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    PREFÁCIO




    Este livro é a compilação dos pareceres em matéria de Direito Constitucional e Administrativo, da lavra de um dos mais célebres publicistas do país. E é célebre precisamente porque exibe, neste livro, assim como em tudo o que faz, uma capacidade única para a reflexão jurídica mais profunda, que se espraia por todos os cantos do Direito Público, senão por alguns dos mais escuros, sobre os quais a doutrina não perseguira ainda a vida. Pedro Serrano é um grande jurista precisamente por isso, pela capacidade de refletir, de desvendar soluções, de explicar a dogmática do Direito Público e as políticas do Direito Público, mas – sobretudo – por fazê-lo em terra virgem, por entre mata cerrada, expostos ao risco dos bandeirantes.




    Pedro Serrano é jurista à moda antiga, daqueles dizimados pelo mundo do entretenimento e pelas distrações da vida moderna; seu pensamento é marcado por cultura enciclopédica, que só se explica por sucessivas reencarnações. A sua capacidade de articulação e de esclarecimento dos temas mais complexos se expressa pela força dos processos mentais, urdidos com agilidade, elegância e refinamento que se exprimem neste livro que, ao cobrir tantos, tão importantes e, por vezes, tão inusitados temas, funcionará como farol, nas noites chuvosas e nevoentas.




    O livro se divide em duas partes, que, como já disse, tratam de matéria constitucional e administrativa, respectivamente.




    Há pareceres em matéria constitucional que discorrem sobre o funcionamento e da regulação fina de nossa democracia, a exemplo da vedação constitucional à atividade político-partidária pelos magistrados, da extensão dos direitos fundamentais de manifestação do pensamento e de liberdade de expressão dos parlamentares. Alguns deles, para demonstrar o amplo repertório a que se lança o autor, desbordam para outras ramos do Direito em articulação com o projeto constitucional: é o que se dá quando versam sobre a disciplina jurídica do indulto, sobre a relação entre magistrado e acusador à luz dos sistemas processuais penais inquisitivo e acusatório e sobre a pauta dos costumes.




    O auge dessa exploração dogmática os leva, em alguns pareceres, a perquirir as fronteiras entre Política e Direito, que se esmaeceram na era da Lava-Jato. O papel de Serrano no combate aos abusos da politização, fulanização e instrumentalização de nosso sistema de justiça entra definitivamente para a história com pareceres como os que tratam das medidas de exceção inconstitucionais perpetradas pela “Operação Lava Jato”, mas, antes disso, por meio de sua atuação serena, ainda que inflexível, para pontuar os elementos jurídicos do golpe de Estado que se estabeleceu com o impeachment de Dilma Rousseff.




    De resto, são igualmente centrais as reflexões sobre o papel do Estado nos sistemas econômicos, sob a égide do projeto constitucional vigente, porque demonstram que não é possível propor flexões sobre ideologia e sobre valores albergados pelo direito posto. Nesse sentido, destaco o precioso parecer que trata da constitucionalidade dos financiamentos realizados pelo BNDES.




    O autor produziu e traz a lume neste livro, de mesmo modo, uma inestimável contribuição em matéria de Direito Administrativo e, em alguns tópicos, exibe entendimento exauriente acerca de particularidades do funcionamento da Administração Pública, determinado pelas leis do país. E isso se faz indispensável no momento em que vivemos: é serviço de utilidade pública combater a vulneração proposital e mal-intencionada das obviedades, a remoção desautorizada do piso e das pilastras centrais da civilidade. E essa resistência heroica se opera, por vezes, mais nos temas comezinhos, na dogmática das coisas da vida e, como aqui demonstra o autor, com a explicação dos meandros do funcionamento de nossa Administração Pública. É o que se deduz quando discorre sobre a competência municipal e o papel integrador do Estado na prestação de serviço público de saneamento nas regiões metropolitanas. Ou sobre as origens da regulação portuária no Brasil até a Lei de Modernização dos Portos de 1993 e a questão da adaptação dos contratos de arrendamento aos novos marcos regulatórios. Até mesmo os temas clássicos são revisitados para que o autor sobre eles lance luzes novas, como o que fez ao tratar do equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo, da celebração dos convênios administrativos, do regime jurídico da contratação, por inexigibilidade de licitação e da intangibilidade das cláusulas econômico-financeiras dos contratos de concessão de serviço pública.




    A pandemia da covid-19 e as suas repercussões para o Direito Administrativo também são objeto de um parecer de grande importância e atualidade, que versa sobre a teoria da legalidade extraordinária no contexto da disseminação do “novo coronavírus” SARS-COV-2 ou “COVID-19” e o descabimento de discriminações e formalismos indevidos na autorização de vacinas.




    Enfim, este livro de pareceres, leitura indispensável para todos os operadores do Direito, assim como para aqueles que queiram exercer a cidadania na plenitude, afirma Serrano como um dos mais importantes juristas do país e, definitivamente, a mais destacada voz do campo progressista.




    WALFRIDO WARDE


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A presente obra consolida alguns produtos da atividade de consultoria em Direito Constitucional e Administrativo desenvolvida nos últimos anos para pessoas jurídicas e físicas que, no âmbito de processos judiciais ou administrativos e, ainda, na administração empresarial, se depararam com questões jurídicas que, dada a singularidade e a relevância, evidenciaram a insuficiência dos manuais em fornecer respostas e soluções.




    A necessidade de específica e concreta análise jurídica justificadora da produção de um parecer jurídico impõe do intérprete o dever de comprometida intepretação jurídica, bem como de recorrência à hermenêutica e, ainda, aos princípios e regras norteadores da questão posta à apreciação.




    Quanto às matérias de Direito Constitucional, selecionamos pareceres relativos a, dentre outras, controle de constitucionalidade, organização do Estado, separação de funções e competências entre os entes federados, processo legislativo e espécies normativas, direitos fundamentais, impeachment, ordem social e econômica.




    Já com relação aos temas de Direito Administrativo, integram a presente obra atividades de consultoria realizadas em questões relativas ao regime de serviço público, ordem econômica, regulação, infraestrutura, setores regulados de saneamento e portos, equilíbrio econômico-financeiro dos contratos administrativos, responsabilidade do parecerista jurídico, dispensa e inexigibilidade de licitação, responsabilidade disciplinar do magistrado e do membro do Ministério Público, regime jurídico dos serviços notariais e de registro e, por fim, responsabilidade objetiva e acordo de leniência na lei anticorrupção brasileira.




    O Direito, longe de constituir-se em singela ciência que se reduz à mera inteleção de normas abstratamente consideradas, possui complexidades que desafiam, diuturnamente, seus intérpretes. É nesse cenário que o parecer jurídico representa um desafio de concreta análise de uma questão – ou, muitas vezes, de diversas matérias emaranhadas entre si – cujo deslinde demanda acurado rigor técnico e construção argumentativa que, muito além do mero argumento de autoridade, procuram constatar a mais adequada resposta oferecida pelo Direito.




    Foi a execução desse relevante e desafiador mister que nos levaram a, nos últimos anos, produzir os pareceres selecionados para compor a obra ora apresentada ao público, convidando-o a adentrar em sofisticadas matérias jurídicas que, ao contrário da leitura oportunizadas pelos manuais, foram desenvolvidos tendo em vista específica e concreta controvérsia ou questão jurídica a ser esclarecida. Ademais, ao invés de meras discussões teóricas que, muitas vezes, se colocam como um fim em si mesmas, os produtos ora apresentados possuem, ao lado do compromisso com o rigor científico e com o Direito, intuito pragmático de esclarecimento de matéria jurídica submetida à consulta.




    Referida apresentação visa, portanto, apresentar as linhas mestras que permeiam os pareceres jurídicos apresentados a seguir e, ainda, os elevados propósitos que nortearam a sua elaboração e a publicação ora realizada. É assim que deixamos aos leitores nossa expectativa de contribuição para a ciência do Direito.
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    CAPÍTULO I




    A VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL À ATIVIDADE POLÍTICO-PARTIDÁRIA PELOS MAGISTRADOS E A LIMITAÇÃO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE MANIFESTAÇÃO DO PENSAMENTO, LIBERDADE DE EXPRESSÃO E LIVRE O EXERCÍCIO DE QUALQUER TRABALHO, OFÍCIO OU PROFISSÃO




    EMENTA: I. PROLEGÔMENOS E FORMULAÇÃO DOS QUESITOS. II. A vedação constitucional à ATIVIDADE POLÍTICO-PARTIDÁRIA PELOS MAGISTRADOS e a limitação AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE MANIFESTAÇÃO DO PENSAMENTO, LIBERDADE DE EXPRESSÃO e livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão. III. O ILEGAL EXERCÍCIO DE ATIVIDADE POLÍTICO-PARTIDÁRIA PELO MAGISTRADO. iV. A OBRIGATORIEDADE DE CONTINUIDADE DOS PROCESSOS DISCIPLINARES, À DESPEITO DA EXONERAÇÃO DO MAGISTRADO. v. RESPOSTAS AOS QUESITOS.




    Consulente: ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE JURISTAS PELA DEMOCRACIA – ABJD.




    1.1 Prolegômenos e formulação dos quesitos




    Honra-nos a ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE JURISTAS PELA DEMOCRACIA – ABJD com Parecer atinente à Reclamação Disciplinar por ela formulada em 05.11.2018 em face do Juiz de Direito da 13ª Vara Federal de Curitiba, Sérgio Fernando Moro, perante o Conselho Nacional de Justiça – CNJ. Referida medida foi fundamentada no art.103-B, §4º, inciso III, da Constituição, e arts. 72, 73 e seguintes do Regimento Interno do CNJ. Por meio da referida Reclamação Disciplinar, a Consulente narrou:




    (...) A poucos dias para a realização do pleito do primeiro turno eleitoral, sem qualquer relevância para a investigação em curso, e sem interesse público ou social – mesmo porque sem provas efetivas das informações prestadas – o juiz federal Sérgio Fernando Moro, titular da Operação Lava Jato, ora representado, autorizou e permitiu a disponibilização para toda a imprensa brasileira, do conteúdo da colaboração premiada levada a termo pelo ex-Ministro Antônio Palocci, com conteúdo sobre políticos do Partido dos Trabalhadores, que possuía um candidato ao Palácio do Planalto. O fato foi contestado por parlamentares com representação feita a esse d. Conselho e pedido de esclarecimentos. (...)




    No dia 01 de novembro de 2018 o mesmo juiz Sérgio Fernando Moro aceitou o convite para ocupar a pasta de ministro da Justiça do Presidente eleito Jair Bolsonaro, a partir de janeiro de 2019. No mesmo dia, o vice-Presidente eleito, General Hamilton Mourão, afirmou para diversos veículos de comunicação que o convite ao juiz Sérgio Moro para ocupar a pasta fora feito ainda durante a campanha eleitoral (cópias de matérias jornalísticas anexas). Repetir isso e creditar a algo normal nos parece uma tentativa assombrosa de naturalizar ilegalidade flagrante, senão vejamos: um juiz federal negociou um cargo político durante um processo eleitoral com um dos lados em disputa. O mesmo juiz vazou conteúdo de colaboração premiada que prejudicaria a candidatura adversária!




    O fato, em si mesmo, além de causar perplexidade, suscita inúmeros questionamentos. É ilegal, imoral, e evidencia uma parcialidade gritante. Poder-se-ia ponderar acerca de vários pontos. Contudo, o objeto desta Representação cinge-se ao fato de que, na condição de magistrado, não poderia o juiz Sérgio Fernando Moro negociar cargo político, máxime no curso de uma campanha eleitoral, menos ainda aceitá-lo ocupando o cargo de magistrado, por ofensa direta à Constituição Federal, ao Código de Ética da Magistratura e à Lei Orgânica da Magistratura (LOMAN).




    Em síntese, a Consulente deduziu que o Magistrado, ao iniciar tratativas com o intuito de exercer outro cargo público, em substituição ao cargo de Magistrado, teria, dentre outros, violado a proibição constitucional de dedicação à atividade político-partidária (art. 95, parágrafo único, inciso III, da Constituição; art. 7º do Código de Ética da Magistratura Nacional; e, ainda, art. 26, inciso II, alínea “c”, da Lei Complementar n. 35/1979, a Lei Orgânica da Magistratura Nacional).




    Saliente-se, ademais, que a Consulente deduziu que são legítimas referidas limitações ao Direito Constitucional de liberdade de expressão, consubstanciado no art. 5º, inciso IX, da Constituição.




    Em 09.11.2018, o Corregedor Nacional de Justiça, o Ministro Humberto Martins, analisando a medida administrativa adotada pela Consulente, instaurou a Reclamação Disciplinar n. 0009863-77.2018.2.00.0000. Ato contínuo, o Magistrado foi notificado para prestar informações em 15 dias, nos termos do art. 67, § 3º, do Regimento Interno do CNJ.




    Diante da existência de outros expedientes com fatos apontados como análogos, na referida decisão também foi determinado, para fins de julgamento conjunto, o sobrestamento e apensamento da Reclamação Disciplinar ao processo n. 0009804-89.2018.2.00.0000. Ademais, é relevante destacar que o Magistrado solicitou em 16.11.2018 sua exoneração do cargo, consoante o seguinte requerimento:




    Como é notório, o subscritor foi convidado pelo Exmo. Sr. Presidente da República eleito para assumir a partir de janeiro de 2019 o cargo de Ministro da Justiça e da Segurança Pública. Como é também notório, o subscritor manifestou a sua aceitação.




    Isso foi feito com certo pesar, pois o subscritor terá que exonerar-se da magistratura.




    Pretendia realizar isso no início de janeiro, logo antes da posse no novo cargo. Para tanto, ingressei em férias para afastar-me da jurisdição. Concomitantemente, passei a participar do planejamento das futuras ações de Governo a partir de janeiro de 2019.




    Entretanto, como foi divulgado, houve quem reclamasse que eu, mesmo em férias, afastado da jurisdição e sem assumir cargo executivo, não poderia sequer participar do planejamento de ações do futuro Governo.




    Embora a permanência na magistratura fosse relevante ao ora subscritor por permitir que seus dependentes continuassem a usufruir de cobertura previdenciária integral no caso de algum infortúnio, especialmente em contexto na qual há ameaças, não pretendo dar azo a controvérsias artificiais, já que o foco é organizar a transição e as futuras ações do Ministério da Justiça.




    Assim, venho, mais uma vez registrando meu pesar por deixar a magistratura, requerer a minha exoneração do honroso cargo de juiz federal da Justiça Federal da 4ª Região, com efeitos a partir de 19/11/2018, para que eu possa então assumir de imediato um cargo executivo na equipe de transição da Presidência da República e sucessivamente o cargo de Ministro da Justiça e da Segurança Pública.




    Destaco, por fim, o orgulho pessoal de ter exercido durante vinte e dois anos o cargo de juiz federal e de ter integrado os quadros da Justiça Federal brasileira, verdadeira instituição republicana (...).




    A exoneração foi deferida a partir de 19.11.2018, consoante ato de 16.11.2018 do Presidente do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, o Desembargador Federal Thompson Flores.




    No mesmo dia em que o Magistrado solicitou e teve deferida a exoneração, foi formulado, perante o CNJ, nos autos do processo n. 0008887-70.2018.2.00.0000, pedido cautelar de suspensão do ato de exoneração.




    O fundamento adotado foi o da afronta ao art. 27 da Resolução CNJ n. 135/2011, dispositivo o qual prevê que o Magistrado que estiver respondendo a processo administrativo disciplinar só terá apreciado o pedido de aposentadoria voluntária após a conclusão do processo ou do cumprimento da penalidade. Consequentemente, deduziram os parlamentares peticionários que citada regra seria aplicável para todos os casos em que o Magistrado se afastasse voluntariamente do cargo.




    Nesses termos, abordaremos no presente Parecer se a conduta do Magistrado consistiu em ilegal exercício de atividade político-partidária a que se refere o art. 95, parágrafo único, inciso III, da Constituição ao negociar e aceitar o cargo político de Ministro de Estado da Justiça.




    Saliente-se que referida conduta foi acompanhada, inclusive, da adoção de medida tendente a influenciar o processo eleitoral em favor do candidato eleito ao dar publicidade ao acordo de colaboração premiada celebrado entre a autoridade policial (Superintendência Regional de Polícia Federal no Paraná) e Antônio Palocci Filho.




    Por fim, enfrentaremos as consequências jurídicas da exoneração do Magistrado no curso dos processos disciplinares, bem como se referido ato é causa legítima para o seu arquivamento.




    Assim considerando, nos foram formulados os seguintes quesitos:




    PRIMEIRO QUESITO: A conduta do Magistrado consistiu em ilegal exercício de atividade político-partidária a que se refere o Art. 95, Parágrafo único, Inciso “III” da Constituição?




    SEGUNDO QUESITO: A exoneração do Magistrado no curso do Processo Administrativo disciplinar é causa legítima para o seu arquivamento?




    1.2 A vedação constitucional à atividade político-partidária pelos magistrados e a limitação aos direitos fundamentais de manifestação do pensamento, liberdade de expressão e livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão




    A manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição) e a liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição) são direitos fundamentais indissociavelmente ligados à cidadania, bem como à participação na vida da polis (art. 1º, inciso II, da Constituição) e à dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso III, da Constituição).




    Referidos direitos costumam ser denominados “direitos de primeira geração”, os quais compreendem os direitos civis e políticos das chamadas liberdades clássicas, negativas ou formais. Tais direitos são caracterizados, essencialmente, pela necessidade de uma postura negativa do Estado. Paulo Bonavides, nesse contexto, preceitua que tais direitos “valorizam o homem – singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compõe a chamada sociedade civil”.1




    Na mesma linha, José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar das chamadas liberdades, especialmente a de expressão, caracterizam-nas como “posições fundamentais subjectivas de natureza defensiva”. Os por ele chamados de “direitos a acções negativas”, caracterizam-se, assim, por uma abstenção do Estado:




    As liberdades (liberdade de expressão, liberdade de informação, liberdade de consciência de religião e de culto, liberdade de criação cultural, liberdade de associação) costumam ser caracterizadas como posições fundamentais subjectivas de natureza defensiva. Nesse sentido, as liberdades identificam-se com direitos a acções negativas; seriam Abwerrechte (direitos de defesa). Resulta logo do enunciado constitucional que, distinguindo-se entre “direitos, liberdades e garantias”, tem de haver algum traço específico, típico das posições identificadas como liberdades. Esse traço específico é o da alternativa de comportamento, ou seja, a possibilidade da escolha de um comportamento. Assim, como vimos, o direito à vida é um direito (de natureza perante o Estado), mas não é uma liberdade (o titular não pode escolher entre viver ou morrer). A componente negativa das liberdades constitui também uma dimensão fundamental (ex., ter ou não ter religião; fazer ou não fazer parte de uma associação; escolher uma ou outra profissão).2




    O direito à liberdade de pensamento e de expressão é conceituado pelo Pacto de São José da Costa Rica, no seu art. 13, como




    a liberdade de buscar, receber e difundir informações e ideias de toda natureza, sem consideração de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artística, ou por qualquer outro processo de sua escolha.




    José Afonso da Silva, do mesmo modo, assinala que a liberdade de pensamento compreende a exteriorização do conteúdo intelectual, o que pressupõe interações sociais, bem como a troca de conhecimentos e de opiniões:




    A liberdade de pensamento – segundo Sampaio Dória – “é o direito de exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciência, religião, arte o que for”. Trata-se de liberdade de conteúdo intelectual e supõe o contato do homem com seus semelhantes, pelo qual “o homem tenda, por exemplo, a participar a outros suas crenças, seus conhecimentos, sua concepção de mundo, suas opiniões políticas ou religiosas, seus trabalhos científicos”.




    Nesses termos, ela se caracteriza como exteriorização do pensamento no seu sentido mais abrangente.3




    Para o mesmo autor, a liberdade de opinião, a qual resume a liberdade de pensamento nas suas várias formas de manifestação, caracteriza-se pela “liberdade de o indivíduo adotar a atitude intelectual de sua escolha: quer um pensamento íntimo, quer seja a tomada de posição pública; liberdade de pensar e dizer o que se crê verdadeiro”.4




    Analisando o precedente “Brandenburg v. Ohio, 395 US 444 (1969)”, da Suprema Corte Norte-Americana, Cass R. Sunstein destaca que a liberdade de expressão está diretamente ligada à própria ideia de democracia, uma vez que a proteção de “dissidentes” não se presta somente a proteger individualmente as pessoas que professam determinadas ideias, mas também as inúmeras pessoas que se beneficiam da coragem ou da temeridade daqueles que discordam.5 Para o mesmo autor, a sociedade beneficia-se da divulgação e do dissenso. Entretanto, determinadas pressões levam as pessoas ao silêncio, o que se constituiria em justificativa para que a lei jamais restrinja pontos de vista impopulares.6




    Constata-se, portanto, que a manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição) e a liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição) são direitos fundamentais indissociavelmente ligados à cidadania, bem como à participação na vida da polis (art. 1º, inciso II, da Constituição) e à dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso III, da Constituição). Ademais, a Constituição consagra, dentre os direitos fundamentais, o livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas às qualificações profissionais que a lei estabelecer (art. 5º, inciso XIII, da Constituição). Por outro lado, a livre iniciativa é um princípio fundamental da República, conforme art. 1º, inciso IV, da Constituição da República.




