo de 25 anos atrds foi a raiz da qual
brotou o mais genuino sentido de felicidade, que gerou sementes
para drvores cujos frutos nés também jamais veremos.
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Vocé também escolheu uma desafiadora vida inspirada nas
letras, por vezes em rincées distantes, também forte no propdsito
de distribuir justiga, pautada pela relevante fun¢io que exerce.
Neste momento de exercer gratidao, nio nos esquecamos dos
dois anjos que vocé mesma nos brindou, seus pais, sem cuja soli-
dariedade e carinho jamais terfamos superado os desafios de uma
época de nossas vidas.

Amadas filhas Laura, Isabel ¢ Clara,

A esta altura, tomado pela emogio, nio conseguirei expres-
sar muito verbalmente. Estejam certas, no entanto, que meu co-
ragio estd dizendo muito e, conectado aos coragoes de vocés, estd
transmitindo em mensagem tudo o que vocés significam para o
papai. Estejam certas de que vocés sao a motivagio dos meus dias
e noites, sobretudo nas minhas auséncias. Afinal, somente quan-
do vocés vieram ao mundo eu pude assimilar a missao que me
cabe no ciclo vital com que fui brindado por Deus.

Senhor Presidente,

Sem medo de errar, ser pai é fungao que melhor desempe-
nho. Por isso, permita-me concluir com um recado especifica-
mente direcionado as minhas filhas, expresso numa frase de al-
guém que elas tanto admiram, a jovem paquistanesa e ganhadora
do Prémio Nobel da Paz, Malala Yousafzai, brutalmente agredida
por talibas pela intransigéncia em exercer seu direito a educacio:
“Uma crianga, um professor, uma caneta e um livro podem mu-
dar o mundo”.

O infinito, minhas princesas, é o destino de seus sonhos,
quando vocés acreditam no poder de uma histéria de letras.

Muito obrigado, Senhor Presidente.
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SAUDACAO AO NOVO
ACADEMICO MARCO
BRUNO MIRANDA
CLEMENTINO

Carlos Roberto de Miranda Gomes

Procurador do Ministério Publico de Contas.
Professor Emérito da UFRN.






Faz parte do rito das academias a saudagao de seus novos mem-
bros, concedendo-se ao empossando o direito de escolha do orador.

Convidado para tal mister, cumpro a minha obrigagio es-
tatutdria com singular satisfagao e alegria, pois saddo um jovem e
j& consagrado jurista que atua nas terras potiguares.

Marco Bruno Miranda Clementino é natalense, nascido
no dia 06 de novembro de 1977, quase um menino ainda, filho
de Francisco das Chagas Ferreira Clementino e Maria do Livra-
mento Miranda Clementino, descendentes dos nossos primitivos
habitantes Cariris e Tarairiti, onde existem sitios arqueoldgicos
e dos aldedes de Itapiatd-Taipu. Aqui, vale um paréntese: pais
formidéveis que lhe proporcionaram a solidez de um alicerce cul-
tural e proﬁssional, que somente as pessoas com Visao futurista
tém a capacidade de adotar. Parabéns.

Casado com Danielle Ribeiro Dantas de Carvalho Cle-
mentino — descendente da primeira linha de constitucionalistas
norte-rio-grandenses, a destacar Dr. Mucio e Marcelo e da noti-
vel familia Navarro, aliada a unido perfeita com o pai, oriundo
dos Carvalho, madeira de lei, amante da literatura internacional,
que lhe presenteou com trés tesouros: Laura e as gémeas Isabel e
Clara. A primogénita quando tinha 32 anos. Perdeu para mim
que, ao entrar na Faculdade de Direito aos 23 anos, jd era pai de
Rosa, que foi minha madrinha na diplomagao em 1968.

Trajetéria escolar — Iniciada na Escola Salesiana Sao José,
em Campinas/SP no periodo de 1985 e 1986 ¢, em seguida, nes-
ta terra potiguar no tradicional Colégio Nossa Senhora das Neves
(ensino fundamental, 1° grau, periodo 1986 a 1992 e 2° grau na
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mesma Escola — periodo 1993 a 1995), a0 mesmo tempo em que
dava voo de condor para aperfeicoar essa fase escolar no Collége
Mauvert — Franga, periodo 1990 a 1991, depois o seu 2° grau na
Sheridan High Scholl, nos Estados Unidos (1994).