    Ocorre que, com relação aos Magistrados, referidos direitos fundamentais são limitados pela vedação constitucional ao exercício da atividade político-partidária (art. 95, parágrafo único, inciso III, da Constituição) e, ainda, pela proibição do exercício de outro cargo ou função, salvo uma de magistério (art. 95, parágrafo único, inciso I, da Constituição). Assim considerando, tendo em vista o escopo do presente Parecer, adentraremos, especificamente, no tema da vedação constitucional ao exercício da atividade político-partidária.




    1.3 O ilegal exercício de atividade político-partidária pelo magistrado




    A carreira da Magistratura está disciplinada nos artigos 93 e 95 da Constituição da República, bem como pela Lei Complementar n. 35/1979, a Lei Orgânica da Magistratura Nacional, e pelo Código de Ética da Magistratura Nacional. Quanto às práticas vedadas ao Magistrado, o art. 95, parágrafo único, inciso III, da Constituição, proíbe a dedicação à atividade político-partidária, o qual, nos termos do artigo 26, inciso II, alínea “c”, da Lei Complementar n. 35/1979, a Lei Orgânica da Magistratura Nacional, perderá o cargo caso seja condenado em processo disciplinar de apuração de responsabilidade.




    Referida vedação visa garantir a observância aos deveres de independência e imparcialidade do Magistrado,7 os quais asseguram que sua atuação funcional, concernente à prestação jurisdicional do Estado, seja desempenhada sem influências de qualquer natureza. Para José Afonso da Silva, a vedação à atividade político-partidária é garantia funcional do Poder Judiciário, na medida em que objetiva a manutenção da independência e do exercício da função jurisdicional com dignidade, desassombro e imparcialidade:8




    As garantias de imparcialidade dos órgãos judiciários aparecem, na CF, sob forma de vedações aos juízes, denotando restrições formais a eles. Mas, em verdade, cuida-se aí, ainda, de proteger a sua independência e, consequentemente, do próprio Poder Judiciário. Assim é que a CF, no art. 95, parágrafo único, veda-lhes: exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou função, salvo uma de magistério; receber, a qualquer título ou pretexto, custas ou participação em processo; dedicar-se à atividade político-partidária.9




    O Tribunal Superior Eleitoral – TSE adota o conceito de atividade político-partidária como o:




    Conjunto de ações desempenhadas em decorrência de vinculação a partido político, como p. ex., participação em campanhas de candidatos a postos eletivos, exercício de cargos ou funções nos órgãos dos partidos políticos. No Direito brasileiro, vedada ao juiz e conselheiros de tribunais de contas, sob pena de perda do cargo judiciário.10




    Ademais, André Ramos Tavares, definindo os contornos da vedação à atividade político-partidária, assim assevera:




    Isso significa, v. g., que os magistrados, de qualquer instância, não podem acompanhar os políticos em suas campanhas eleitorais, não podem, em seus processos, adotar decisões com base em determinada ideologia partidária (ainda que tenham sido designados para compor um Tribunal por ato do Chefe do Executivo, que, necessariamente, pertencerá a algum partido), não podem subsidiar candidatos, não podem apoiar, seja em seu nome, como magistrado, ou em nome do Judiciário, determinado partido ou candidato.11




    Portanto, o exercício de atividade político-partidária estará atrelado ao alinhamento a determinados interesses de partido político ou candidato, compreendendo condutas que efetivamente demonstrem a afinidade do Magistrado a ideais e agendas políticas a eles relacionados. Ou seja, a Constituição da República exige que o Magistrado se abstenha de exercer atividade político-partidária justamente por esta afetar a imparcialidade de seu julgamento e, por conseguinte, a própria prestação jurisdicional.




    Saliente-se, aqui, que a função jurisdicional do Estado é absolutamente distinta das demais funções estatais. Por essa razão, rememore-se Georges Burdeau, o qual, atento aos atos do Estado, admite serem duas as suas funções fundamentais. Uma governamental, caracterizada por ser incondicionada, criadora e autônoma, subdividindo-se em legislativa e governamental stricto sensu. Outra, administrativa, marcada por ser derivada, secundária e subordinada, a qual se divide em jurisdicional, regulamentar e administrativa stricto sensu.12




    Para Karl Loewenstein, existem três funções do Estado. Policy determination, relacionada à deliberação das decisões políticas fundamentais conformadoras da sociedade no presente e no futuro; policy execution, voltada à adoção de medidas necessárias à implementação das decisões fundamentais; e, por fim, policy control, vinculada ao controle político dos órgãos estatais.13




    Jorge Miranda apresenta uma divisão tricotômica das funções do Estado considerando, para tanto, a conjugação de critérios materiais, formais e orgânicos.14 A inovação desta teoria, além da conjugação de critérios, está na detecção de zonas de fronteira e de funções complementares, acessórias ou atípicas.




    Funções política, administrativa e jurisdicional decorrem, portanto, dos fins ou do objeto dos atos em razão dos quais se desenvolvem (critério material), em razão dos modos e formas de sua manifestação (critério formal) e das instituições através dos quais são praticados estes atos (critério orgânico).




    A função política, pelo critério material, compreende a definição primária e global do interesse público, a interpretação dos fins do Estado e escolha dos meios adequados para atingi-los, além da sua direção. Pelo critério formal, abrange a liberdade ou discricionariedade máxima com subordinação às regras jurídicas, liberdade de escolha e ausência de sanções jurídicas específicas. Pelo critério orgânico, engloba os órgãos políticos e governativos em conexão direta com a forma e o sistema de governo.




    A função política compreende a função legislativa, ou legislatio, e governativa, ou política stricto sensu, ou ainda gobernatio, consoante se traduza em atos normativos, direta ou indiretamente, explícita ou implicitamente, e em atos de conteúdo não normativo.




    A função administrativa, pelo critério material, realiza-se pela satisfação constante e cotidiana das necessidades coletivas, além da prestação de bens e serviços. Pelo critério formal, a iniciativa e, em regra, a parcialidade na prossecução do interesse público. Pelo critério orgânico, marca-se pela dependência funcional, com sujeição, no interior de cada sistema ou aparelho de órgãos e serviços, às ordens e instruções e ao recurso hierárquico.




    A função jurisdicional, pelo critério material, abarca a declaração do direito em concreto e em abstrato. Pelo critério formal, marca-se pela passividade e imparcialidade. Pelo critério orgânico, pela independência e atribuição a órgãos específicos, os tribunais.




    Constata-se, portanto, que a função jurisdicional do Estado não se confunde, de modo algum, com as demais atividades estatais. Ademais, tendo em vista que o exercício da jurisdição, pela sua característica essencial de solucionar conflitos, substitui-se à vontade das partes, a “Constituição veda aos juízes o exercício de determinadas atividades, procurando, ainda, evitar determinadas situações que poderiam implicar uma violação da desejável neutralidade judicial”.15




    Apresentada a presente breve incursão na natureza da função jurisdicional do Estado, depreende-se que a Constituição da República exige que o Magistrado se abstenha de exercer atividade político-partidária justamente por esta afetar a imparcialidade de seu julgamento e, por conseguinte, a própria prestação jurisdicional. Assim considerando, a conduta do Magistrado em exame consistiu em ilegal exercício de atividade político-partidária a que se refere o art. 95, parágrafo único, inciso III, da Constituição ao negociar e aceitar o cargo político de Ministro de Estado da Justiça na condição de Magistrado.




    Ademais, referida infração disciplinar veio acompanhada de indícios da adoção de medida tendente a influenciar o processo eleitoral em favor do candidato eleito ao dar publicidade ao acordo de colaboração premiada celebrado entre a autoridade policial (Superintendência Regional de Polícia Federal no Paraná) e Antônio Palocci Filho.




    Com efeito, o Magistrado só pode aceitar um cargo político no Poder Executivo se, antes, pedir exoneração. Afinal, a Constituição veda que o juiz exerça atividade político-partidária. Consequentemente, uma vez que o Magistrado, sem exonerar-se, aceitou convite para ser Ministro de Estado da Justiça e, igualmente sem a exoneração, entrou de férias para organizar o ministério, ele infringiu a vedação constitucional ao exercício da atividade político-partidária. Parece tão simples isso. Além do mais, por qual razão os cidadãos da República têm de continuar a pagar o salário do juiz, em férias, para organizar o seu ministério? Ele tem direito a férias? Pois bem. Se tem, não pode tirá-las na condição de juiz já aceitante de um cargo no Poder Executivo. Isso ou temos de desenhar?




    O que espanta (ou não espanta) é que, no Brasil, estamos nos acostumando a deixar passar essas coisas. O tribunal ao qual o Magistrado é vinculado deveria, de ofício, abrir um procedimento. Assim, estamos diante de uma situação híbrida: um juiz que estava de férias preparando seu ministério para assumir quando deveria pedir demissão do cargo que é absolutamente incompatível com a política.




    Ademais, é notório que o Magistrado aceitou o cargo de Ministro da Justiça a convite de um candidato a Presidente que se beneficiou – em termos eleitorais – das suas decisões. Nem é necessário falar das declarações, peremptórias – e conhecidas de todos (público e notório) –, do juiz afirmando que, acaso aceitasse um cargo político, isso colocaria em dúvida a integridade (vejam, colocaria em dúvida a integridade) do trabalho por ele realizado (as palavras são essas mesmas).




    Outra questão que se coloca é a falta de prestação de contas à sociedade e a falta da prestação de contas dos órgãos que deveriam fiscalizar os atos dos agentes públicos (“accountability”). “Accountability” pode ser entendido como um processo decisório, dentro da abordagem de orientação,16 de preocupação ética e responsável, realizada de modo sistemático, através de responsabilidade, controle, transparência, prestação de contas e ações caracterizadas por fundamentações (justificativas para os atos praticados) e consequências (implicações dos seus atos).17 A “accountability” assume dimensão ética na medida em que as decisões tomadas no âmbito da própria ação geram consequências. A “accountability”, nesse contexto, desempenha o papel da responsabilidade que o Magistrado possui em razão de seus atos perante a sociedade.




    Nesse cenário, a imparcialidade de um juiz é a joia da coroa judiciária. No momento em que a imparcialidade sai por uma porta, por outra entra o vale-tudo. Inocentes pagarão pelos culpados. É a instituição judiciária que está em jogo.




    Se isso vira precedente, qualquer Magistrado ou membro do Ministério Público poderá negociar seu cargo com um governo. Se o governo aceitar que o juiz ou promotor assuma o novo cargo, esse juiz poderá continuar no cargo montando sua pasta, até o dia da posse. Sim, porque, afinal, qual é a diferença entre estar de férias e estar no exercício da função? Saliente-se, aqui, que o próprio Magistrado estava em férias quando, recentemente, impediu o cumprimento de determinado Habeas Corpus.




    Ou seja, se para o Magistrado não existe férias para juízes – estando sempre com competência (há até acórdãos de tribunais dizendo isso, errada ou acertadamente) –, então podemos concluir, sem medo de errar e sem colocar uma gota de subjetivismo, que o Magistrado, em férias ou não, está exercendo atividade outra que não a de Magistrado. Ou montar um ministério é atividade de um Magistrado?




    Frise-se, aqui, que se noticiou na mídia que, só depois das férias é que o TRF-4 poderá providenciar o seu substituto na vulgarmente conhecida como “Operação Lava Jato” (afinal, como se sabe, o juiz é titular e só abre vacância com sua saída, e não por suas férias!).




    No caso, a montagem do Ministério da Justiça constitui atividade tipicamente político-partidária, totalmente estranha à magistratura. Estando ainda no cargo. Não é necessário ser filiado para exercer atividade político-partidária. Aliás, fosse necessária a filiação para configurar o tipo administrativo, a Constituição teria colocado “filiação”, e não a palavra atividade.




    De observar que os fatos são ainda mais graves se levarmos em conta que o convite para ser Ministro da Justiça foi gestado quando o magistrado ainda exercia sua função, conforme declarado pelo vice-Presidente eleito. Por fim, o Magistrado também se reuniu, durante a campanha eleitoral, com o anunciado futuro ministro da pasta a ser denominada Ministério da Economia, Paulo Guedes. Esse encontro foi confirmado pelo próprio Magistrado publicamente.




    Um membro do Judiciário que entre em férias durante o período eleitoral não pode fazer o que quiser. Nem no período eleitoral e nem nunca. Em férias, o máximo que pode fazer é descansar e viajar. O certo é que não pode fazer atividade política. É o que aconteceu.




    Observe-se que o Magistrado aceitou o convite para ser Ministro mesmo sem estar em férias. Quando viajou ao Rio de Janeiro para encontrar-se com o Presidente eleito ainda não estava de férias. Aceitou o convite e depois entrou em férias. Começou a montar o ministério. É juiz e, ao mesmo tempo, presta serviço ao Executivo, violando a Constituição, bem como a vedação ao exercício da atividade político-partidária e, numa escala mais ampla, a separação de poderes.




    Registre-se: as férias, para o deslinde da controvérsia, são absolutamente irrelevantes. Tanto é verdade que nem o Magistrado acreditou na “tese das férias”, pois dela desistiu ao pedir exoneração. Se estar de férias legitimava o ato de exercer atividade político-partidária, por qual razão então se exonerou antes do tempo? A resposta é óbvia, pois.




    Portanto, o Magistrado, ao fazer a transição de governo junto com o Presidente eleito, aceitar o cargo e montar seu gabinete, infringiu o art. 95, parágrafo único, inciso III, da Constituição, que veda o exercício da atividade político-partidária.




    1.4 A obrigatoriedade de continuidade dos processos disciplinares, à despeito da exoneração do magistrado




    Conforme antecipado, em 09.11.2018 o Corregedor Nacional de Justiça, o Ministro Humberto Martins, analisando a medida administrativa adotada pela Consulente, instaurou a Reclamação Disciplinar n. 0009863-77.2018.2.00.0000 e notificou o Magistrado para prestar informações em 15 dias, nos termos do art. 67, § 3º, do Regimento Interno do CNJ.




    Ademais, rememore-se que o citado Magistrado solicitou em 16.11.2018 sua exoneração do cargo. A exoneração foi deferida a partir de 19.11.2018, consoante ato de 16.11.2018 do Presidente do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, o Desembargador Federal Thompson Flores.




    Ocorre que o Magistrado já havia dito publicamente que optara por não se exonerar antes de assumir o Ministério da Justiça. Porém, face aos procedimentos no CNJ, ele solicitou e teve deferida sua exoneração, consoante antecipado.




    Assim considerando, a questão que se coloca é com relação às consequências jurídicas da exoneração do Magistrado no curso dos processos disciplinares, bem como se referido ato é causa legítima para o seu arquivamento.




    Se o Magistrado pode se exonerar depois do cometimento da própria infração que causou o último procedimento, abrirá um perigoso precedente, além de tornar inócua a proibição de os Magistrados exercerem atividade político-partidária.




    Isto é, um servidor público comete uma infração (grave) e, como a lei somente impede a aposentadoria – ou exoneração – se estiver respondendo a processo disciplinar, bastará que, aberto o procedimento que poderá levar à posterior abertura do processo, peça exoneração (ou aposentadoria) para que tudo se extinga, em nítido desvio de finalidade.




    Com efeito, a Lei n. 4.717/65, que dispõe sobre a “ação popular”, prevê no art. 2º, parágrafo único, alínea “e”, que “o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência”.




    Assim considerando, constata-se que o pedido de exoneração formulado com o propósito de furtar-se aos processos disciplinares em curso – rememore-se que o Magistrado já havia dito publicamente que optara por não se exonerar antes de assumir o Ministério da Justiça – está imbuído de notório fim diverso do pretendido.




    O certo é que, aberto um procedimento para apurar esse imbróglio – há outros, como sabemos –, o Magistrado pediu exoneração. Não teria o pedido o objetivo de tornar prejudicado um eventual processo disciplinar (que, por consequência, impediria a exoneração)?




    Assim considerando, deve ser aplicado o art. 27 da Resolução CNJ n. 135/2011, dispositivo o qual prevê que o Magistrado que estiver respondendo a processo administrativo disciplinar só terá apreciado o pedido de aposentadoria voluntária após a conclusão do processo ou do cumprimento da penalidade. Referida regra é aplicável para todos os casos em que o Magistrado se afasta voluntariamente do cargo, de modo a preservar processos disciplinares em curso.




    Nesses termos, incide a obrigatoriedade de continuidade dos processos disciplinares, a despeito da exoneração do Magistrado, a qual deve ser suspensa.




    1.5 Respostas aos quesitos




    PRIMEIRO QUESITO: A conduta do magistrado consistiu em ilegal exercício de atividade político-partidária a que se refere o Art. 95, Parágrafo único, Inciso “III”, da Constituição?




    O art. 95, parágrafo único, inciso III, da Constituição, proíbe aos Magistrados a dedicação à atividade político-partidária, o qual, nos termos do artigo 26, inciso II, alínea “c”, da Lei Complementar n. 35/1979, a Lei Orgânica da Magistratura Nacional perderá o cargo caso seja condenado em processo disciplinar de apuração de responsabilidade.




    Referida vedação visa garantir a observância aos deveres de independência e imparcialidade, os quais asseguram que sua atuação funcional, concernente à prestação jurisdicional do Estado, seja desempenhada sem influências de qualquer natureza.




    Assim considerando, o Magistrado, ao fazer a transição de governo junto com o Presidente eleito, aceitar o cargo e montar seu gabinete, infringiu o art. 95, parágrafo único, inciso III, da Constituição, que veda o exercício da atividade político-partidária.




    Ademais, referida infração disciplinar veio acompanhada de indícios da adoção de medida tendente a influenciar o processo eleitoral em favor do candidato eleito ao dar publicidade ao acordo de colaboração premiada celebrado entre a autoridade policial (Superintendência Regional de Polícia Federal no Paraná) e Antônio Palocci Filho.




    Consequentemente, uma vez que o Magistrado, sem exonerar-se, aceitou convite para ser Ministro de Estado da Justiça e, igualmente sem a exoneração, entrou de férias para organizar o ministério, ele infringiu a vedação constitucional ao exercício da atividade político-partidária.




    SEGUNDO QUESITO: A exoneração do magistrado no curso do processo administrativo disciplinar é causa legítima para o seu arquivamento?




    O art. 27 da Resolução CNJ n. 135/2011 prevê que o Magistrado que estiver respondendo a processo administrativo disciplinar só terá apreciado o pedido de aposentadoria voluntária após a conclusão do processo ou do cumprimento da penalidade.




    Referida regra é aplicável para todos os casos em que o Magistrado se afasta voluntariamente do cargo, de modo a preservar processos disciplinares em curso. Nesses termos, incide a obrigatoriedade de continuidade dos processos disciplinares, a despeito da exoneração do Magistrado, a qual deve ser suspensa.




    É o que nos parece.




    São Paulo, 27 de novembro de 2018.




    




    

      

        1 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 516.


      




      

        2 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1246.


      




      

        3 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 240.


      




      

        4 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 240.


      




      

        5 SUNSTEIN, Cass R. Why societies need dissent? Cambridge: Harvard University, 2003, p. 98.


      




      

        6 Nas palavras do autor, “if societies benefit from disclosure and dissent, and if informational and reputational pressures lead people to silence themselves, then we have good reason to ensure that the force of law is never used to restrict unpopular points of view”. (SUNSTEIN, Cass R. Why societies need dissent? Cambridge: Harvard University, 2003, p. 101).


      




      

        7 Nesse sentido dispõe o Código de Ética da Magistratura Nacional em seu artigo 7º: “A independência judicial implica que ao magistrado é vedado participar de atividade político-partidária”.


      




      

        8 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 577.


      




      

        9 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 578.


      




      

        10 TSE. Glossário. Disponível em: http://www.tse.jus.br/eleitor/glossario/termos-iniciados-com-a-letra-a#atividade-politico-partidaria. Acessado em: 12.04.2023.


      




      

        11 Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 2017, p. 988.


      




      

        12 Burdeau, Georges. “Remarques sur la classification des fonctions étatiques”. Revue du droit public, Paris, nº 60, 1945, pp. 202-228.


      




      

        13 Loewenstein, Karl. Teoría de la constitución. Barcelona: Ariel, 1986, p. 312.


      




      

        14 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo V. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 22.


      




      

        15 Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 2017, p. 988.


      




      

        16 ETZIONE, Amitai. Concepções alternativas de accountability: o exemplo de gestão de saúde. Trad. Francisco G. Heidmann. Florianópolis: UFSC, 1998.


      




      

        17 PINHO, José Antonio Gomes de; SACRAMENTO, Ana Rita Silva. “Accountability: já podemos traduzi-la para o português?” Revista de Administração Pública, Rio de Janeiro, vol. 43, nº 6, nov./dez. 2009.


      


    


  




  

    CAPÍTULO II




    A EXTENSÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE MANIFESTAÇÃO DO PENSAMENTO E DE LIBERDADE DE EXPRESSÃO DO DEPUTADO ESTADUAL E O DECORO PARLAMENTAR




    Ementa: extensão dos direitos fundamentais de manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República) dE DEPUTADA ESTADUAL.




    Índice: I. PROLEGÔMENOS E FORMULAÇÃO DOS QUESITOS. II. Os direitos fundamentais de manifestação do pensamento e de liberdade de expressão. III. O DECORO PARLAMENTAR. iV. respostas aoS quesitoS.




    Consulente: ISADORA MARTINATTI PENNA.




    2.1 Prolegômenos e formulação dos quesitos




    A Consulente honra-nos com a presente consulta no tema de Direito Constitucional quanto à extensão dos direitos fundamentais de manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República) de Deputada Estadual.




    Com efeito, a Consulente é Deputada do Estado de São Paulo, tendo subido à tribuna para discutir um projeto que exclui atletas transgêneros de competições esportivas. Trata-se do Projeto de Lei n. 346/2019, que pretende estabelecer o “sexo biológico” como único critério para definição do gênero de competidores em partidas esportivas oficiais no estado de São Paulo.




    Na ocasião, a Consulente realizou a leitura do poema “Sou puta, sou mulher”, da filósofa Helena Ferreira:




    Quando uso a boca vermelha




    Meu salto agulha




    E meu vestido preto.




    Sou puta




    Mordo no final do beijo




    Não fico reprimindo desejo




    E nem me escondo na aparência de menina.




    Sou uma puta de primeira




    Acordo às 6:30




    Pego ônibus debaixo de chuva




    Não dependo de salário de macho




    E compro a pílula no final do mês.




    Sou uma puta com P maiúsculo




    Dispenso o compromisso




    Opto pela independência




    Não morro de amor




    Acordo sozinha




    Cresço sozinha




    Vivo na minha




    Bebo em um bar de esquina




    Vomito no chão da cozinha.




    Sou uma putinha




    Passo a noite em seus braços




    Mas não me prendo no laço




    Que você quer me prender.




    Sou puta




    Você tem o meu corpo




    Porque eu quis te dar




    E quando essa noite acabar




    Eu não vou te pertencer




    E se de mim você falar




    Eu não vou me importar




    Porque um homem que não me faz gozar




    Nunca terá meu endereço.




    E não é gozo de buceta




    É gozo de alma




    É gozo de vida




    É me fazer sentir amada




    Valorizada




    E merecida




    E se de puta você me chamar




    Eu vou agradecer.




    Porque a puta aqui foi criada




    Por uma puta brasileira




    Que ralava pra sustentar os filhos




    E sofria de racismo na feira




    Foi espancada e desmerecida




    E mesmo sofrida




    Sorria o dia inteiro




    Uma puta mulher ela foi




    E puta também eu quero ser.




    Porque ser mulher independente




    Resolvida




    Segura




    Divertida




    Colorida




    E verdadeira




    Assusta os homens




    E os machos




    Faz acontecer um alvoroço.




    Onde já se viu mulher com voz?




    Tem que ser prendada e educada




    E se por acaso for “amada”




    Tem direito de ser morta pelo parceiro




    Cachorra adestrada pelo povo brasileiro




    Sai pelada na revista




    Excita




    Dança




    Bate uma




    Cai de boca




    Mama ele e os amigos




    E depois vai ser encontrada num bueiro




    Num beco




    Estuprada




    Porque tava de batom vermelho




    Tava pedindo




    Foi merecido




    E se foi crime “passional”




    Pobre do rapaz




    Apaixonado estragou a própria vida.




    Por isso que eu sou puta




    Porque sou forte




    Sou guerreira




    Não sou reprimida




    Nem calada




    Sou feminista




    Sou revoltada




    Indignada




    E sou rotulada assim




    Como PUTA!




    Então que eu seja puta




    E não menos do que isso.




    Na oportunidade, a Deputada Valéria Bolsonaro interrompeu a fala da Consulente e requereu a retirada de determinadas expressões das notas taquigráficas, o que foi concedido pelo Presidente. O Presidente também requereu à Consulente que atenuasse o uso da linguagem.




    Após o pedido do Deputado Presidente, a Deputada Isa Penna fez adaptações ao poema original, fazendo a substituição da palavra “puta” pela leitura da letra “p.”, ou pela palavra “incrível” como forma de adjetivação substitutiva. Assim, a Consulente leu trechos do poema como “(...) e se de ‘p.’ você me chamar eu vou agradecer (...)” ou “uma ‘incrível’ mulher ela foi e ‘incrível’ também quero ser”.




    Muito embora tenha promovido referidas adaptações na leitura do poema, a Consulente não deixou de manifestar-se no sentido de que, embora a prostituição seja a profissão mais antiga do mundo, ela só existe porque há quem a demande. A Consulente consignou, ainda, que as pessoas se recusam a falar sobre o assunto, o que denota a hipocrisia da sociedade ao lidar com a prostituição. Confira-se:




    Quero manifestar meu repúdio, acima de tudo, à hipocrisia. A prostituição, para quem não sabe, é a profissão mais antiga do mundo e ela existe porque existe demanda, viu gente. Agora, na hora de falar sobre isso ninguém quer (...).




    A Consulente novamente foi interrompida, dessa vez pelo Deputado Campos Machado, que pediu ordem para requerer ao Presidente a retirada daquelas expressões das notas taquigráficas.




    Relata-nos a Consulente que ela jamais direcionou ofensas a qualquer deputado ou membro do plenário, tendo apenas apontado a hipocrisia da sociedade que se recusa a discutir o tema. Por essa razão, para evitar quaisquer dúvidas, na sessão de 08.10.2019, a Consulente assim se manifestou perante o Plenário:




    (...) porque a gente [bancada do PSOL] quer abrir pontos e ampliar diálogos. Então, se houve alguém que se sentiu desrespeitado com o poema que declamei, eu quero dizer, em primeiro lugar, que não era essa a intenção. A intenção de trazer o poema era, de alguma forma, tentar, por todos os meios, acessar as pessoas (...).




    O que se coloca é, nesses termos, se a exteriorização das opiniões pela Consulente, nos moldes em que ocorreu, está amparada pelos direitos fundamentais à manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República). Assim considerando, nos foram formulados os seguintes quesitos:




    PRIMEIRO QUESITO: A exteriorização das opiniões pela Consulente, nos moldes em que ocorreu, está amparada pelos direitos fundamentais à manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República)?




    SEGUNDO QUESITO: A exteriorização das opiniões pela Consulente, nos moldes em que ocorreu, constitui quebra de “decoro parlamentar”?




    Expostos assim os fatos e o teor da consulta, passamos a emitir nossa opinião a respeito do tema.




    2.2 Os direitos fundamentais de manifestação do pensamento e de liberdade de expressão




    A manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e a liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República) são direitos fundamentais indissociavelmente ligados à cidadania, bem como à participação na vida da polis (art. 1º, inciso II, da Constituição da República) e à dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso III, da Constituição da República).




    Referidos direitos costumam ser denominados “direitos de primeira geração”, os quais compreendem os direitos civis e políticos das chamadas liberdades clássicas, negativas ou formais.




    Tais direitos são caracterizados, essencialmente, pela necessidade de uma postura negativa do Estado. Paulo Bonavides, nesse contexto, preceitua que tais direitos “valorizam o homem – singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compõe a chamada sociedade civil”.18




    Na mesma linha, José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar das chamadas liberdades, especialmente a de expressão, caracterizam-nas como “posições fundamentais subjectivas de natureza defensiva”. Os por ele chamados de “direitos a acções negativas”, caracterizam-se, assim, por uma abstenção do Estado:




    As liberdades (liberdade de expressão, liberdade de informação, liberdade de consciência de religião e de culto, liberdade de criação cultural, liberdade de associação) costumam ser caracterizadas como posições fundamentais subjectivas de natureza defensiva. Nesse sentido, as liberdades identificam-se com direitos a acções negativas; seriam Abwerrechte (direitos de defesa). Resulta logo do enunciado constitucional que, distinguindo-se entre “direitos, liberdades e garantias”, tem de haver algum traço específico, típico das posições identificadas como liberdades. Esse traço específico é o da alternativa de comportamento, ou seja, a possibilidade da escolha de um comportamento. Assim, como vimos, o direito à vida é um direito (de natureza perante o Estado), mas não é uma liberdade (o titular não pode escolher entre viver ou morrer). A componente negativa das liberdades constitui também uma dimensão fundamental (ex., ter ou não ter religião; fazer ou não fazer parte de uma associação; escolher uma ou outra profissão).19




    O direito à liberdade de pensamento e de expressão é conceituado pelo Pacto de São José da Costa Rica, no seu art. 13, como




    a liberdade de buscar, receber e difundir informações e ideias de toda natureza, sem consideração de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artística, ou por qualquer outro processo de sua escolha.




    José Afonso da Silva, do mesmo modo, assinala que a liberdade de pensamento compreende a exteriorização do conteúdo intelectual, o que pressupõe interações sociais, bem como a troca de conhecimentos e de opiniões:




    A liberdade de pensamento – segundo Sampaio Dória – “é o direito de exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciência, religião, arte o que for”. Trata-se de liberdade de conteúdo intelectual e supõe o contato do homem com seus semelhantes, pelo qual “o homem tenda, por exemplo, a participar a outros suas crenças, seus conhecimentos, sua concepção de mundo, suas opiniões políticas ou religiosas, seus trabalhos científicos”.




    Nesses termos, ela se caracteriza como exteriorização do pensamento no seu sentido mais abrangente.20




    Para o mesmo autor, a liberdade de opinião, a qual resume a liberdade de pensamento nas suas várias formas de manifestação, caracteriza-se pela “liberdade de o indivíduo adotar a atitude intelectual de sua escolha: quer um pensamento íntimo, quer seja a tomada de posição pública; liberdade de pensar e dizer o que se crê verdadeiro”.21




    Analisando o precedente “Brandenburg v. Ohio, 395 US 444 (1969)”, da Suprema Corte Norte-Americana, Cass R. Sunstein destaca que a liberdade de expressão está diretamente ligada à própria ideia de democracia, uma vez que a proteção de “dissidentes” não se presta somente a proteger individualmente as pessoas que professam determinadas ideias, mas também as inúmeras pessoas que se beneficiam da coragem ou da temeridade daqueles que discordam.22




    Para o mesmo autor, a sociedade beneficia-se da divulgação e do dissenso. Entretanto, determinadas pressões levam as pessoas ao silêncio, o que se constituiria em justificativa para que a lei jamais restrinja pontos de vista impopulares.23




    Constata-se, portanto, que a manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e a liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República) são direitos fundamentais indissociavelmente ligados à cidadania, bem como à participação na vida da polis (art. 1º, inciso II, da Constituição da República) e à dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso III, da Constituição da República).




    É inegável que a Consulente, ao subir à tribuna para discutir o Projeto de Lei n. 346/2019, que pretende estabelecer o “sexo biológico” como único critério para definição do gênero de competidores em partidas esportivas oficiais no Estado de São Paulo, exerceu, legitimamente, seus direitos fundamentais à manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República).




    Com efeito, a leitura do poema “Sou puta, sou mulher”, de Helena Ferreira, está inserto no múnus público da Consulente, que, notoriamente, baseia-se no questionamento do status quo, defesa da igualdade de gênero e o combate ao racismo, à LGBTfobia, ao capacitismo e, ainda, a todas as formas de intolerância.




    Aos Deputados Estaduais é dado, portanto, adotar a atitude intelectual de sua escolha, tomando posições públicas. A Constituição da República tutela, portanto, seus direitos fundamentais à manifestação do pensamento e de liberdade de expressão, que visa, em última análise, não só a tutelar individualmente o parlamentar, mas também a sociedade como um todo, que se beneficia da sua corajosa atividade parlamentar.




    Por uma obviedade, a Consulente exerceu, legitimamente, seu Direito Constitucional de adoção da atitude intelectual de sua escolha, tomando uma posição pública em defesa do que crê ser verdadeiro: a inconstitucionalidade material do Projeto de Lei n. 346/2019.




    2.3 O decoro parlamentar




    A Constituição da República prevê, no seu art. 55, inciso II, que perderá o mandato o Deputado cujo procedimento for declarado incompatível com o decoro parlamentar. Referida previsão também consta do art. 16, inciso II, da Constituição do Estado de São Paulo.




    O Código de Ética e Decoro Parlamentar, instituído pela Resolução n. 766/1994, ao prever os atos contrários à ética e ao decoro parlamentar, no seu art. 5º, inciso I, considera incompatível com a ética e o decoro parlamentar abuso das prerrogativas constitucionais asseguradas aos membros da Assembleia Legislativa.




    Com relação às medidas disciplinares, o art. 9º, § 2º, alínea “a”, prevê que a censura escrita será imposta pelo Conselho de Ética e Decoro Parlamentar e homologada pela Mesa, se outra cominação mais grave não couber, ao Deputado que usar, em discurso ou proposição, de expressões atentatórias ao decoro parlamentar, assim entendidas, dentre outras, as que constituem ofensa à honra.




    Referidas previsões devem ser examinadas tendo em vista os já elencados direitos constitucionais de manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e a liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República).




    Desde já, é preciso salientar que a interpretação constitucional contém particularidades que a singularizam no universo da interpretação jurídica em geral. As complicações da interpretação constitucional remontam, em suma, às peculiaridades do Direito Constitucional, bem como da Constituição.




    Nesse contexto, a superioridade da Constituição, bem como a natureza da sua linguagem, marcada pela textura aberta, vagueza dos princípios e dos conceitos jurídicos indeterminados são um contributo decisivo à particularização da interpretação constitucional. Referida problemática não passou despercebida por Eduardo Garcia de Enterría,24 o qual, sensível à amplitude das fórmulas adotadas pela Constituição, salienta que a interpretação constitucional será sempre inserta em uma problemática que exclui qualquer parâmetro simplista.25




    Assim é que o termo “decoro” contém uma carga de generalidade expressiva, o que demanda do intérprete a sua cuidadosa compreensão, valendo-se, para tanto, dos princípios e regras incidentes.




    Sob a ótica analítica da dogmática jurídica, diferentemente do que Robert Alexy entendeu como “conceitos jurídicos autênticos”,26 os termos em referência poderiam ser caracterizados como “conceitos jurídicos indeterminados”.27




    A mesma expressão, do mesmo modo, possui o que Paulo de Barros Carvalho chama de heterogeneidade de conteúdo: “o direito posto, na sua continuidade normativa, oferece flagrante heterogeneidade de conteúdos, vista sua pretensão de regular as condutas intersubjetivas no contexto social”.28




    A importância da compreensão da diferença entre os conceitos apontados reside na compreensão do papel que podem desempenhar como argumentos dogmáticos no discurso jurídico.




    Com efeito, enquanto os “conceitos jurídicos autênticos” estão inseridos “na dogmática ajustada ao tratamento conceitual-sistemático da lei válida”, os “outros conceitos que ocorrem nas normas jurídicas” estão incluídos no campo da interpretação pura, despicienda de regulamentação normativa que lhe conceitue. Esses últimos existem independentemente da existência de outras normas que os definam e devem ser interpretados de forma que seu significado coadune com o sistema fático-jurídico em que estão inseridos, segundo, portanto os valores que integram o direito posto manifestado no plano constitucional.




    A noção jurídica que se deve extrair da expressão “decoro parlamentar” deve pressupor os direitos fundamentais de manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República).




    Assim considerando, em hipótese alguma deve-se interpretar a expressão “decoro parlamentar” como inibitória dos referidos direitos fundamentais. Ao contrário, a noção “decoro parlamentar” jamais pode deixar de considerar que os parlamentares, ao exercerem o múnus público, não só são invioláveis, civil e penalmente, por opiniões, palavras e votos (art. 53 da Constituição da República e art. 14 da Constituição do Estado de São Paulo), como também estão resguardados pelos direitos fundamentais de manifestação do pensamento e de liberdade de expressão.




    No caso em exame, a Consulente, ao subir à tribuna para discutir o Projeto de Lei n. 346/2019, que pretende estabelecer o “sexo biológico” como único critério para definição do gênero de competidores em partidas esportivas oficiais no Estado de São Paulo, exerceu, conforme antecipado, seus direitos fundamentais à manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República), os quais jamais devem ser restringidos por qualquer conceito que venha a ser dado para a expressão “decoro parlamentar”.




    2.4 Respostas aos quesitos




    Desenvolvidos os temas jurídicos pertinentes ao objeto da consulta, passamos a responder aos quesitos formulados pelo Consulente.




    PRIMEIRO QUESITO: A exteriorização das opiniões pela Consulente, nos moldes em que ocorreu, está amparada pelos direitos fundamentais à manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República)?




    A manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e a liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República) são direitos fundamentais indissociavelmente ligados à cidadania, bem como à participação na vida da polis (art. 1º, inciso II, da Constituição da República) e à dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso III, da Constituição da República).




    É inegável que a Consulente, ao subir à tribuna para discutir o Projeto de Lei n. 346/2019, que pretende estabelecer o “sexo biológico” como único critério para definição do gênero de competidores em partidas esportivas oficiais no Estado de São Paulo, exerceu, legitimamente, seus direitos fundamentais à manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República).




    Com efeito, a leitura do poema “Sou puta, sou mulher”, de Helena Ferreira está inserto no múnus público da Consulente, que notoriamente, baseia-se no questionamento do status quo, defesa da igualdade de gênero e o combate ao racismo, à LGBTfobia, ao capacitismo e, ainda, a todas as formas de intolerância.




    Aos Deputados Estaduais é dado, portanto, adotar a atitude intelectual de sua escolha, tomando posições públicas. A Constituição da República tutela, portanto, seus direitos fundamentais à manifestação do pensamento e de liberdade de expressão, que visa, em última análise, não só a tutelar individualmente o parlamentar, mas também a sociedade como um todo, que se beneficia da sua corajosa atividade parlamentar.




    Por uma obviedade, a Consulente exerceu, legitimamente, seu Direito Constitucional de adoção da atitude intelectual de sua escolha, tomando uma posição pública em defesa do que crê ser verdadeiro: a inconstitucionalidade material do Projeto de Lei n. 346/2019.




    SEGUNDO QUESITO: A exteriorização das opiniões pela Consulente, nos moldes em que ocorreu, constitui quebra de “decoro parlamentar”?




    A noção jurídica que se deve extrair da expressão “decoro parlamentar” deve pressupor os direitos fundamentais de manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República).




    Em hipótese alguma deve-se interpretar a expressão “decoro parlamentar” como inibitória dos referidos direitos fundamentais. Ao contrário, a noção “decoro parlamentar” jamais pode deixar de considerar que os parlamentares, ao exercerem o múnus público, não só são invioláveis, civil e penalmente, por opiniões, palavras e votos (art. 53 da Constituição da República e art. 14 da Constituição do Estado de São Paulo), como também estão resguardados pelos direitos fundamentais de manifestação do pensamento e de liberdade de expressão.




    No caso em exame, a Consulente, ao subir à tribuna para discutir o Projeto de Lei n. 346/2019, que pretende estabelecer o “sexo biológico” como único critério para definição do gênero de competidores em partidas esportivas oficiais no Estado de São Paulo, exerceu, conforme antecipado, seus direitos fundamentais à manifestação do pensamento (art. 5º, inciso IV, da Constituição da República) e de liberdade de expressão (art. 5º, inciso IX, da Constituição da República), os quais jamais devem ser restringidos por qualquer conceito que venha a ser dado para a expressão “decoro parlamentar”.




    É o nosso parecer.




    São Paulo, 13 de novembro de 2019.




    




    

      

        18 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 516.


      




      

        19 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1246.


      




      

        20 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 240.


      




      

        21 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 240.


      




      

        22 SUNSTEIN, Cass R. Why societies need dissent? Cambridge: Harvard University, 2003, p. 98.


      




      

        23 Nas palavras do autor, “if societies benefit from disclosure and dissent, and if informational and reputational pressures lead people to silence themselves, then we have good reason to ensure that the force of law is never used to restrict unpopular points of view”. (SUNSTEIN, Cass R. Why societies need dissent? Cambridge: Harvard University, 2003, p. 101).


      




      

        24 “Esa particularidad (aunque tampoco, en rigor, una estructura análoga, de una articulación de principios de distinto valor y jerarquía, sea desconocida para las otras jurisdicciones) es conocida y procede de la circunstancia de que la Constitución incorpora opciones básicas que singularizan y configuran el sistema político entero, además de otros preceptos ordinarios. Es el esfuerzo por localizar y  destacar esas opciones  básicas, que han  de  unificar  con  su más ‘enérgica  pretensión configuradora’ todo el  proceso  interpretativo constitucional, por particularista que es el problema concreto a resolver, lo que explica y sitúa en su lugar sistemático proprio a posiciones como la actual de la doctrina norteamericana, que hemos expuesto deteniéndonos especialmente en las tesis de Ely, o las alemanas, entrevistas en doctrinas como las también aludidas de Smend y de Haeberle”. (GARCIA DE EnterrÍa, Eduardo. La constitucion como norma y el tribunal constitucional. Madrid: Civitas, 1988, p. 231).


      




      

        25 “Y desde esa perspectiva de la significación, de los criterios interpretativos y aplicativos de los Tribunales Constitucionales, que es la relevante para nosotros, lo que vemos claramente es que, bajo unas u otras explicaciones técnicas, lo que hacen esos Tribunales es utilizar de una manera explícita, y desde luego inequívoca en cuanto a su manera de proceder, el método jurídico más estricto, método aplicado para extraer del texto constitucional que es, a la vez, su único y necesario parámetro, los criterios de decisión de sus sentencias. El problemas particular en la aplicación de ese método general viene de dos causas: por una parte, de la amplitud de las fórmulas utilizadas por la Constitución, de su carácter deliberadamente abierto, de su estructura técnico-jurídica como ‘conceptos jurídicos indeterminados’, o como ‘principios generales del Derecho’, de la necesidad de rellenar esas fórmulas con criterios materiales a veces altamente polémicos y nunca aproblemáticos; por otra parte, de la circunstancia de que todo ese  razonamiento jurídicos se hace prácticamente ‘sin red’, enfrentándose directamente al proceso político y a los órganos supremos que lo protagonizan, y con efectos colectivos espectaculares, con el riesgo implícito de la ruptura del proprio sistema que esos Tribunales dicen defender”. (GARCIA DE EnterrÍa, Eduardo. La constitucion como norma y el tribunal constitucional. Madrid: Civitas, 1988, p. 223).