Formagao Académica — Bacharelado em Direito pela nossa
Universidade Federal do Rio Grande do Norte no periodo 1996 a
2000, sendo bolsista do Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico. Poliglota.

Dai em diante, o céu foi o seu limite, pois logo enveredou
nos cursos de Especializagao: em Direito Tributdrio no IBET (2001
e 2002), Mestre em Direito na UFRN apresentando dissertagio in-
titulada “A integragio regional e a Constitui¢do Federal de 1988:
o desafio da harmonizacio tributdria’, concluido em 2007, tendo
por orientador o nosso confrade Edilson Pereira Nobre Janior; Dou-
tor pela Universidade Federal de Pernambuco, aprovado com a tese:
“A cooperagio juridica internacional como instrumento de repres-
s20 a criminalidade organizada transnacional: globalizacio e novos
espagos de juridicidade”, obtendo aprovagio em 2013 e tendo por
orientadora a conhecida professora Margarida de Oliveira Cantarelli.

Prémios e titulos — E outra vertente de sucesso, que se es-
praia nos campos da lideranga exponencial, praticas de gestao,
homenagens multiplas na docéncia da UFRN (patrono, paranin-
fo, nome de turma e outras homenagens); medalhas de mérito
Fernando de Miranda Gomes, Djalma Marinho, Policial Luiz
Gonzaga, Comenda Educador Anisio Marinho, entre outras dis-
tingoes, inclusive na condigao de Vice-Presidente de Honra da
Divine Académie Francaise des Arts, Lettres et Culture.

Carreira Juridica — Juiz Federal concursado desde 2003,
ministério que vem exercendo, com denodada competéncia,
exercendo intimeras fungées que, de tio numerosas, seria enfado-
nha sua repeti¢io numa solenidade como esta, pois demandaria
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um tempo desmedido, surrupiando tempo para suas outras vdrias
e importantes habilidades, bastando informar que, atualmente,
exerce a fungao de Juiz Auxiliar da Presidéncia do TRF 52 Regiio.

Formagao complementar — Enveredou por expressivo nd-
mero de cursos no campo de aperfeicoamento, capacitagio e for-
magao juridica no espago de toda a sua trajetdria, desde os tem-
pos de adolescéncia até a maturidade dos dias presentes, do que
resultou uma vasta produgdo literdria e cientifica, aqui resumida:

a. InGmeras monografias; estudos e artigos; b) Livros:
Cédigo Tributdrio Nacional Comentado — Revista dos
Tribunais (SP), Cooperacio Juridica Internacional Pe-
nal-Tributdria e Transnacionalidade — Quartie Latin
(SP), Harmonizagao Tributdria. Integragao Regional e
Constituigao - Fabris (RS); ¢) Capitulos de Livros; d)
Organizador de Livros; €) Publicagdes em Anais e ou-
tros Eventos; f) Palestras.

Este é um perfil sumdrio desse jovem jurista, que apresento a
comunidade estudiosa do Direito do nosso Estado, e aos que aqui
vieram abrilhantar a sua posse, 0 que faco com uma rapidez nao
desejada, mas movido, nio apenas pela determinagio regimental do
art. 39, mas principalmente mercé da impaciéncia de ter a alegria de
ouvir a sua fala, certamente, também ansiada por todos os presentes.

Em nome da ACADEMIA DE LETRAS JURIDICAS
DO RIO GRANDE DO NORTE, apresento as boas-vindas ao
novo académico, desejando-lhe integral sucesso na novel missio,
que vem ao encontro do enriquecimento da nossa ALEJURN,
nunca perdendo de vista o objetivo final da carreira de criatura

<«

tdo erudita, como ficou no legado de Bobbio: “O problema da
justica ¢ o da correspondéncia ou nio da norma aos valores ulti-

mos que inspiram determinado ordenamento juridico”.
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