      




      

        26 ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica. São Paulo: Landy, 2001, p. 245.


      




      

        27 ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica. São Paulo: Landy, 2001, p. 246.


      




      

        28 Carvalho, Paulo de Barros. Direito tributário: linguagem e método. São Paulo: Noeses, 2013, p. 181.


      


    


  




  

    CAPÍTULO III




    O INDULTO NOS PLANOS DO DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO E DA CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA E O DESCABIMENTO DE INOVAÇÃO QUANTO AOS REQUISITOS FIXADOS PELO DECRETO N. 9.246/2017 PARA FINS DE CONCESSÃO DE INDULTO




    SUMÁRIO: I. PROLEGÔMENOS E FORMULAÇÃO DOS QUESITOS. II. O INDULTO NOS PLANOS DO DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO E DA CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA. III. O INDULTO REGULAMENTADO PELO DECRETO N. 9.246/2017. IV. O DESCABIMENTO DE INOVAÇÃO DAS RAZÕES RECURSAIS EM PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA. V. O DESCABIMENTO DE INOVAÇÃO QUANTO AOS REQUISITOS FIXADOS PELO DECRETO N. 9.246/2017 PARA FINS DE CONCESSÃO DE INDULTO. VI. RESPOSTAS AOS QUESITOS.




    CONSULENTE: JOÃO VACCARI NETO.




    3.1 Prolegômenos e formulação dos quesitos




    Honra-nos JOÃO VACCARI NETO (“Consulente”) com consulta decorrente de acórdão proferido pela 2ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná que, ao dar provimento ao Agravo em Execução interposto pelo Ministério Público do Estado do Paraná, cassou decisão proferida pelo Juízo da 1ª Vara de Execuções Penais de Curitiba que havia lhe concedido indulto e, consequentemente, extinguindo sua punibilidade em relação à Ação Penal n. 5013405-59.2016.4.04.7000.




    Com efeito, a sentença do Juízo da 1ª Vara de Execuções Penais de Curitiba que concedeu indulto ao Consulente fundamentou-se no artigo 192 da Lei n. 7.210/1984, a Lei de Execução Penal, e nos artigos 1º, inciso I, e 2º, § 1º, inciso I, do Decreto n. 9.246/2017. No entendimento consignado na referida decisão, o artigo 11, inciso II, do Decreto n. 9.246/2017 autorizou a concessão de indulto e comutação de pena ainda que em curso recurso da acusação, mas após a apreciação em segunda instância, o que constatou-se verificar em relação à ação penal n. 5013405-59.2016.4.04.7000:




    (...) Em que pese o entendimento da douta representante do Ministério Público, verifica-se que o pedido feito pela defesa comporta deferimento, em razão do disposto no inciso II do artigo 11 do Decreto em questão, haja vista que o Decreto autoriza a concessão de indulto e comutação de pena, ainda que haja recurso da acusação de qualquer natureza, após a apreciação em segunda instância, ou seja, mesmo estando ausente o trânsito em julgado à época do Decreto, o que se verificou na hipótese em relação à ação penal n. 5013405-59.2016.4.04.7000 (...).




    Especificamente com relação aos requisitos fixados pelo Decreto n. 9.246/2017 para a concessão do indulto, referida decisão consignou que seu artigo 1º, inciso I, previu, para crimes praticados sem grave ameaça ou violência à pessoa, o cumprimento de 1/5 da pena, para o caso em que o apenado é considerado primário, e o cumprimento da 1/3 da pena, para o caso de ser reincidente:




    (...) O artigo 1º, inc. I do Decreto n. 9.246/2017 prevê, como critério objetivo para concessão de indulto, o cumprimento de 1/5 da pena, para o caso em que o apenado é considerado primário, e o cumprimento da 1/3 da pena, para o caso de ser reincidente; isso para os casos de crimes praticados sem grave ameaça ou violência à pessoa (...).




    Já quanto ao 2º, § 1º, da mesma espécie normativa, a decisão consignou que o tempo de cumprimento das penas previstas no art. 1º é reduzido para a pessoa que esteja cumprindo pena ou em livramento condicional e tenha frequentado – ou esteja frequentando – curso de ensino fundamental, médio, superior, profissionalizante ou de requalificação profissional, reconhecido pelo Ministério da Educação, ou que tenha exercido trabalho, no mínimo por doze meses, nos três anos contados retroativamente a 25 de dezembro de 2017:




    (...) Por sua vez, dispõe o artigo 2°, inciso V do referido Decreto que o tempo de cumprimento das penas previstas no art. 1º será reduzido para a pessoa que esteja cumprindo pena ou em livramento condicional e tenha frequentado, ou esteja frequentando, curso de ensino fundamental, médio, superior, profissionalizante ou de requalificação profissional, reconhecido pelo Ministério da Educação, ou que tenha exercido trabalho, no mínimo por doze meses, nos três anos contados retroativamente a 25 de dezembro de 2017 (...).




    Assim considerando, asseverou-se que o Consulente foi considerado como primário na ação penal n. 5013405-59.2016.4.04.7000/JFPR e, ainda, cometido crime sem grave ameaça ou violência à pessoa, razão pela qual deveria ser contabilizado 1/5 da pena de 24 anos:




    (...) No presente caso, tem-se que o apenado foi considerado como primário na ação penal n. 5013405-59.2016.4.04.7000/JFPR, bem como que cometeu crime sem grave ameaça ou violência a pessoa, de modo que deve cumprir 1/5 da pena de 24 anos referente a esses autos (...).




    Reconheceu-se, ainda, que o Consulente comprovou ter direito à redução prevista no art. 2º por ter trabalhado e realizado cursos no período mínimo de doze meses, nos últimos três anos retroativos a 25 de dezembro de 2017. Por essa razão, decidiu-se que o Consulente deveria ter computada a redução de um sexto sobre o requisito objetivo disposto no artigo 1º, inciso I, do Decreto n. 9.246/2017, como dispõe seu artigo 2º, § 1º, inciso I:




    (...) Ademais, o apenado comprovou fazer jus à redução prevista no art. 2°, conforme se depreende dos documentos de mov. 421.1, 423.1 e 424.1, os quais demonstram que o apenado trabalhou e realizou cursos no período mínimo por doze meses, dos últimos três anos retroativos a 25 de dezembro de 2017, de modo que deve ter computada a redução de um sexto sobre o requisito objetivo disposto no art. 1°, inc. I do Decreto, como dispõe o artigo 2°, § 1°, inciso I, do Decreto n. 9.246/2017.




    Assim, o total a ser cumprido é de, aproximadamente, 16.67% da pena, considerando que 1/5 é igual a 0,20, fazendo-se o seguinte cálculo (0,20 – 0,20/6 = 0,16666..., ou seja, aproximadamente 16,67%), lapso este cumprido pelo apenado, visto que havia cumprido 4 anos e 9 dias à época do Decreto, o que equivale a 16,77% da pena.




    Ainda constitui como requisito para concessão de indulto, conforme art. 4º, o não-cometimento, pelo sentenciado, de falta grave durante os últimos doze meses de cumprimento da pena, a não inclusão no Regime Disciplinar Diferenciado ou Sistema Penitenciário Federal e o não descumprimento as condições fixadas para a prisão albergue domiciliar ou livramento condicional, requisitos estes também satisfeitos, conforme se verifica dos autos, em especial do documento de mov. 433.2 (...).




    Entretanto, a 2ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, em 5 de março de 2020, ao dar provimento Agravo em Execução interposto pelo Ministério Público do Estado do Paraná, consignou que a remição pela leitura, disciplinada pela Recomendação n. 44/2013 do Conselho Nacional de Justiça, não estaria contemplada pelo Decreto n. 9.246/2017. Por essa razão, os dias remidos por leitura não deveriam integrar o cálculo, sob pena de invasão à competência exclusiva do Presidente da República.




    Consequentemente, o Consulente, ao ter descontado o período de remição referente ao tempo de leitura, não cumpriria a fração de 1/6, requisito para a concessão do indulto. Do mesmo modo, ainda que fosse considerado o tempo de remição referente ao tempo de leitura, o montante de pena efetivamente cumprida, somada ao tempo remido, não atingiria, consoante a mesma decisão da 2ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, o patamar de 4 (quatro) anos.




    De todo modo, referidas alegações de não atendimento aos requisitos do Decreto n. 9.246/2017, relata-nos o Consulente que elas não constaram do Agravo em Execução, mas apenas do parecer lavrado em segunda instância pela Procuradoria-Geral de Justiça. O Ministério Público, conforme também nos relata o Consulente, sempre impugnou, exclusivamente, o suposto requisito relativo ao trânsito em julgado das ações penais para a acusação, consoante manifestações datadas de 5 de julho de 2019 e 19 de agosto de 2019.




    Assim considerando, nos foram formulados os seguintes quesitos:




    PRIMEIRO QUESITO: O que se entende por pena cumprida? O Decreto N. 9.246/2017 faz alguma ressalva sobre o que se entende como pena cumprida?




    SEGUNDO QUESITO: A leitura é uma forma de remição de pena? Quais os requisitos para a utilização da leitura como forma de remição de pena? Qual o momento para se questionar a remição de pena? Qual o momento para se questionar a remição homologada por conta da pena pela leitura?




    TERCEIRO QUESITO: O acórdão que cassou a concessão do indulto pode fundar-se em parecer da Procuradoria-Geral de Justiça que inova as razões recursais apresentadas pelo Promotor Originário?




    3.2 O indulto nos planos do Direito Internacional Público e da Constituição brasileira




    O indulto possui suas origens na Roma Antiga, época em que os imperadores o concediam para atenuar os rigores das penas, especialmente as que condenavam o sentenciado à morte.29 No século XIX, o indulto foi descrito por Rudolf von Ihering como uma “válvula de escape” do Direito contra o julgamento injusto.30




    Na contemporaneidade, o indulto é um ato de clemência do Estado que implica em renúncia à pretensão executória tendo em vista, dentre outros fundamentos, a reintegração social do condenado.31 Destaque-se, ademais, a relevância do indulto diante da política de encarceramento em massa adotada no Brasil a partir da década de 1990, em que vimos o número de presos no país aumentar em 707% ao passarmos de um contingente de 90 mil presos para mais de 726 mil no intervalo de 26 anos apenas.




    Temos hoje a terceira maior população encarcerada do mundo, em termos absolutos, atrás apenas dos Estados Unidos e China, e a 31ª em números relativos (relação de presos para cada 100 mil habitantes, nos países com população superior a 10 milhões).32




    Mais grave do que ocupar a terceira posição, é o fato de que caminhamos para a primeira. Contamos com cerca de 726 mil presos e o número de detenções cresce 7,3% ao ano, segundo dados do último relatório do Sistema Integrado de Informações Penitenciárias (Infopen) medidos até julho de 2016 e divulgado em 2017.33 O estudo aponta um crescimento de 157% no total de presos desde 2000, quando o país contabilizava 232 mil encarcerados. Se mantido esse ritmo, em 2022 computaremos 1 milhão de detentos. 




    Nesse cenário é que se coloca a previsão do artigo 84, inciso XII, da Constituição, que prevê competir privativamente ao Presidente da República a concessão de indulto e comutação de penas. Destaque-se, ademais, a previsão do artigo 5º, inciso XLIII, que prevê que a lei considerará insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos.




    No plano do Direito Internacional Público, o direito ao indulto é previsto, dentre outros, pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos de 1966 (artigo 6º, §4º)34 e, ainda, pela Convenção Americana de Direitos Humanos de 1969 (artigo 4º, item 6).35




    O indulto concedido pelo Presidente da República pode ser direcionado a um condenado específico levando em consideração, por exemplo, mérito incomum no cumprimento da pena ou questões humanitárias.36 O indulto coletivo, por sua vez, é concedido pelo Presidente da República a condenados em geral, desde que preenchidos determinados requisitos discricionariamente fixados, tais como, exemplificativamente, o cumprimento de determinada fração da pena, ausência de reincidência e comportamento.




    3.3 O indulto regulamentado pelo Decreto n. 9.246/2017




    Em 2017, por meio do Decreto n. 9.246/2017, foi concedido indulto natalino aos que, até 25 de dezembro do mesmo ano, preenchessem os requisitos especialmente previstos no seu artigo 1º:




    Art. 1º O indulto natalino coletivo será concedido às pessoas nacionais e estrangeiras que, até 25 de dezembro de 2017, tenham cumprido:




    I – um quinto da pena, se não reincidentes, e um terço da pena, se reincidentes, nos crimes praticados sem grave ameaça ou violência a pessoa;




    II – um terço da pena, se não reincidentes, e metade da pena, se reincidentes, nos crimes praticados com grave ameaça ou violência a pessoa, quando a pena privativa de liberdade não for superior a quatro anos;




    III – metade da pena, se não reincidentes, e dois terços da pena, se reincidentes, nos crimes praticados com grave ameaça ou violência a pessoa, quando a pena privativa de liberdade for superior a quatro e igual ou inferior a oito anos;




    IV – um quarto da pena, se homens, e um sexto da pena, se mulheres, na hipótese prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, quando a pena privativa de liberdade não for superior a oito anos;




    V – um quarto do período do livramento condicional, se não reincidentes, ou um terço, se reincidentes, desde que a pena remanescente, em 25 de dezembro de 2017, não seja superior a oito anos, se não reincidentes, e seis anos, se reincidentes;




    VI – um sexto da pena, se não reincidentes, ou um quarto, se reincidentes, nos casos de crime contra o patrimônio, cometido sem grave ameaça ou violência a pessoa, desde que haja reparação do dano até 25 de dezembro de 2017, exceto se houver inocorrência de dano ou incapacidade econômica de repará-lo; ou




    VII – três meses de pena privativa de liberdade, se comprovado o depósito em juízo do valor correspondente ao prejuízo causado à vítima, exceto se houver incapacidade econômica para fazê-lo, no caso de condenação a pena privativa de liberdade superior a dezoito meses e não superior a quatro anos, por crime contra o patrimônio, cometido sem grave ameaça ou violência a pessoa, com prejuízo ao ofendido em valor estimado não superior a um salário-mínimo.




    Parágrafo único. O indulto natalino será concedido às pessoas condenadas a pena privativa de liberdade que, no curso do cumprimento da sua pena, tenham sido vítimas de tortura, nos termos da Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, reconhecida por decisão colegiada de segundo grau de jurisdição. (grifos do autor).




    O Decreto n. 9.246/2017, no seu artigo 2º, previu, ainda, que o tempo de cumprimento das penas previstas no art. 1º será reduzido para as seguintes pessoas:




    I – gestante;




    II – com idade igual ou superior a setenta anos;




    III – que tenha filho de até quatorze anos de idade ou de qualquer idade, se pessoa com doença crônica grave ou com deficiência, que necessite de seus cuidados;




    IV – que tenha neto de até quatorze anos de idade ou de qualquer idade, se pessoa com deficiência, que necessite de seus cuidados e esteja sob a sua responsabilidade;




    V – que esteja cumprindo pena ou em livramento condicional e tenha frequentado, ou esteja frequentando, curso de ensino fundamental, médio, superior, profissionalizante ou de requalificação profissional, reconhecido pelo Ministério da Educação, ou que tenha exercido trabalho, no mínimo por doze meses, nos três anos contados retroativamente a 25 de dezembro de 2017;




    VI – com paraplegia, tetraplegia ou cegueira adquirida posteriormente à prática do delito, comprovada por laudo médico oficial, ou, na falta do laudo, por médico designado pelo juízo da execução;




    VII – com paraplegia, tetraplegia, cegueira ou neoplasia maligna, ainda que em remição, mesmo que tais condições sejam anteriores à prática do delito, comprovadas por laudo médico oficial ou, na falta do laudo, por médico designado pelo juízo da execução, e resulte em grave limitação de atividade ou exija cuidados contínuos que não possam ser prestados no estabelecimento penal;




    VIII – acometida de doença grave e permanente, que apresente grave limitação de atividade ou que exija cuidados contínuos que não possam ser prestados no estabelecimento penal, desde que comprovada por laudo médico oficial, ou, na falta do laudo, por médico designado pelo juízo da execução; ou




    IX – indígena, que possua Registro Administrativo de Nascimento de Indígenas ou outro documento comprobatório equivalente.




    § 1º A redução de que trata o caput será de:




    I – um sexto da pena, se não reincidente, e um quarto da pena, se reincidente, nas hipóteses previstas no inciso I do caput do art. 1º;




    II – um quarto da pena, se não reincidente, e um terço da pena, se reincidente, nas hipóteses previstas no inciso II do caput do art. 1º; e




    III – um terço da pena, se não reincidente, e metade da pena, se reincidente, nas hipóteses previstas no inciso III do caput do art. 1º.




    § 2º As hipóteses previstas nos incisos III e IV do caput não incluem as pessoas condenadas por crime praticado com violência ou grave ameaça contra o filho ou o neto ou por crime de abuso sexual cometido contra criança, adolescente ou pessoa com deficiência. (grifos do autor)




    A Procuradoria-Geral da República propôs Ação Direta de Inconstitucionalidade – de n. 5.874 – através da qual deduziu serem inconstitucionais os seguintes dispositivos do decreto: inciso I do artigo 1º; inciso I do §1º do artigo 2º; artigo 8º; artigo 10; e, por fim, artigo 11. Em 28 de dezembro de 2017, a Ministra Relatora Cármen Lúcia deferiu pedido de medida cautelar para suspender os artigos impugnados. Entretanto, em 9 de maio de 2019, a ação foi julgada improcedente:




    AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PENAL E PROCESSO PENAL. INDULTO. COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA (CF, ART. 84, XII) PARA DEFINIR SUA CONCESSÃO A PARTIR DE REQUISITOS E CRITÉRIOS DE CONVENIÊNCIA E OPORTUNIDADE. PODER JUDICIÁRIO APTO PARA ANALISAR A CONSTITUCIONALIDADE DA CONCESSÃO, SEM ADENTRAR NO MÉRITO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. 1. A Constituição Federal, visando, principalmente, a evitar o arbítrio e o desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a existência dos Poderes do Estado, independentes e harmônicos entre si, repartindo entre eles as funções estatais. 2. Compete ao Presidente da República definir a concessão ou não do indulto, bem como seus requisitos e a extensão desse verdadeiro ato de clemência constitucional, a partir de critérios de conveniência e oportunidade. 3. A concessão de indulto não está vinculada à política criminal estabelecida pelo legislativo, tampouco adstrita à jurisprudência formada pela aplicação da legislação penal, muito menos ao prévio parecer consultivo do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, sob pena de total esvaziamento do instituto, que configura tradicional mecanismo de freios e contrapesos na tripartição de poderes. 4. Possibilidade de o Poder Judiciário analisar somente a constitucionalidade da concessão da clementia principis, e não o mérito, que deve ser entendido como juízo de conveniência e oportunidade do Presidente da República, que poderá, entre as hipóteses legais e moralmente admissíveis, escolher aquela que entender como a melhor para o interesse público no âmbito da Justiça Criminal. 5. Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente.




    Portanto, não remanesce qualquer dúvida com relação à constitucionalidade dos dispositivos examinados em sede de controle concentrado de constitucionalidade.




    Assim considerando, e tendo em vista o objeto precípuo do presente Parecer, insta consignar que o artigo 1º, inciso I, do Decreto n. 9.246/2017 previu que o indulto natalino coletivo será concedido às pessoas nacionais e estrangeiras que, até 25 de dezembro de 2017, tenham cumprido um quinto da pena, se não reincidentes, e um terço da pena, se reincidentes, nos crimes praticados sem grave ameaça ou violência a pessoa.




    Ademais, o artigo 2º, no seu inciso V, previu que o tempo de cumprimento das penas previstas no art. 1º será reduzido para a pessoa que esteja cumprindo pena ou em livramento condicional e tenha frequentado – ou esteja frequentando – curso de ensino fundamental, médio, superior, profissionalizante ou de requalificação profissional, reconhecido pelo Ministério da Educação, ou que tenha exercido trabalho, no mínimo por doze meses, nos três anos contados retroativamente a 25 de dezembro de 2017.




    Referida redução é de um sexto da pena, se não reincidente, e um quarto dela, se reincidente, conforme previsão do art. 2º, §1º, inciso I, do Decreto n. 9.246/2017.




    Veja-se, portanto, que a previsão consubstanciada no inciso V do artigo 2º do Decreto n. 9.246/2017 é de natureza idêntica à remição prevista no § 1º, inciso I, do artigo 126 da Lei n. 7.210/1984, a Lei de Execução Penal, dispositivo que prevê ser direito do condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto remir, por estudo, parte do tempo de execução da pena, obedecida a contagem de tempo definida pelo § 1º do mesmo dispositivo, qual seja 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequência escolar – atividade de ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificação profissional – divididas, no mínimo, em 3 (três) dias.




    Assim considerando, a Recomendação n. 44/2013, do Conselho Nacional de Justiça, aplica-se tanto à previsão consubstanciada na Lei n. 7.210/1984, a Lei de Execução Penal, como também para o inciso V do artigo 2º do Decreto n. 9.246/2017.




    Ou seja, em ambas as circunstâncias, a remição pela leitura é uma forma de atividade complementar que deve ser valorada e considerada para fins de remição pelo estudo, consoante previsão do artigo 1º, inciso V, da Recomendação n. 44/2013, do CNJ.




    Com efeito, as atividades complementares, assim conceituadas como aquelas que ampliam as possibilidades de educação nas prisões (artigo 1º, inciso I, da Recomendação n. 44/2013, do CNJ) são inerentes à noção que se deve ter por atividades escolares ou profissionalizantes a que se referem o inciso V do artigo 2º do Decreto n. 9.246/2017.




    Por essa razão, a leitura é uma forma de remição de pena, bastando que, para sua utilização, sejam atendidos os requisitos fixados pelos artigos 126 e seguintes da Lei n. 7.210/1984, a Lei de Execução Penal, bem como da Recomendação n. 44/2013, do CNJ. Homologada pelo juiz da execução a remição por leitura, nasce o interesse processual em, nesse momento, impugná-la.




    A remição visa a readaptação social do preso, funcionando como forma de compensação ao que se mantém ativo em atividades relevantes.37 Ademais, a remição é considerada uma sui generis forma de garantir o princípio da individualização da pena, previsto no artigo 5º, inciso XLVI, da Constituição, visto que leva em consideração as particularidades do comportamento do sentenciado no momento da execução penal. Por fim, deparamo-nos com um instrumento de autodisciplina e ocupação.38




    Por essas razões, é descabida qualquer inovação transbordadora dos requisitos fixados pelo Decreto n. 9.246/2017 para fins de concessão de indulto em matéria de remição, na medida em que referida espécie normativa não realizou qualquer ressalva quanto à remição da pena pela leitura.




    3.4 O descabimento de inovação das razões recursais em parecer da Procuradoria-Geral de Justiça




    Consoante nos relata o Consulente, o Ministério Público, desde sua primeira manifestação quanto às matérias aqui tratadas, sempre concordou – ou ao menos jamais havia se insurgido – quanto ao cumprimento, pelo Consulente, do lapso temporal necessário para a concessão do indulto.




    Nesse sentido, insta consignar que, consoante manifestações datadas de 5 de julho de 2019 e 19 de agosto de 2019, ao impugnar, exclusivamente, o requisito relativo ao trânsito em julgado das ações penais para a acusação, o Ministério Público quedou-se inerte quanto aos demais requisitos concessivos do indulto ao Consulente.




    Por essa razão, o acórdão da 2ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, que cassou o indulto do Consulente, não poderia fundar-se em parecer da Procuradoria-Geral de Justiça que, inovando nas razões recursais, desconsiderou a delimitação dos contornos da lide fixados quando da interposição do Agravo em Execução.




    Do mesmo modo, restaram violados os princípios constitucionais da ampla defesa e contraditório, consubstanciados no artigo 5º, inciso LV, da Constituição, os quais pressupõem, por uma obviedade, ter oportunizado ao Consulente a possibilidade de insurgir-se contra o quanto previamente fixado, não podendo ser surpreendido pelo parecer da Procuradoria-Geral de Justiça.




    3.5 O descabimento de inovação quanto aos requisitos fixados pelo Decreto n. 9.246/2017 para fins de concessão de indulto




    Como se não bastasse referida inovação das razões recursais, o que, por si só, macula o acórdão da 2ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, referida decisão colegiada promoveu descabida inovação relativa aos requisitos fixados pelo Decreto n. 9.246/2017, editado no exercício de competência privativa pelo Presidente da República, consoante artigo 84, inciso XII, da Constituição.




    Com efeito, o Decreto n. 9.246/2017 fixou os requisitos para a concessão do indulto, devendo-se considerar, para tanto, a inexistência, na referida espécie normativa, de qualquer preferência a determinadas espécies de remição em detrimento de outras.




    Portanto, para fins de concessão de indulto, os requisitos fixados pelo Decreto n. 9.246/2017 são o cumprimento de 1/6 de pena, computando-se tempo efetivo de cumprimento e as remições concedidas, ao passo que, para a redução prevista no art. 2º da mesma espécie normativa, exige-se que o apenado tenha trabalhado ou estudado, no mínimo por 12 meses, nos 3 anos anteriores ao Decreto n. 9.246/2017.




    Já com relação ao requisito temporal, bem como ao lapso de 4 (quatro) anos de pena cumprida, contabilizados os 478 (quatrocentos e setenta e oito) dias decorrentes de remições deferidas ao Consulente, restou comprovado o cumprimento de 4 (quatro) anos e 9 (nove) dias de pena. Atendeu-se, portanto, ao requisito fixado pelo Decreto n. 9.246/2017, sendo descabido o argumento de que o montante de pena efetivamente cumprida, somada ao tempo remido, não atingiria 4 (quatro) anos.




    3.6 Respostas aos quesitos




    PRIMEIRO QUESITO: O que se entende por pena cumprida? O Decreto N. 9.246/2017 faz alguma ressalva sobre o que se entende como pena cumprida?




    As exigências para a concessão do indulto pelo Decreto n. 9.246/2017 são o cumprimento de 1/6 de pena, computando-se tempo efetivo de cumprimento mais as remições concedidas, ao passo que, para a redução prevista no seu art. 2º, que a pessoa tenha trabalhado ou estudado, no mínimo por 12 (doze) meses, nos 3 (três) anos anteriores.




    Não há que se falar, portanto, que referida espécie normativa tenha realizado qualquer ressalva quanto à extensão e alcance do que se deve entender por pena cumprida, nem mesmo de qualquer preferência a determinadas espécies de remição em detrimento de outras.




    SEGUNDO QUESITO: A leitura é uma forma de remição de pena? Quais os requisitos para a utilização da leitura como forma de remição de pena? Qual o momento para se questionar a remição homologada por conta da leitura? O Decreto N. 9.246/017 faz alguma ressalva sobre a remição da pena pela leitura?




    O Decreto n. 9.246/2017, no inciso V do artigo 2º, previu que o tempo de cumprimento das penas previstas no art. 1º será reduzido para a pessoa que esteja cumprindo pena ou em livramento condicional e tenha frequentado – ou esteja frequentando – curso de ensino fundamental, médio, superior, profissionalizante ou de requalificação profissional, reconhecido pelo Ministério da Educação, ou que tenha exercido trabalho, no mínimo por doze meses, nos três anos contados retroativamente a 25 de dezembro de 2017.




    A previsão consubstanciada no inciso V do artigo 2º do Decreto n. 9.246/2017 é idêntica à remição prevista no § 1º, inciso I, do artigo 126 da Lei n. 7.210/1984, a Lei de Execução Penal, dispositivo que prevê ser direito do condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto remir, por estudo, parte do tempo de execução da pena, obedecida a contagem de tempo definida pelo § 1º do mesmo dispositivo, qual seja 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequência escolar – atividade de ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificação profissional – divididas, no mínimo, em 3 (três) dias.




    Assim considerando, a Recomendação n. 44/2013, do Conselho Nacional de Justiça, aplica-se tanto à previsão consubstanciada na Lei n. 7.210/1984, a Lei de Execução Penal, como também para o inciso V do artigo 2º do Decreto n. 9.246/2017.




    Ou seja, em ambas as circunstâncias, a remição pela leitura é uma forma de atividade complementar que deve ser valorada e considerada para fins de remição pelo estudo, consoante previsão do artigo 1º, inciso V, da Recomendação n. 44/2013, do CNJ.




    Com efeito, as atividades complementares, assim conceituadas como aquelas que ampliam as possibilidades de educação nas prisões (artigo 1º, inciso I, da Recomendação n. 44/2013, do CNJ) são inerentes à noção que se deve ter por atividades escolares ou profissionalizantes a que se referem o inciso V do artigo 2º do Decreto n. 9.246/2017.




    Por essa razão, a leitura é uma forma de remição de pena, bastando que, para sua utilização, sejam atendidos os requisitos fixados pelos artigos 126 e seguintes da Lei n. 7.210/1984, a Lei de Execução Penal, bem como da Recomendação n. 44/2013, do CNJ. Homologada pelo juiz da execução a remição por leitura, nasce o interesse processual em, nesse momento, impugná-la.




    A remição visa a readaptação social do preso, funcionando como forma de compensação ao que se mantém ativo em atividades relevantes. Ademais, a remição é considerada uma sui generis forma de garantir o princípio da individualização da pena, previsto no artigo 5º, inciso XLVI, da Constituição, visto que leva em consideração as particularidades do comportamento do sentenciado no momento da execução penal. Por fim, deparamo-nos com um instrumento de autodisciplina e ocupação.




    Por essas razões, é descabida qualquer inovação transbordadora dos requisitos fixados pelo Decreto n. 9.246/2017 para fins de concessão de indulto em matéria de remição, na medida em que referida espécie normativa não realizou qualquer ressalva quanto à remição da pena pela leitura.




    TERCEIRO QUESITO: O acórdão que cassou a concessão do indulto pode fundar-se em Parecer da Procuradoria-Geral de Justiça que inova as razões recursais apresentadas pelo Promotor Originário?




    Consoante nos relata o Consulente, o Ministério Público, desde sua primeira manifestação quanto às matérias aqui tratadas, sempre concordou – ou ao menos jamais havia se insurgido – quanto ao cumprimento, pelo Consulente, do lapso temporal necessário para a concessão do indulto.




    Nesse sentido, insta consignar que, consoante manifestações datadas de 5 de julho de 2019 e 19 de agosto de 2019, ao impugnar, exclusivamente, o requisito relativo ao trânsito em julgado das ações penais para a acusação, o Ministério Público quedou-se inerte quanto aos demais requisitos concessivos do indulto ao Consulente.




    Por essa razão, o acórdão da 2ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, que cassou o indulto do Consulente, não poderia fundar-se em parecer da Procuradoria-Geral de Justiça que, inovando nas razões recursais, desconsiderou a delimitação dos contornos da lide fixados quando da interposição do Agravo em Execução.




    Do mesmo modo, restaram violados os princípios constitucionais da ampla defesa e contraditório, consubstanciados no artigo 5º, inciso LV, da Constituição, os quais pressupõem, por uma obviedade, ter oportunizado ao Consulente a possibilidade de insurgir-se contra o quanto previamente fixado, não podendo ser surpreendido pelo parecer da Procuradoria-Geral de Justiça.




    É o que nos parece.




    São Paulo, 11 de dezembro de 2020.
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    CAPÍTULO IV




    A INCONSTITUCIONALIDADE DA SEGREGAÇÃO DE BANHEIROS ENTRE AGENTES PÚBLICOS, PÚBLICO EM GERAL E DEFENSORES PÚBLICOS, CONFERINDO AOS ÚLTIMOS A EXCLUSIVIDADE NA UTILIZAÇÃO DE DETERMINADOS BANHEIROS, POR AFRONTA AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA, BEM COMO AO SISTEMA DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS, PELO NÃO CUMPRIMENTO DOS PRESSUPOSTOS PARA A EDIÇÃO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E POR AFRONTA À REGRA DA PROPORCIONALIDADE




    Opinião legal




    Ementa: a ilegitimidade da segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, por afronta aO PRINCÍPIO DA ISONOMIA, bem como AO SISTEMA DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS, pelo não CUMPRIMENTO Dos pressupostos para a edição Dos ATOs ADMINISTRATIVOs e por AFRONTA À REGRA DA PROPORCIONALIDADE.




    Índice: I. PROLEGÔMENOS E FORMULAÇÃO DOS QUESITOS. II. a afronta aO PRINCÍPIO DA ISONOMIA. III. A AFRONTA AO SISTEMA DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS. IV. O NÃO CUMPRIMENTO DOS PRESSUPOSTOS PARA A EDIÇÃO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. V. A AFRONTA À REGRA DA PROPORCIONALIDADE. VI. respostas aoS quesitoS formuladoS pelA Consulente.




    Consulente: Érica Meirelles de Oliveira.




    4.1 Prolegômenos e formulação dos quesitos




    A Consulente honra-nos com a presente Consulta em matéria afeta ao Direito Constitucional e ao Direito Administrativo, bem como quanto à legitimidade de ato consistente em retirada de cartazes afixados em banheiros na Unidade de Franca da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, os quais segregavam determinados banheiros do órgão ao identificá-los como de uso exclusivo de Defensores e Defensoras.




    Na oportunidade em que praticou o ato em exame, a Consulente, Oficial de Defensoria Pública, compareceu à Unidade na condição de representante de classe, bem como de Coordenadora Geral da Associação de Servidores e Servidoras da Defensoria Pública do Estado de São Paulo – ASDPESP.




    Referido ato ensejou a instauração de processo administrativo disciplinar em face da Consulente e de outros agentes públicos para apurar supostas violações aos deveres funcionais consubstanciados no art. 164, incisos VII, VIII e XI da Lei Complementar do Estado de São Paulo n. 988/06; no art. 241, incisos VI, XII e XIV e art. 242, incisos II e VI, da Lei do Estado de São Paulo n. 10.261/68; e art. 15, inciso XX, da Deliberação do Conselho Superior da Defensoria Pública do Estado de São Paulo – CSDP n. 111/09.




    Os citados dispositivos da Lei Complementar do Estado de São Paulo n. 988/06, a qual organizou a Defensoria Pública do Estado e instituiu o regime jurídico da carreira de Defensor Público do Estado, preveem como deveres dos membros da Defensoria Pública do Estado (a) zelar pelo prestígio da Justiça, por suas prerrogativas e pela dignidade de suas funções; (b) zelar pelo respeito aos membros da Defensoria Pública do Estado e do Ministério Público, aos magistrados e aos advogados; e, por fim, (c) manter conduta compatível com o exercício das funções.




    Os referenciados dispositivos da Lei do Estado de São Paulo n. 10.261/68, a qual dispôs sobre o Estatuto dos Funcionários Públicos Civis do Estado, preveem como deveres dos agentes públicos estaduais (a) tratar com urbanidade os companheiros de serviço e as partes; (b) cooperar e manter espírito de solidariedade com os companheiros de trabalho; e, por fim, (c) proceder na vida pública e privada na forma que dignifique a função pública.




    Ademais, referida lei veda ao agente público (a) retirar, sem prévia permissão da autoridade competente, qualquer documento ou objeto existente na repartição; e, ainda, (b) promover manifestações de apreço ou desapreço dentro da repartição, ou tornar-se solidário com elas.




    Por fim, o art. 15, inciso XX, da Deliberação do Conselho Superior da Defensoria Pública do Estado de São Paulo – CSDP n. 111/09, veda ao servidor público da Defensoria Pública do Estado de São Paulo desacatar ou afrontar, por atos ou palavras, pessoas com as quais se relacione em razão do cargo ou função.




    Assim, nos foram formulados os seguintes quesitos:




    PRIMEIRO QUESITO: Sob a perspectiva do princípio da isonomia, é legítima a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros?




    SEGUNDO QUESITO: Sob a perspectiva do sistema de proteção dos direitos humanos, é legítima a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros?




    TERCEIRO QUESITO: Sob a perspectiva dos requisitos para a edição dos atos administrativos, é legítima a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros?




    QUARTO QUESITO: Sob a perspectiva da regra da proporcionalidade, é legítima a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros?




    Expostos assim os fatos e o teor da consulta, passaremos a emitir nossa opinião a respeito do tema.




    4.2 A afronta ao princípio da isonomia




    A segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, é atentatória ao princípio da isonomia.




    O princípio da isonomia está insculpido na Constituição da República no seu art. 5º, caput e inciso I; no art. 3º, incisos III e IV; art. 7º, incisos XXX e XXI; art. 170; art. 193; art. 196 e art. 205, além de outros não expressos, mas que decorrem da sua intelecção.




    Celso Antônio Bandeira de Mello fornece três critérios para identificação do respeito ou desrespeito à isonomia.




    Nos termos propostos pelo professor, para determinar se a diferenciação fere ou não a isonomia é necessária a análise de três pontos: (a) investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério discriminatório; (b) verificar se há justificativa racional, isto é, fundamento lógico para, à vista do traço acolhido, atribuir o específico tratamento jurídico construído em função da desigualdade proclamada; e, por fim, (c) analisar se a correlação ou fundamento racional abstratamente é afinado com os valores protegidos no sistema normativo constitucional.39




    Só a conjunção dos três aspectos é que permite análise concreta da questão. Ademais, a hostilidade ao preceito isonômico pode residir em quaisquer deles.40




    Em resumo, e nas palavras do mesmo autor, para detectar se determinada diferenciação está ou não de acordo com o princípio da isonomia deve-se verificar a existência ou não de correlação lógica entre o fator erigido em critério de discrímen e a discriminação legal decidida em função dele.




    Em outras palavras, deve-se investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério discriminatório e, de outro lado, se há justificativa racional para, à vista do traço promotor de distinção adotado, atribuir o específico tratamento.




    Assim, é agredida a isonomia quanto o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos pela regra não guarda relação lógica com a inclusão ou exclusão no benefício ou restrição criados.41




    Dito de outro modo, as discriminações são compatíveis com o princípio da igualdade apenas e tão somente quando houver um vínculo de correlação lógica entre a peculiaridade diferencial e a desigualdade de tratamento em função dela conferida. Além do mais, tal correlação não deve ser incompatível com interesses prestigiados na Constituição da República.42




    Assim considerando, a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, é atentatória ao princípio da isonomia.




    Com efeito, não há justificativa racional, isto é, fundamento lógico para, à vista do traço acolhido, qual seja ser público em geral e ser Defensor Público, atribuir o específico tratamento jurídico aos últimos na utilização de banheiros.




    Em outras palavras, não é possível desigualar as referidas categorias – agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos – já que não há uma razão aceitável para tanto.




    4.3 A afronta ao Sistema de Proteção dos Direitos Humanos




    A segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, é atentatório ao sistema de proteção dos direitos humanos consagrado em nosso ordenamento.




    Com efeito, a distinção entre seres humanos a partir da estratificação social constitui, conforme já demonstrado, afronta ao princípio da isonomia e, numa perspectiva mais ampla, ao sistema de proteção dos direitos humanos, cujo cerne reside, em essência, na proclamação de um conjunto garantias voltadas à equalização das desigualdades entre os cidadãos.




    Em outras palavras, não se admitem restrições ao acesso a lugares nos quais apenas determinados integrantes da sociedade estariam aptos a frequentar.




    Muito se discute sobre a efetividade do quanto dispõe o sistema de proteção aos direitos humanos na atualidade, pois mais do que meramente declarar direitos, o sistema volta-se a assegurar medidas concretas que inibam práticas violadoras dos direitos dos homens.




    Neste esteio, nascem para o Estado os deveres concretos de suprimir condutas violadoras dos direitos humanos, buscando analisar as causas e situações nas quais os direitos e as necessidades dos cidadãos não são atendidos.




    Há, portanto, uma crescente análise de quais condutas consubstanciam violações aos direitos humanos. Tal análise viabiliza a busca de uma sociedade justa e igualitária, baseada na igualdade.




    Assim considerando, toda e qualquer conduta tendente ao que podemos chamar de exclusão social é compreendida como violadora deste ideário e, por conseguinte, violadora dos direitos humanos por afronta à dignidade.




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos, por exemplo, caracteriza-se, em essência, por um conjunto de direitos e faculdades sem as quais não se pode desenvolver a personalidade.43 Assim é que se reconhece que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.




    O conjunto de normas de proteção aos direitos humanos possui por escopo basilar, portanto, assegurar, de maneira universal, o desenvolvimento pleno dos cidadãos, extirpando toda e qualquer conduta, estatal ou privada, tendente a suprimir este núcleo essencial de garantias intrínsecas à sua existência.




    Assim considerando, segregar cidadãos nos moldes analisados na presente Consulta é, claramente, uma conduta violadora dos direitos humanos, em especial quando a segregação provém da típica estratificação social, criando-se uma divisão entre cidadãos exclusivamente com base no papel por eles desempenhados na sociedade.




    4.4 O não cumprimento dos pressupostos para a edição dos atos administrativos




    Os agentes públicos da Defensoria Pública do Estado de São Paulo que promoveram a segregação em exame exercem, por uma obviedade, uma função estatal e, mais especificamente, uma função pública e, como tal, ela é jungida por atos administrativos.




    A chamada organização administrativa do Estado decorre do conjunto de normas jurídicas que regem a competência, as relações de hierarquia, as situações jurídicas e as formas de atuação e controle de pessoas e órgãos no exercício da função estatal.




    A função do Estado reflete fim, tarefa ou incumbência, correspondente a certa necessidade coletiva ou a certa zona da vida social. Expressa, ainda, uma atividade com características próprias, modelo de comportamento.44 Nesse segundo sentido, a função do Estado expressa atos e atividades que ele desenvolve em harmonia com as regras que o condicionam e conformam.45




    Em ambas as acepções de função, “exibe-se um elemento finalístico: directamente, na função como tarefa; indirectamente, na função como actividade”.46 A função no sentido de atividade relaciona-se a um complexo ordenado de atos, interdependentes uns em relação aos outros, destinados à prossecução de um fim ou de vários fins conexos. É a atividade, desenvolvida pelo Estado, por meio de seus órgãos e agentes, na realização das incumbências que lhe são atinentes constitucional ou legalmente.




    Constata-se, portanto, que não há função do Estado sem que haja um ato ou complexo ordenado de atos. Especificamente com relação à função administrativa, ela consiste na edição de atos administrativos.47




    O ato administrativo é um ato jurídico, ou seja, um “veículo de introdução de norma jurídica no sistema”.48 A judicialização do fato é fruto “do resultado da ponderação, expressa ou implícita, efetuada pela Administração”.49 Referida ponderação é um pressuposto para a edição do ato, já que por meio dela é que a Administração identifica a norma incidente, o fato que foi juridicizado e as situações instituídas.50




    Conclui-se, portanto, que apenas por meio do ato administrativo é que há a introdução de uma norma jurídica no exercício da função administrativa. Por meio dele expede-se o chamado imperativo autorizante.51




    Em outras palavras, não há atuação dos agentes públicos da Defensoria Pública do Estado de São Paulo senão dentro dos quadrantes do exercício das funções estatais e, especialmente, da função administrativa.




    Por essa razão é que a atuação só é legítima na medida em que, haja vista a pretendida segregação de banheiros públicos, houver a observância dos princípios e normas informadoras da atuação administrativa, bem como os requisitos para a edição do ato administrativo.




    São aspectos extrínsecos ao ato administrativo, que atestam a regularidade do ato, os seguintes pressupostos: subjetivo (sujeito); objetivo (motivo e requisitos procedimentais); teleológico (finalidade); lógico (causa); o formalístico (formalização); e material (conteúdo).




    Assim, em síntese, o ato administrativo deve ser editado por aquele a quem o sistema jurídico atribui competência. O motivo é o pressuposto de fato e de direito que exige ou autoriza a prática do ato. O requisito procedimental parte do pressuposto de que a prática de um ato administrativo conclusivo exige a prévia execução de um ou mais atos jurídicos.




    A finalidade do ato administrativo está na realização do interesse público. A causa é a relação de adequação entre o motivo e o conteúdo. A formalização refere-se à específica maneira com que o ato deve ser exteriorizado. O conteúdo é aquilo que o ato dispõe.




    Na medida em que, na execução do seu mister, for editado ato administrativo irregular em algum dos seus pressupostos, ele estará maculado, o que impõe a declaração de nulidade.




    Assim considerando, a medida consistente em segregar banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, careceu do atendimento de determinado aspecto extrínseco ao ato administrativo, qual seja o pressuposto formalístico.




    Não obedecida a específica maneira por meio da qual o ato deveria ser exteriorizado, a segregação está maculada.




    4.5 A afronta à regra da proporcionalidade




    A segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, é, igualmente, atentatória à regra da proporcionalidade.




    Na sua tríplice estrutura – adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito – a proporcionalidade deve guiar o itinerário lógico a ser percorrido na adoção de medidas no exercício da função pública:52




    Há de perquirir-se, na aplicação do princípio da proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto é, apto a produzir o resultado desejado), necessário (isto é, insubstituível por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional e sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relação ponderada entre o grau de restrição de um princípio e o grau de realização do princípio contraposto).53




    Para Hely Lopes Meirelles, a proporcionalidade relaciona-se à




    proibição do excesso que, em última análise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restrições desnecessárias ou abusivas por parte da Administração Pública, com lesão aos direitos fundamentais.54




    Discorrendo quanto a razoabilidade, Agustín Gordillo pontifica:




    La decisión (...) será ilegítima, a pesar de no transgredir ninguna norma concreta y expresa, si es “irrazonable”, lo cual puede ocurrir fundamentalmente cuando: a) no de los fundamentos de hecho o de derecho que la sustentan, o b) no tenga en cuenta los hechos acreditados en el expediente, o públicos y notorios; o se funde em hechos o pruebas inexistentes; o c) no guarde una proporción adecuada entre los medios que emplea y el fin que la ley desea lograr, o sea, que se trate de uma medida desproporcionada, excesiva en relación con lo que se quiere lograr.55




    Posteriormente o autor assinala os marcos que entende balizadores da proporcionalidade, que se relaciona aos requisitos:




    a) el fin de la ley y el fin del acto; b) el fin de la ley y los medios que el acto elige para cumplirla; c) las circunstancias de hecho que dan causa al acto y las medidas o el fin que el acto tiene, ostentan así no sólo base constitucional, sino también legal.56




    Analisando a regra da proporcionalidade, Virgílio Afonso da Silva pontua que seu objetivo é fazer com que nenhuma restrição a direitos fundamentais tome dimensões desproporcionais. É, na expressão do autor, uma restrição às restrições.




    Para alcançar esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos exames da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.




    A análise é feita dentro de uma relação de subsidiariedade, razão pela qual o exame da adequação precede ao da necessidade, que, por sua vez, precede ao da proporcionalidade em sentido estrito.57




    Uma medida estatal é adequada quando o seu emprego faz com que o objetivo legítimo pretendido seja alcançado ou, ao menos, fomentado.




    Para que uma medida seja considerada adequada, destarte, não é necessário que o seu emprego leve à realização do fim pretendido, bastando apenas que o princípio que legitime o objetivo seja fomentado.58




    Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessário caso a realização do objetivo perseguido não possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido.59




    Proporcionalidade em sentido estrito consiste no sopesamento entre a intensidade da restrição ao direito fundamental atingido e a importância da realização do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adoção da medida restritiva.60




    Assim considerando, o ato estatal consistente em segregar banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, é atentatória à regra da proporcionalidade.




    Com efeito, é preciso que se ressalte que, conforme nos relata a Consulente, não foi editado ato administrativo ensejador da segregação ora examinada, o que, por si só, e conforme já demonstrado, macula a medida.




    A inexistência de ato administrativo determinando a segregação impede-nos de identificar, com exatidão, o motivo, a finalidade e a causa da segregação.




    Em outras palavras, resta-nos impossibilitada (a) a identificação do pressuposto de fato e de direito que exigiria, supostamente, a prática do ato; (b) a finalidade na realização do suposto interesse público em tela; e, por fim, (c) a relação de adequação entre o motivo e o conteúdo.




    De todo modo, pode-se supor que o que ensejou a segregação foi a pretensão de se conferir um maior nível de conforto e/ou segurança aos Defensores Públicos.




    Ocorre que, confirmada a pretensão de se conferir maior conforto aos Defensores Públicos, a medida não resiste ao sopesamento entre a intensidade da restrição ao direito fundamental atingido – qual seja, o princípio da isonomia – e a importância da realização do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adoção da medida restritiva, qual seja, o suposto direito dos Defensores Públicos a um nível de conforto maior que os demais agentes públicos e o público em geral. A medida, portanto, não passa pela análise da proporcionalidade em sentido estrito.




    Ademais, confirmada a pretensão de se conferir maior segurança aos Defensores Públicos, a medida não resiste ao exame da adequação, já que a segregação de banheiros sequer é capaz de fomentar e muito menos garantir aos Defensores Públicos maior segurança.




    Em suma, a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, é atentatória à regra da proporcionalidade.




    4.6 Respostas aos quesitos formulados pela Consulente




    Desenvolvidos os temas jurídicos pertinentes ao objeto da consulta, passamos a responder aos quesitos formulados pela Consulente.




    PRIMEIRO QUESITO: Sob a perspectiva do princípio da isonomia, é legítima a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros?




    A segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, é atentatória ao princípio da isonomia.




    Com efeito, não há justificativa racional, isto é, fundamento lógico para, à vista do traço acolhido, qual seja ser agente público, público em geral e ser Defensor Público, atribuir o específico tratamento jurídico aos últimos na utilização de banheiros.




    Em outras palavras, não é possível desigualar as referidas categorias – agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos – já que não há uma razão aceitável para tanto.




    SEGUNDO QUESITO: Sob a perspectiva do sistema de proteção dos direitos humanos, é legítima a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros?




    Segregar cidadãos nos moldes analisados na presente Consulta é, claramente, uma conduta violadora dos direitos humanos, em especial quando a segregação provém da típica estratificação social, criando-se uma divisão entre cidadãos exclusivamente com base no papel por eles desempenhados na sociedade.




    TERCEIRO QUESITO: Sob a perspectiva dos requisitos para a edição dos atos administrativos, é legítima a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros?




    A medida consistente em segregar banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, careceu do atendimento de determinado aspecto extrínseco ao ato administrativo, qual seja o pressuposto formalístico.




    Não obedecida a específica maneira por meio da qual o ato deveria ser exteriorizado, a segregação está maculada.




    QUARTO QUESITO: Sob a perspectiva da regra da proporcionalidade, é legítima a segregação de banheiros entre agentes públicos, públicos em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros?




    Pode-se supor que o que ensejou a segregação foi a pretensão de se conferir um maior nível de conforto e/ou segurança aos Defensores Públicos.




    Ocorre que, confirmada a pretensão de se conferir maior conforto aos Defensores Públicos, a medida não resiste ao sopesamento entre a intensidade da restrição ao direito fundamental atingido – qual seja, o princípio da isonomia – e a importância da realização do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adoção da medida restritiva, qual seja, o suposto direito dos Defensores Públicos a um nível de conforto maior que os demais agentes públicos e o público em geral. A medida, portanto, não passa pela análise da proporcionalidade em sentido estrito.




    Ademais, confirmada a pretensão de se conferir maior segurança aos Defensores Públicos, a medida não resiste ao exame da adequação, já que a segregação de banheiros sequer é capaz de fomentar e muito menos garantir aos Defensores Públicos maior segurança.




    Em suma, a segregação de banheiros entre agentes públicos, público em geral e Defensores Públicos, conferindo aos últimos a exclusividade na utilização de determinados banheiros, é atentatória à regra da proporcionalidade.




    É o nosso parecer.




    São Paulo, 19 de abril de 2017.
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    CAPÍTULO V




    OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS INQUISITIVO E ACUSATÓRIO E A NÃO RECEPÇÃO DO ARTIGO 385 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941 PELA CONSTITUIÇÃO, QUE PREVÊ AO JUIZ A POSSIBILIDADE DE PROFERIR SENTENÇA CONDENATÓRIA NOS CRIMES DE AÇÃO PÚBLICA, AINDA QUE O MINISTÉRIO PÚBLICO TENHA OPINADO PELA ABSOLVIÇÃO DO RÉU




    SUMÁRIO: I. PROLEGÔMENOS E FORMULAÇÃO DOS QUESITOS. II. BREVE ESCORÇO TEÓRICO QUANTO AOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: OS MODELOS INQUISITIVO E ACUSATÓRIO. III. NOTAS SOBRE O MODELO PROCESSUAL BRASILEIRO. IV. A NÃO RECEPÇÃO DO ARTIGO 385 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941 PELA CONSTITUIÇÃO DE 1988. V. SUBSIDIARIAMENTE, A REVOGAÇÃO TÁCITA DO ARTIGO 385 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941 PELO ARTIGO 3º-A INCLUÍDO AO MESMO DIPLOMA PELA LEI N. 13.964/2019. VI. RESPOSTA AOS QUESITOS.




    CONSULENTE: EULÁLIA FERREIRA DOMINGOS FORTUNA.




    5.1 Prolegômenos e formulação dos quesitos




    Honra-nos EULÁLIA FERREIRA DOMINGOS FORTUNA (“Consulente”) com consulta decorrente de acórdão proferido pela 5ª Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Região (“TRF3”) que, nos autos da Apelação Criminal n. 0008313-26.2011.4.03.6181/SP, não reformou sentença condenatória proferida pela 4ª Vara da Justiça Federal de São Paulo, mesmo após o Ministério Público ter opinado pela sua absolvição.




    Com efeito, em 27 de outubro de 2011 o Ministério Público apresentou denúncia contra, dentre outros, a Consulente alegando que ela teria oferecido vantagem, mediante promessa de dinheiro, ao Papiloscopista da Polícia Federal Ricardo Mancinelli Souto Ratola, isso com vistas à supressão de determinado documento para beneficiar empresário investigado no âmbito da “Operação Sebta” que, em troca, teria prometido vantagem pecuniária indevida ao Agente da Polícia Federal Marcio Barbosa Lourenço. Este, por sua vez, teria se unido à Consulente e ao Agente Marcio André Cardoso da Silva para satisfazer a solicitação do empresário.




    Destaque-se, aqui, que a “Operação Sebta” possuiu por objeto a investigação de delitos de descaminho e contrabando por parte de diversos boxes de venda de mercadoria na Rua Santa Ifigênia na Capital do Estado de São Paulo, ocasião em que grande quantidade de bens e documentos foram apreendidos e transferidos para a sala utilizada pelos Delegados de Polícia Luiz Carlos Ratto Tempestini e Thiago Meireles. A Consulente teria se aproveitado da situação para subtrair o documento.




    Ao final da fase instrutória, o Ministério Público, titular da ação penal, convenceu-se de que a conduta da Consulente não se subsumiu a qualquer tipo penal incriminador. Por essa razão, nas alegações finais, opinou por sua absolvição. Entretanto, foi proferida sentença parcialmente procedente à pretensão punitiva estatal em face da Consulente, a qual foi condenada às penas do art. 333, caput, do Código Penal, e absolvida da imputação relacionada ao art. 317, caput, do mesmo diploma legal, nos termos do art. 386, VII, do Código de Processo Penal. Assim considerando, nos foram formulados os seguintes quesitos:




    PRIMEIRO QUESITO: O artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941, que prevê ao juiz a possibilidade de proferir sentença condenatória nos crimes de ação pública, ainda que o Ministério Público tenha opinado pela absolvição do réu, foi recepcionado pela Constituição de 1988?




    SEGUNDO QUESITO: Subsidiariamente, o artigo 3º-A do Código de Processo Penal, que previu, expressamente, a estrutura acusatória do Processo Penal Brasileiro, derrogou tacitamente o artigo 385 do mesmo diploma legal para, consequentemente, vedar sentença condenatória quando o Ministério Público opinar pela absolvição do réu?




    5.2 Breve escorço teórico quanto aos sistemas processuais penais: os modelos inquisitivo e acusatório




    O sistema processual penal consiste no conjunto de princípios e regras constitucionais em concordância com o momento político de cada Estado. Em um Estado Democrático de Direito, vigora o sistema acusatório, enquanto em um Estado autoritário prevalece o inquisitivo.61 O primeiro serve como garantia do cidadão contra arbítrios estatais, enquanto o segundo é uma ferramenta de supressão de direitos.




    A estrutura do processo penal variou ao longo da história da humanidade. Até meados do século XII, prevaleceu o sistema acusatório privado, que foi paulatinamente substituído pelo inquisitivo. Ao final do século XVIII e, em alguns países, parte do século XIX, a eclosão de movimentos sociais e políticos levaram a um retorno do sistema acusatório ou ao surgimento do modelo misto.




    Com efeito, o primeiro sistema processual foi o acusatório privado, no qual os particulares iniciavam a persecução penal. No entanto, com a ideia de que a defesa social não deveria depender apenas da vontade de um indivíduo, passou-se a reivindicar que o Estado tomasse para si o poder de reprimir as práticas criminosas. Esse movimento fez com que o sistema acusatório privado fosse gradativamente substituído pelo inquisitivo, maneira encontrada para tirar das mãos do particular a função de acusar. Assim, na época dos regimes monárquicos, surgiu a estrutura inquisitiva do processo penal.




    No sistema inquisitivo clássico o juízo concentrava as funções de acusar, julgar e defender. Não havia, assim, imparcialidade, pois o juiz decidia sobre provas que ele mesmo produzia. Entretanto, conforme asseverou James Goldschmidt parte da equivocada premissa de que uma mesma pessoa possa exercer funções tão antagônicas como acusar, defender, investigar e julgar.62 Há quem defenda, aliás, que no sistema inquisitivo não há um verdadeiro processo, visto que não existe um terceiro imparcial diante do qual comparecem duas partes, situadas em pé de igualdade e com plena contradição, apresentando um conflito, para que tal terceiro o solucione por meio da aplicação do direito objetivo.63




    Por uma obviedade, o sistema inquisitivo é incompatível com o Estado Democrático de Direito, o qual é garantidor de direitos mínimos aos indivíduos em respeito à dignidade da pessoa humana. Por essa razão, no fim do século XVIII e início do XIX eclodiram ideais reformistas valorizadoras do homem, o que repercutiu, inclusive, no modelo de processo penal da assim chamada civilização ocidental.64 O modelo inquisitivo foi paulatinamente substituído pelo acusatório e, em alguns países, pelo sistema misto, o que será desenvolvido oportunamente no presente Parecer.




    Antônimo do sistema anterior, o acusatório apresenta uma clara separação de funções. Cria-se o actum trium personarum, ou seja, um ato de três personagens: (a) o juiz é o órgão imparcial de aplicação da lei, que se manifesta apenas quando devidamente provocado, e se mantém alheio à investigação e passivo em relação à coleta de prova; (b) o autor exerce a acusação, assumindo todo o ônus dela; e, por fim, (c) o réu possui a possibilidade de se defender através da plenitude da defesa.




    Prevalece no modelo acusatório, dentre outros, o princípio da presunção de inocência, que deve refletir, inclusive, na condução do processo penal. A gestão de provas fica a cargo das partes e ao órgão de acusação é imposto o onus probandi. Ou seja, trata-se do encargo de demonstrar a culpa do réu, cuja inocência é sempre presumida. Ao juiz cabe fiscalizar a produção de provas, salvaguardar os direitos e garantias do acusado e garantir a obediência às regras processuais. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli é enfático: o magistrado deve assegurar o respeito às “regras do jogo”.65




    Também vigora no processo penal acusatório o princípio do contraditório, que consiste na oportunidade de contrariar as alegações feitas pela acusação, razão pela qual prevalece binômio informação-reação.66 Além do mais, inerente ao contraditório está a igualdade de condições das partes no processo: réu e autor ficam em uma relação de equilíbrio, apresentando a mesma oportunidade de produção de provas no exercício de suas pretensões.




    O réu possui direito à defesa técnica e à defesa pessoal. A primeira consiste no auxílio de um profissional de Direito e decorre de uma exigência de equilíbrio funcional entre a acusação e a defesa,67 necessária para a concretização do contraditório. A segunda, por sua vez, consiste na resistência pelo próprio sujeito passivo.




    A principal garantia jurisdicional trazida pelo sistema acusatório é a imparcialidade do juiz. Como aponta Werner Goldschmit,68 a expressão “partial” significa condição de parte na relação jurídica processual. Portanto, a “impartialidade” do juiz consiste em uma decorrência evidente da heterocomposição do processo, por meio da qual um terceiro “impartial” substitui a autonomia das partes, estando sempre alheio ao conflito de interesses.




    Nesse modelo em que a iniciativa probatória é das partes e em que o juiz não pode atuar de ofício, criou-se um órgão próprio para a propositura da ação penal: o Ministério Público. Em suma, o juízo apenas dirige o processo, adotando as providências necessárias à instrução do feito, estando equidistante ao conflito de interesses instaurado. É apenas no processo acusatório que há a imparcialidade do órgão julgador, o que é fundante da própria estrutura processual penal.69




    Já no sistema processual penal misto, amalgamando características dos dois outros modelos, costuma existir uma chamada instrução preliminar, que apresenta elementos do sistema inquisitivo, e uma segunda na qual predominam as características do modelo acusatório. A primeira fase costuma ser secreta e sem as características de contraditório e ampla defesa.




    5.3 Notas sobre o modelo processual penal brasileiro




    Costuma-se atribuir ao sistema processual penal brasileiro a definição de misto, constituindo-se a fase do inquérito policial como inquisitória e a fase processual como acusatória. Entretanto, desde a promulgação da Constituição de 1988 entendemos que os ecos infraconstitucionais do modelo processual inquisitório devem ser interpretados tendo em vista que a República Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito (artigo 1º, caput), cujos fundamentos são, dentre outros, a cidadania (artigo 1º, inciso II) e a dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso III).




    Assim considerando, o Estado Democrático de Direito se ampara em determinadas dimensões materiais e formais que podemos resumir em supremacia da Constituição, juridicidade, democracia, república, separação das funções estatais e garantia dos direitos individuais e sociais. A conformação do poder político e a organização da sociedade pelo Estado Democrático de Direito é, nesses termos, condição de realização da justiça no seu sentido mais pleno.




    Realizadas referidas colocações, o sistema processual inquisitório viola os direitos e garantias individuais, bem como contraria as noções de de cidadania – que “apresenta-se como objeto e um direito fundamental das pessoas”70 – e de dignidade da pessoa humana, a qual “concede unidade aos direitos e garantias fundamentais”.71




    Do mesmo modo, a Constituição previu que ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (artigo 5º, inciso LIV), a inexistência de juízo ou tribunal de exceção (artigo 5º, XXXVII), que ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente (artigo 5º, inciso LIII), a presunção de inocência (artigo 5º, inciso LVII) e, ainda, a exigência de publicidade e fundamentação das decisões judiciais (artigo 93, inciso IX). Em relação a outros direitos e garantias fundamentais,72 o sistema acusatório se impõe quando a Constituição se compromete em conferir efetividade aos direitos humanos, garante a inviolabilidade do direito à vida e à liberdade, veda a tortura e o tratamento desumano ou degradante.




    Além do mais, a Constituição atribuiu, como competência privativa do Ministério Público, a promoção da ação penal pública (artigo 129, inciso I), a quem compete, inclusive, requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, indicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais (artigo 129, inciso VIII).




    A Constituição filiou-se, portanto, ao sistema acusatório, tendo o Supremo Tribunal Federal (STF), inclusive, proferido decisões reconhecendo a adoção do modelo acusatório por parte da Constituição. Destaque-se, exemplificativamente, a Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 5.104, de relatoria do Ministro Roberto Barroso:




    Como se sabe, a Constituição de 1988 fez uma opção inequívoca pelo sistema acusatório – e não pelo sistema inquisitorial – criando as bases para uma mudança profunda na condução das investigações criminais e no processamento das ações penais no Brasil. De forma específica, essa opção encontra-se positivada no art. 129, inciso I – que confere ao Ministério Público a titularidade da ação penal de iniciativa pública –, e também no inciso VIII, que prevê a competência do Parquet para requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquéritos policiais. De forma indireta, mas igualmente relevante, a mesma lógica básica poderia ser extraída dos direitos fundamentais ao devido processo legal, à ampla defesa e ao contraditório. O ponto justifica um comentário adicional.




    O traço mais marcante do sistema acusatório consiste no estabelecimento de uma separação rígida entre os momentos da acusação e do julgamento. Disso decorrem algumas consequências, sendo duas delas de especial significado constitucional. Em primeiro lugar, ao contrário do que se verifica no sistema inquisitorial, o juiz deixa de exercer um papel ativo na fase de investigação e de acusação. Isso preserva a neutralidade do Estado julgador para o eventual julgamento das imputações, evitando ou atenuando o risco de que se formem pré compreensões em qualquer sentido. Uma das projeções mais intuitivas dessa exigência é o princípio da inércia jurisdicional, pelo qual se condiciona a atuação dos magistrados à provocação por um agente externo devidamente legitimado para atuar.




    Em segundo lugar, o sistema acusatório busca promover a paridade de armas entre acusação e defesa, uma vez que ambos os lados se encontram dissociados e, ao menos idealmente, equidistantes do Estado- juiz. Nesse contexto, cabe às partes o ônus de desenvolverem seus argumentos à luz do material probatório disponível, de modo a convencer o julgador da consistência de suas alegações. Afasta-se, assim, a dinâmica inquisitorial em que a figura do juiz se confunde com a de um acusador, apto a se valer do poder estatal para direcionar o julgamento – quase sempre no sentido de um juízo condenatório.




    Esse conjunto de ideias encontra forte amparo na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, destacando-se numerosos precedentes em que a Corte assentou a titularidade do Ministério Público sobre a ação penal e o caráter limitado de que deve se revestir a interferência judicial sobre a condução das investigações. Nessa linha, a título de exemplo, a jurisprudência consolidou o entendimento de que é vinculante o pedido de arquivamento do inquérito efetuado pelo Procurador-Geral, que o juiz não pode determinar o oferecimento de denúncia ou o seu aditamento, nem tampouco realizar diligências investigatórias por conta própria. Esse quadro não se altera nem mesmo nos casos em que o inquérito se desenvolve desde logo perante o Judiciário, por força da existência de foro por prerrogativa de função. Mesmo nessa situação peculiar, o relator não assume a direção do inquérito, limitando-se a acompanhar os procedimentos e a decidir sobre a admissibilidade das medidas sujeitas à reserva de jurisdição.




    Os dispositivos infraconstitucionais relativos ao modelo inquisitório devem ser objeto de contraste com os princípios e regras constitucionais elencados, os quais valorizam o modelo acusatório. Assim considerando, dentre outros, o artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941, que prevê ao juiz a possibilidade de proferir sentença condenatória nos crimes de ação pública, ainda que o Ministério Público tenha opinado pela absolvição do réu, não foi recepcionado pela Constituição de 1988. É o que passaremos a demonstrar.




    5.4 A não recepção do Artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941 pela Constituição de 1988




    O artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941, que prevê ao juiz a possibilidade de proferir sentença condenatória nos crimes de ação pública, ainda que o Ministério Público tenha opinado pela absolvição do réu. Referido dispositivo atribui ao juiz um descabido poder persecutório que, em última medida, fulmina o contraditório e mesmo a sua imparcialidade.




    Há quem diga, aliás, que no Brasil prevalece a teoria da aparência acusatória, visto que diversos princípios aplicados diariamente são opostos ao modelo.73 Pensar que apenas a separação formal das funções de investigar, acusar e julgar bastaria é um reducionismo que desconsidera a própria complexidade do processo penal.74 Nesse sentido, Aury Lopes Jr. defende a busca de uma acoplagem constitucional e por uma filtragem constitucional, com vistas a expurgar a eficácia de dispositivos que apresentam características inquisitivas.75




    A Constituição é a lei suprema do Estado. De acordo com Hans Kelsen, ela é o fundamento de validade de todo o sistema jurídico. Portanto, não pode subsistir validamente nenhuma norma que com ela esteja em desconformidade.76 A Constituição é, também, o ato inaugural do Estado. Sua superveniência faz com que o alicerce de legitimação de todo o ordenamento jurídico seja modificado.77




    A relação entre as novas normas constitucionais e as leis infraconstitucionais anteriores situa-se na convergência do princípio da supremacia da Constituição e do princípio da continuidade da ordem jurídica.78 Nesse contexto, insere-se o instituto da recepção. Ainda de acordo com a concepção de Hans Kelsen, a ascensão de uma nova ordem constitucional não cria um sistema jurídico inteiramente novo, mas recebe normas do sistema anterior.79




    As normas infraconstitucionais compatíveis com a nova Constituição são mantidas, apesar de poderem, inclusive, receber leitura e interpretação diferentes, tendo em vista que o novo ordenamento possui fins diversos do precedente.80 Por sua vez, as normas que atentam contra disposição constitucional ou conflitam com o sistema fundado pela Constituição e com os princípios nela consagrados não são por ela recepcionadas.




    Assim considerando, o artigo 385 do Código de Processo Penal é um dos dispositivos que não foram recepcionados pela Constituição de 1988. Sua previsão no sentido de permitir que o juiz, nos crimes de ação pública, profira sentença condenatória ainda que o Ministério Público tenha pedido pela absolvição, e reconheça agravantes que não foram alegadas, é incompatível com o sistema acusatório, cuja principal característica é, dentre outros, o princípio actum trium personarum. Portanto, as funções de julgar, acusar e defender são atribuídas a diferentes órgãos.




    No Brasil, como disposto pela Constituição, é o Ministério Público o titular da pretensão acusatória, que está diretamente ligada ao exercício do poder punitivo. Por sua vez, o juiz é incumbido da função de julgar.




    Consequentemente, se, em alegações finais, o titular da ação penal opinar pela absolvição, o juiz está impedido de condenar o réu. Se, ao final do processo, o magistrado exercer tanto a acusação quanto o julgamento, ele avança no exercício da pretensão acusatória, cuja titularidade é exclusiva do Ministério Público. Aury Lopes Jr. sintetiza o tema no seguinte trecho:




    (...) no processo penal existem duas categorias distintas: o acusador exerce o ius ut procedatur, o direito potestativo de acusar (pretensão acusatória) contra alguém, desde que presentes os requisitos legais; e, de outro lado, está o poder do juiz de punir. Contudo, o poder de punir é do juiz (recordando Goldschmidt: o símbolo da justiça é a balança, mas também é a espada, que está nas mãos do juiz e pende sobre a cabeça do réu), e esse poder está condicionado (pelo princípio da necessidade) ao exercício integral e procedente da acusação. Ao juiz somente se abre a possibilidade de exercer o poder punitivo quando exercido com integralidade e procedência o ius ut procedatur.81




    O mesmo autor também destaca que a acusação é fundamental para verificar se a sentença é congruente no processo penal, visto que demarca os limites da decisão jurisdicional.82 Gustavo Henrique Badaró segue a mesma linha ao expor que o objeto da sentença deve ser o mesmo objeto da imputação, ou seja, da formulação da pretensão processual penal.83




    Portanto, a regra é sempre no sentido da imutabilidade do objeto do processo. A imparcialidade se efetiva plenamente apenas quando o juiz não o altera. Mesmo nas hipóteses excepcionais em que se admite a modificação, é sempre imprescindível observar os princípios da inércia da jurisdição (ne procedat iudex ex officio), do direito de defesa e do contraditório, visto que, inclusive, o binômio informação-reação – definido pelas partes e não pelo juízo – deve pautar a decisão jurisdicional.84




    Nesse sentido, o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, em apelação do processo 0001288-08.2009.8.19.0084, em que o Ministério Público opinou pela absolvição do réu, mas o juiz proferiu sentença condenatória, se pronunciou da seguinte maneira:




    (...) porquanto se deva recordar que a manifestação ministerial pela decretação da absolvição de um réu esfacela a basilar condição de instalação do contraditório constitucional, inexistindo, evidentemente, do que a defesa venha a se defender diante de tal favorável postura, não se perdendo de vista que a defesa não possui a obrigação de produzir prova a respeito da ocorrência ou não de fato imputado a um réu, buscando apenas provar aquilo que alega e, em tese, refutando os termos da imputação ministerial, ou seja, no momento em que a acusação se firma como inocorrente, cessa a correspondente condição defensiva de desenvolvimento de seu mister, o que, obviamente, ainda se torna despiciendo, tanto assim que, in casu, ambas as partes, ao se verem acordes, decidiram pela desistência da oitiva de testemunhas, em plenário




    – diante desta realidade e em se tendo, ao final do julgamento, um resultado contrário àquele esposado pelo titular da ação penal e flagrantemente prejudicial ao réu, a quem, repise-se, não foram fornecidos os mecanismos próprios à realização de uma defesa adequada em face deste cenário de “desarmamento”, seja pessoal, seja técnica, resta inequívoca a violação aos primados do devido processo legal e a seus corolários diretos, ou seja, a amplitude do exercício do direito de defesa e o contraditório, os quais, assim como a garantia da soberania dos veredictos, possuem assento constitucional – ademais e ao produzir o decisum condenatório, ignorando o pleito absolutório ministerial, o colegiado leigo ainda violou aos princípios atinentes ao sistema acusatório, cuja vigência apresenta natureza constitucional, não comportando a criação de exceção a tal regramento – não se pode admitir que o tribunal popular seja infenso ao argumento apresentado por aquele quem detém a exclusividade no oferecimento e impulsionamento da ação penal, pena de se chancelar a geração de um núcleo absolutista, amplamente defeso a qualquer julgador, e, a partir do qual, conceder-se-ia ao jurado leigo o disparatado direito de usurpar a função ministerial, sustentando uma acusação que o dominus litis entendeu por bem de não fazê-lo, aplicando uma condenação com base nesta inidônea atribuição – cristalização de nulidade posterior à decisão de pronúncia, a qual traz como única solução devida a decretação de nulidade da sessão plenária de julgamento, a fim de que outra se proceda, segundo os ditames constitucionais vigentes, notadamente aqueles ora debatidos, bem como a vedação à produção de reformatio in pejus indireta (...) (TJ/RJ, Sexta Câmara Criminal, ACR 0001288-08.2009.8.19.0084, Min. Rel. Paulo de Tarso Neves, DJ de 01 de setembro de 2015).




    Também no mesmo sentido, destaque-se precedente da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal que concluiu que “tem-se como afastada a pretensão acusatória quando há manifestação do titular da ação penal pública pela absolvição do acusado, não podendo o magistrado condenar de ofício” (STF, Primeira Turma, AP 960, Min. Rel. Marco Aurélio, DJ de 13 de junho de 2017).




    O Ministério Público Federal também adotou a mesma posição em parecer nos autos Recurso Especial 1.612.551, no qual restou consignada, em especial, a não recepção do art. 385 do Código de Processo Penal:




    Prima facie, insta salientar que o paradigma do sistema processual penal acusatório, adotado pela Constituição Federal de 1988, configura um dos pilares do sistema de garantias individuais em nosso ordenamento jurídico. Neste sistema processual, o juiz é um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento é um debate paritário, iniciado pela acusação, à qual compete o ônus da prova, e desenvolvido, com a participação da defesa, mediante um contraditório público.




    Nesse sistema, marcado pela distinção clara entre as funções de acusar, defender e julgar, compete ao Ministério Público, como regra, e ao ofendido, como exceção, promover a ação penal pública, na forma da lei (arts. 5º, LIX, e 129, I, da CF, e 257, I, do CPP).




    Como corolário do sistema acusatório, o juiz não pode atuar de ofício, sendo vedada a condenação sem acusação penal. A concepção norteadora do processo penal do tipo acusatório é a ideia de que o juiz está adstrito aos termos da manifestação final do Ministério Público, não podendo o magistrado substituir-se ao órgão acusador e, assim, conhecer ex officio de matéria atribuída à avaliação exclusiva do autor da ação penal.




    Impende salientar que há algumas dificuldades na estruturação de um modelo efetivamente acusatório ante o caráter inquisitivo do nosso Código de Processo Penal e seu texto originário, de forma que apenas uma interpretação conforme o texto constitucional do processo penal pode dirimir tais inconvenientes, de forma a permitir a afirmação do princípio do juiz natural (art. 5º, LIII, da CF) e de sua indispensável imparcialidade.




    Firmadas as premissas, impõe-se a conclusão de que o art. 385 do Código de Processo Penal não foi recepcionado pela Constituição de 1988. (...)




    Isso porque, quando o Ministério Público delibera pela absolvição, significa o mesmo que “retirar a acusação”. A consequência deve ser o trancamento da ação penal, pois o órgão ministerial não pretende mais exercitar o ius persequendi e o ius puniendi. Por razões lógicas, resta ao Poder Judiciário encerrar a ação penal, em observância aos princípios da imparcialidade e da demanda ou inércia judicial.




    O juiz, ao condenar o acusado em contrariedade à posição ministerial sobre a absolvição, condena sem acusação, tornando-se parcial e assumindo automaticamente a figura de acusador, o que não é admissível no direito acusatório moderno, em que lhe é reservada a posição de garantidor.




    Nesses termos, não foi recepcionado pela Constituição o artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941, que prevê ao juiz a possibilidade de proferir sentença condenatória nos crimes de ação pública, ainda que o Ministério Público tenha opinado pela absolvição do réu. Referido dispositivo atribui ao juiz um descabido poder persecutório que é incompatível com o modelo acusatório consubstanciado na Constituição.




    5.5 Subsidiariamente, a revogação tácita do Artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941 pelo Artigo 3º-A incluído ao mesmo diploma pela Lei n. 13.964/2019




    Tendo em vista pairarem discussões que desconsideram a não recepção do artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941 pela Constituição de 1988, é fundamental, a título de argumento subsidiário, esclarecer: ainda que se presumisse recepcionado, o artigo 3º-A, que previu, expressamente, a estrutura acusatória do processo penal brasileiro, derrogou tacitamente o artigo 385 do mesmo diploma legal para, consequentemente, vedar sentença condenatória quando o Ministério Público opinar pela absolvição do réu.




    Com efeito, as normas possuem, em regra, caráter permanente, mantendo-se em vigor até que sejam revogadas, consoante art. 2º, caput, do Decreto-Lei n. 4.657/1942, a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB).




    O termo revogação indica a ideia da cessação da existência da norma obrigatória.85 O instituto se dá por meio da promulgação de um novo ato, que retira a eficácia de outro anterior. Uma norma pode ser revogada apenas por outra de mesma hierarquia ou hierarquia superior.




    Quanto à extensão, a revogação pode ser total ou parcial. No primeiro caso, recebe o nome de ab-rogação e suprime integralmente a norma anterior. No segundo, por sua vez, é chamada de derrogação e atinge apenas uma parte da lei, que permanece em vigor no restante. Já quanto à forma de sua execução, a revogação pode ser classificada como expressa ou tácita. É expressa quando a nova norma declara taxativamente que a anterior, ou parte dela, fica revogada (art. 2º, §1º, primeira parte, LINDB). Por outro lado, a revogação é tácita quando ocorre incompatibilidade entre as leis novas e as precedentes (art. 2º, §1ª, segunda parte, LINDB).




    Como não é possível admitir a existência de duas normas que conflitam entre si, é necessário aplicar o critério da prevalência da lei posterior sobre a anterior (lex posteriori derrogat legi priori). Portanto, em regra, um novo estado de coisas automaticamente revoga qualquer norma com ele incompatível.86




    Assim considerando, a Lei n. 13.964/2019, ao aperfeiçoar a legislação penal e processual penal, incluiu o artigo 3º-A ao Código de Processo Penal, cujo texto estabelece, de forma expressa e inequívoca, que o processo penal brasileiro possui estrutura acusatória. Veja-se: “o processo penal terá estrutura acusatória, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição da atuação probatória do órgão de acusação”.




    Como foi colocado anteriormente, a existência de conflito entre uma norma anterior – que, no caso, seria o Código de Processo Penal – e outra posterior – representada pela Lei n. 13.964/2019 –, é resolvido pelo princípio lex posteriori derrogat legi priori, isso, por uma obviedade, para aqueles que comungam do entendimento por nós recachado, de que não teria operado a não recepção do artigo 385 do Código de Processo Penal.




    Em outras palavras, ainda que se rejeite, equivocadamente, a tese da não recepção do dispositivo em exame, não paira qualquer dúvida de que, subsidiariamente, operou-se a revogação tácita do artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941 pelo artigo 3º-A incluído ao mesmo diploma pela Lei n. 13.964/2019 para vedar que seja proferida sentença condenatória nos crimes de ação pública sempre que o Ministério Público, a quem compete promover, privativamente, a ação penal pública, opina pela absolvição do réu.




    5.6 Resposta aos quesitos




    PRIMEIRO QUESITO: O Artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941, que prevê ao juiz a possibilidade de proferir sentença condenatória nos crimes de ação pública, ainda que o Ministério Público tenha opinado pela absolvição do réu, foi recepcionado pela Constituição de 1988?




    Não foi recepcionado pela Constituição de 1988 o artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941, dispositivo que, ao atribuir ao juiz um descabido poder persecutório, é incompatível com o modelo acusatório consubstanciado na Constituição. Portanto, não foi recepcionado pela Constituição referido dispositivo que prevê ao juiz a possibilidade de proferir sentença condenatória nos crimes de ação pública, ainda que o Ministério Público tenha opinado pela absolvição do réu.




    SEGUNDO QUESITO: Subsidiariamente, o Artigo 3º-A do Código de Processo Penal, que previu, expressamente, a estrutura acusatória do Processo Penal Brasileiro, derrogou tacitamente o Artigo 385 do mesmo diploma legal para, consequentemente, vedar sentença condenatória quando o Ministério Público opinar pela absolvição do réu?




    Ainda que se rejeite, equivocadamente, a tese da não recepção do artigo 385 do Código de Processo Penal de 1941 pela Constituição de 1988, não paira qualquer dúvida de que, subsidiariamente, operou-se a revogação tácita do dispositivo em exame pelo artigo 3º-A incluído ao mesmo diploma pela Lei n. 13.964/2019 para vedar que seja proferida sentença condenatória nos crimes de ação pública sempre que o Ministério Público, a quem compete promover, privativamente, a ação penal pública, opina pela absolvição do réu.




    É o que nos parece.




    São Paulo, 11 de dezembro de 2020.
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    CAPÍTULO VI




    A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DO ESTADO DE SÃO PAULO N. 15.659/2015, A QUAL OBRIGOU QUE A COMUNICAÇÃO DE INCLUSÃO DO NOME DOS CONSUMIDORES EM CADASTROS OU BANCOS DE DADOS DEVE OCORRER MEDIANTE PROTOCOLO DE “AVISO DE RECEBIMENTO” – AR




    CONSULTA




    Ementa: a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015, a qual obriga que a comunicação de inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados deve ocorrer mediante protocolo de “aviso de recebimento” – AR, é formal e materialmente constitucional.




    Sumário: I. OBJETO. II. DA Constitucionalidade formal. II.A. A competência legislativa concorrente dos Estados para dispor sobre direito do consumidor e econômico, cabendo a eles suplementar As normas gerais da União. III. DA Constitucionalidade material. III.A. O devido processo legal e O direito ao acesso às informações relativas a si próprio. III.B. A Defesa do consumidor: princípio da confiança, inversão do ônus da prova e probatio diabolica ou devil’s proof. III.C. O “aviso de recebimento” – AR e a regra da proporcionalidade na sua tríplice estrutura adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. III.D. A verdade material. III.E. A JUSTA ALOCAÇÃO DOS ÔNUS: A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR E A JUSTIÇA SOCIAL. III.F. O FOMENTO ÀS RELAÇÕES ECONÔMICAS e ao crédito. IV. CONCLUSÕES.




    Consulente: Instituto de Estudos de Protesto de Títulos do Brasil – IEPTB.




    6.1 Objeto




    Honra-nos com Consulta o SINDICATO DOS ADVOGADOS DE SÃO PAULO – SASP no tema da constitucionalidade da Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015, a qual, no seu art. 1º, dispõe que a inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados de consumidores, de serviços de proteção ao crédito ou congêneres, referente a qualquer informação de inadimplemento, dispensa a autorização do devedor, mas, se a dívida não foi protestada ou não estiver sendo cobrada diretamente em juízo, deve ser-lhe previamente comunicada por escrito e comprovada mediante “aviso de recebimento” – AR assinado. Prevê-se ainda:




    (a) que a comunicação deve indicar o nome ou razão social do credor, natureza da dívida e meio, condições e prazo para pagamento, antes de efetivar a inscrição (art. 2º);




    (b) que deverá ser concedido o prazo mínimo de 15 (quinze) dias para quitação do débito ou apresentação de comprovante de pagamento, antes de ser efetivada a inscrição do nome do consumidor nos cadastros de proteção ao crédito (art. 2º, parágrafo único);




    (c) que, para efetivar a inscrição, as empresas que mantêm os cadastros de consumidores residentes no Estado de São Paulo deverão exigir dos credores documento que ateste a natureza da dívida, sua exigibilidade e a inadimplência por parte do consumidor (art. 3º);




    (d) que as empresas deverão manter canal direto de comunicação, indicado expressamente no aviso de inscrição, que possibilite a defesa e a apresentação de contraprova por parte do consumidor, evitando a inscrição indevida (art. 4º); e, por fim,




    (e) que, havendo comprovação por parte do consumidor sobre a existência de erro ou inexatidão sobre o fato informado, fica a empresa obrigada a retirar, independentemente de manifestação dos credores ou informantes, os dados cadastrais indevidos no prazo máximo de 2 (dois) dias úteis (art. 4º, parágrafo único).




    Contra referida lei foram propostas ações em sede de controle de constitucionalidade junto ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo – TJ/SP e Supremo Tribunal Federal – STF, como se passa a explicar.




    A Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2044447-20.2015.8.26.0000, proposta junto ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo – TJ/SP, foi deduzida tendo em vista suposta usurpação da competência da União para legislar sobre Direito Civil e Direito Comercial, bem como por supostas inovações em assuntos já regulados por lei federal, tendo, com isso, violado o art. 1º da Constituição do Estado de São Paulo.




    A Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2193117-97.2015.8.26.0000, também proposta junto ao TJ/SP, foi deduzida tendo em vista suposta violação aos princípios da igualdade, razoabilidade, interesse público e eficiência consubstanciados nos art. 4º e 111 da Constituição do Estado de São Paulo.




    Em 13.03.2015, decisão monocrática suspendeu, liminarmente, os efeitos da Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015. Em 12.08.2105, o tribunal revogou a liminar anteriormente concedida e determinou a suspensão da ação até ulterior julgamento, pelo STF, das ADIs n. 5.224, 5.252 e 5.273.




    A Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 5.224, proposta junto ao STF, foi deduzida tendo em vista as seguintes teses: (a) violação ao art. 24, § 1º e 3º, da Constituição da República ao pretender-se estabelecer novas normas gerais relacionadas à matéria já regulamentada por lei federal (a Lei n. 8.078/90, o Código de Defesa do Consumidor); (b) a lei contrariaria o disposto no art. 43, § 2º, do Código de Defesa do Consumidor e na Súmula n. 404 do STJ; e, por fim, (c) a lei, ao conferir regramento diferenciado aos bancos de dados voltados à proteção ao crédito, violaria a isonomia (art. 5º, caput, da Constituição da República), a livre concorrência (art. 170, inciso IV, da Constituição da República) e a proporcionalidade.




    A Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 5.252 foi deduzida tendo em vista as seguintes teses: (a) inconstitucionalidade formal por invasão de competência legislativa da União para estabelecer normas gerais sobre relação de consumo, nos termos do art. 24, caput, inciso V, § 1º, § 2º e 3º da Constituição da República; e, ainda, (b) inconstitucionalidade material por violação à isonomia (art. 5º, caput, da Constituição da República) e à livre concorrência (art. 170, inciso IV, da Constituição da República) por submeter os órgãos paulistas de proteção ao crédito “a tratamento diferenciado e mais oneroso do que aqueles sediados em outros Estados”.




    Por fim, a Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 5.273 foi deduzida tendo em vista suposta inconstitucionalidade formal por invasão de competência legislativa da União para estabelecer normas gerais sobre relação de consumo, nos termos do art. 24, inciso V, e parágrafos § 1º, § 2º e 3º da Constituição da República, bem como extrapolação dos limites da competência suplementar por contrariar o art. 43 do Código de Defesa do Consumidor, e inovação em matéria de inclusão de nome de consumidores em cadastros de inadimplentes.




    Nesse cenário, passaremos a demonstrar que a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 é formal e materialmente constitucional.




    No que tange à constitucionalidade formal, conforme demonstraremos, a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 representa uma suplementação à norma geral editada pela União no âmbito da competência legislativa concorrente. Em tendo a Constituição da República conferido aos Estados a competência para legislar, de forma suplementar, sobre as matérias dispostas no art. 24 da Constituição da República, a lei é legítima já que regulamenta aspectos específicos da inclusão e exclusão dos nomes dos consumidores nos cadastros de proteção ao crédito, versando, consequentemente, sobre relações de consumo e Direito econômico em matéria em que as disposições da Lei n. 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor, não é exaustiva.




    Quanto à constitucionalidade material, demonstraremos que a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 é consentânea com (a) o devido processo legal e o Direito Constitucional ao acesso às informações relativas a si próprio; (b) a defesa do consumidor, o que ocorre, no caso concreto, pela valorização do princípio da confiança, pela sui generis inversão do ônus da prova e pelo que podemos chamar de afastamento da “probatio diabolica” ou “devil’s proof”; (c) a regra da proporcionalidade na sua tríplice estrutura adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; (d) a verdade material; (e) a justa alocação dos ônus, isso a considerar a vulnerabilidade do consumidor e a “justiça social”; e, por fim, (f) o fomento às relações econômicas e ao crédito.




    6.2 Da constitucionalidade formal




    6.2.1 A competência legislativa concorrente dos Estados para dispor sobre direito do consumidor e econômico, cabendo a eles suplementar as normas gerais da União




    No processo de formação das leis, determinados pressupostos devem ser observados para que o ato normativo emanado pelo Poder Legislativo detenha validade.87 Dentre estes pressupostos, importa destacar a competência, a qual se traduz no cotejo da correlação entre a atividade legislativa e as regras de repartição de competências.88 Nesse passo, o ato normativo editado sem a observância do aludido pressuposto padece de vício de forma,89 sendo, portanto, inconstitucional.




    Nesse contexto, passaremos a demonstrar a constitucionalidade formal da Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015, a qual representa uma suplementação de norma geral editada pela União no âmbito da competência legislativa concorrente.




    Para a adequada análise do tema, importa trazer à colação as principais características do sistema de repartição de competências instituído pela Constituição da República, bem como destacar o que se compreende por normas de caráter geral e suplementares.




    A República Federativa do Brasil é formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, cuja autonomia das entidades federativas – ponto nuclear da noção de Estado federal – pressupõe repartições de competências para o exercício e o desenvolvimento da atividade normativa.90




    Adotando critério híbrido extraído da experiência histórica e tendo como alicerce os valores e fundamentos do Estado Democrático de Direito (preâmbulo e art. 1º), bem como os objetivos da República Federativa do Brasil (art. 3º), a Constituição da República estabeleceu um complexo sistema de repartição de competências, consistente na técnica da enumeração dos poderes da União (arts. 21 e 22), com poderes remanescentes para os Estados (art. 25, § 1º) e poderes definidos indicativamente para os Municípios,91 sem prejuízo da possibilidade de delegação em determinados casos.




    Nosso sistema de distribuição das competências adotou, portanto, o princípio da predominância de interesse, de modo que à União estão destinadas as matérias e questões de interesse predominantemente geral, aos Estados os assuntos e matérias de interesse regional, e aos Municípios os assuntos de interesse local.92




    Especificamente com relação às competências concorrentes, a Constituição da República, no seu art. 24, § 1º, atribuiu à União a competência para editar normas gerais no tocante às matérias dispostas no referido dispositivo, notadamente em relação à produção e consumo (inciso V), responsabilidade por dano a consumidores (inciso VIII) e Direito econômico (inciso I).




    Aos Estados, por sua vez, foram atribuídas (a) competências para legislar de forma complementar e supletiva em relação às matérias dispostas no art. 24 da Constituição da República; (b) competências residuais em relação às matérias não inseridas nas atribuições dos Municípios e da União; e, ainda, (c) competência delegada para disciplinar, mediante lei complementar, os aspectos particulares das matérias de competência privativa da União.




    Considerando-se, pois, as regras de organização do Estado insertas na Constituição da República, verifica-se que a edição de normas sobre a produção e consumo, bem como sobre a responsabilidade por dano a consumidores, foi destinada à União, aos Estados e ao Distrito Federal no âmbito da competência concorrente, cabendo à União a edição de regras gerais, e aos Estados e ao Distrito Federal, suplementá-las.




    Sobre o assunto José Afonso da Silva ensina que normas gerais são




    normas de leis, ordinárias ou complementares, produzidas pelo legislador nas hipóteses previstas na Constituição, que estabelecem princípios e diretrizes da ação da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.




    Por sua vez, as normas suplementares são “as normas estaduais ou do Distrito Federal que, no âmbito de suas respectivas competências, suplementam com pormenores concretos as normas gerais”.




    Estabelecidas essas premissas, é preciso pontuar que a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 disciplinou matéria reservada à competência concorrente entre União e Estado, complementando a lei nacional, de caráter geral (no caso, a Lei n. 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor) para regulamentar aspectos específicos do sistema de inclusão e exclusão dos nomes dos consumidores nos cadastros de proteção ao crédito.




    As normas da Lei n. 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor, que regulam bancos de dados e cadastros de informações não são exaustivas. Elas reclamam, portanto, complementação em conformidade com as características e peculiaridades locais, de modo que as entidades federativas legitimadas pela competência concorrente possam suplementá-las.




    Com efeito, o art. 1º da Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015, ao prescrever que a comunicação prévia da inclusão do nome de consumidor em cadastro de proteção ao crédito ocorrerá mediante a comprovação de protocolo de “aviso de recebimento” – AR, não afrontou a disciplina geral posta na Lei n. 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor, que dispôs sobre a comunicação prévia, por escrito, mas sem definir a forma pela qual a mesma poderia ser realizada.




    A regra disposta na Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 constitui-se em garantia ao consumidor, uma vez que o mesmo será previamente informado sobre a inscrição, oportunizando-se prazo razoável para possível questionamento.




    Ao se exigir, no art. 2º, caput, que a comunicação ao consumidor deve indicar o nome ou razão social do credor, natureza da dívida e meio, condições e prazo para pagamento, antes de efetivar a inscrição, a Lei em comento descreve os elementos que deverão estar contidos na correspondência, de modo a assegurar o direito básico à informação, indo ao encontro da disciplina geral disposta no art. 43, § 1º, da Lei n. 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor.




    Por sua vez, as regras dispostas nos arts. 3º e 4º da Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 tratam, respectivamente, (a) da exigência imposta aos credores referente aos documentos que atestem a natureza da dívida, sua exigibilidade e a inadimplência; e (b) da manutenção de canal de comunicação pelas empresas, indicado no aviso de inscrição, que possibilite defesa e apresentação de contraprova por parte do consumidor, a fim de se evitar a inscrição indevida. Também nesses pontos, a Lei estadual complementou as normas da Lei n. 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor, referentes ao procedimento para inscrição e exclusão de dados de consumidores em cadastro de inadimplentes, não lhe suplantando ou divergindo.




    Por oportuno, registre-se que o STF, ao tratar da competência concorrente para dispor sobre produção, consumo e responsabilidade por dano ao consumidor, já reconheceu a constitucionalidade de leis estaduais editadas complementarmente à Lei n. 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor, explicitando o seu conteúdo principiológico e incrementando a proteção ao consumidor.93




    Por fim, a Lei n. 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor adotou um modelo aberto à complementação legislativa. Tanto assim o é que seu art. 7º expressamente dispõe que suas disposições não excluem outros direitos decorrentes de tratados ou convenções internacionais de que o Brasil seja signatário, da legislação interna ordinária, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos princípios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.




    Do acima exposto, conclui-se que a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 observou os requisitos orgânicos formais referentes à competência legislativa do estado de São Paulo para suplementar as normas gerais de direito do consumidor e econômico, sendo, portanto, formalmente constitucional.




    6.3 Da constitucionalidade material




    6.3.1 O devido processo legal e o direito ao acesso às informações relativas a si próprio




    O princípio do devido processo legal está insculpido no inciso LIV do art. 5º da Constituição da República, segundo o qual ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.




    De início, cumpre observar que a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 regulamenta o sistema de inclusão e exclusão dos nomes dos consumidores nos cadastros de proteção ao crédito tendo em vista que referida medida acarreta diversas consequências para o consumidor, inclusive com a privação de direitos ligados à sua liberdade de atuação econômica.




    Diante deste contexto, ganha relevo o exame da Lei referida sob a perspectiva do devido processo legal.




    Hodiernamente, resta claro que o princípio constitucional em questão: (a) manifesta-se em diversas relações jurídicas, não se limitando somente à esfera jurisdicional; e, ainda, (b) manifesta-se sob duas dimensões: a substancial (isto é, material) e a formal.




    Sobre o primeiro ponto, tem-se que o devido processo legal se caracteriza como o




    alicerce principiológico de todo e qualquer processo de tomada de decisão de conflitos, de ordinários a constitucionais, de administrativos a judiciais, de afetação diretamente particular à pública, nos lindes de um Estado constitucional.94




    Logo, ainda que a norma em análise envolva relação contratual consumerista, por se tratar de procedimento restritivo de direitos, esta pode – e deve – ser examinada sob a perspectiva do devido processo legal.




    Como já adiantado, o devido processo legal preconiza que qualquer sanção para ser aplicada deve ser precedida de um procedimento, o qual será mais ou menos complexo a depender da situação experimentada.




    Nos termos da Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015, é possível entender que a inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados de consumidores, de serviços de proteção ao crédito ou congêneres representa uma sanção sui generis ao inadimplemento.




    A referida norma preconiza que para que seja possível a aplicação da sanção aludida é necessário que a dívida não tenha sido protestada, tampouco esteja sendo cobrada diretamente em juízo. Atendidos tais requisitos, faz-se necessário seguir o pormenorizado procedimento nela estabelecido, para então haver a inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados de consumidores, de serviços de proteção ao crédito ou congêneres:




    a) o devedor deve ser previamente comunicado da inclusão por escrito, mediante o protocolo de aviso de recebimento (AR) assinado, sendo sua entrega realizada no endereço por ele fornecido;




    b) a comunicação deve indicar o nome ou razão social do credor, natureza da dívida e meio, condições e prazo para pagamento, antes de efetivar a inscrição;




    c) deverá ser concedido o prazo mínimo de 15 (quinze) dias para quitação do débito ou apresentação de comprovante de pagamento, antes de ser efetivada a inscrição do nome do consumidor nos cadastros de proteção ao crédito;




    d) para efetivar a inscrição, as empresas que mantêm os cadastros de consumidores residentes no Estado de São Paulo deverão exigir dos credores documento que ateste a natureza da dívida, sua exigibilidade e a inadimplência por parte do consumidor;




    e) as empresas deverão manter canal direto de comunicação, indicado expressamente no aviso de inscrição, que possibilite a defesa e a apresentação de contraprova por parte do consumidor, evitando a inscrição indevida;




    f) havendo comprovação por parte do consumidor sobre a existência de erro ou inexatidão sobre o fato informado, fica a empresa obrigada a retirar, independentemente de manifestação dos credores ou informantes, os dados cadastrais indevidos, no prazo máximo de 2 (dois) dias úteis.




    Desta forma, na medida em que a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 estabelece um procedimento para a inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados de consumidores, de serviços de proteção ao crédito ou congêneres, referente a qualquer informação de inadimplemento, é claro que esta lei está em consonância com o princípio constitucional do devido processo legal.




    Explanado o primeiro ponto, passa-se ao exame do segundo.




    O devido processo legal em sua dimensão substancial é o meio pelo qual se controla, por exemplo, o arbítrio do Legislativo e a discricionariedade dos atos do Poder Público, ou seja, “é por seu intermédio que se procede ao exame da razoabilidade (reasonableness) e da racionalidade (rationality) das normas jurídicas e dos atos do Poder Público em geral”.95




    Indo além, Agustín Gordillo evidencia a extensão do devido processo legal, que não se circunscreve aos meandros do processo judicial ou administrativo clássicos:




    nos atreveríamos a decir que el principio cardinal del procedimento administrativo, como de cualquier outro procedimiento a través del cual se hay de enjercer poder sobre um individuo, es el de debido proceso, o procedimiento leal e justo.96




    Como bem explica Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, o devido processo legal substancial encontra guarida na interpretação conjunta do art. 5º, inciso LIV e no art. 3º, inciso I, da Constituição da República:




    A conclusão é obtida por meio da interpretação da palavra “justa”. É objetivo da República Federativa do Brasil que as normas e atos do Poder Público tenham conteúdo justo, razoável, proporcional. Tal norma reforça a existência do princípio do devido processo legal no seu sentido substantivo, e como decorrência a razoabilidade e proporcionalidade das leis.97




    Nestes termos, sob o viés substancial, o princípio do devido processo legal demanda que todas as normas jurídicas e atos do Poder Público sejam com ele compatíveis, afigurando-se, assim, como limite à atuação do legislador, do administrador e do julgador.




    Já o devido processo legal em sua dimensão formal é a possibilidade efetiva de qualquer pessoa ter acesso à justiça, deduzindo-se sua pretensão e defendendo-se do modo mais amplo possível. Como bem assentado pela jurisprudência do STF,98 como expressiva garantia de ordem constitucional, no exame do devido processo legal formal é possível identificar alguns elementos essenciais à sua configuração, dentre os quais se destacam as prerrogativas do direito ao conhecimento prévio do teor da acusação, o direito ao contraditório e a plenitude de defesa.




    Diante do exposto, considerando que o art. 1º da Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 estabelece que o devedor deve ser previamente comunicado da inscrição por escrito e mediante o protocolo de “aviso de recebimento” – AR, o princípio do devido legal em sua dimensão formal é atendido, vez que ao suposto devedor é assegurado o direito ao conhecimento prévio do teor de eventual sanção que lhe possa ser aplicada, qual seja a inclusão de seu nome em cadastros ou bancos de dados de consumidores, de serviços de proteção ao crédito ou congêneres.




    Da mesma forma, considerando que os arts. 2º e 4º da Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 estabelecem que a comunicação deve indicar o nome ou razão social do credor, natureza da dívida e meio, condições e prazo para pagamento, antes de efetivar a inscrição e que, ademais, deverá ser concedido o prazo mínimo de 15 (quinze) dias para quitação do débito ou apresentação de comprovante de pagamento, antes de ser efetivada a aludida inscrição, conclui-se que a norma está plenamente alinhada à dimensão substancial do princípio do devido processo legal.




    Além do mais, a comunicação prévia, mediante “aviso de recebimento” – AR, por um lado oportuniza ao consumidor o conhecimento das informações produzidas sobre ele, em estrita consonância com o Direito Constitucional de receber, dos órgãos públicos e a ele equiparados, informações de seu interesse particular, conforme consubstanciado no art. 5º, incisos XXXIII e LXXII, da Constituição da República. Frise-se, aqui, que o último dispositivo assegura, inclusive, uma garantia constitucional específica – o habeas data – para permitir o conhecimento de informações relativas à pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de caráter público.




    6.3.2 A defesa do consumidor: princípio da confiança, inversão do ônus da prova e Probatio Diabolica ou Devil’s Proof





    A defesa do consumidor está consubstanciada no art. 5º, inciso XXXII, e art. 170, inciso V, ambos da Constituição da República. O primeiro dispositivo prevê que “o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor”, ao passo que o segundo dispõe que a ordem econômica deve observar, dentre outros, os ditames da “justiça social” e o princípio da defesa do consumidor, dos quais emergem, dentre outros, o princípio da confiança e a obrigatoriedade da facilitação da defesa dos direitos do consumidor, inclusive com a inversão do ônus da prova e a vedação à “probatio diabolica” ou “devil’s proof”.




    O princípio da confiança, nas relações de consumo, compreende o que podemos chamar de legítimas expectativas, especialmente do consumidor, em razão das ações dos fornecedores o do que razoavelmente se espera da relação jurídica entabulada.




    Nesse cenário, Claudia Lima Marques pontua que, nas relações de consumo, protege-se a confiança que o consumidor depositou no vínculo contratual, bem como, dentre outras variáveis, a sua adequação ao fim que razoavelmente dela se espera.99




    Assim considerando, o princípio em exame não só tutela a confiança depositada na segurança do produto ou do serviço, mas também o que razoavelmente se espera do vínculo contratual. Inclusive, por essa razão, o direito à informação não compreende apenas aquelas relacionadas às características do produto ou do serviço, mas também sobre quaisquer consequências da relação contratual. É o que ocorre, em especial, quando da inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados.




    Nesse sentido, e conforme Niklas Luhmann, como mecanismo que define os limites e as interações na sociedade, o Direito é indispensável à estabilização de expectativas que se criam legitimamente.100




    Tércio Sampaio Ferraz, na apresentação da obra Legitimação pelo Procedimento do referido autor, apresenta sua análise sobre a produção lumaniana, bem como sobre o papel do Direito como estrutura indispensável à estabilização de expectativas. Assim é que, resume o autor,




    contra esta contingência temporal que afeta as expectativas recíprocas, é o estabelecimento de normas que irá dar a elas a garantia requerida. Normas, segundo Luhmann, garantem as expectativas (mas não o comportamento correspondente) contra desilusões.101




    Do mesmo modo, assinala Gerson Luiz Carlos Branco:




    O valor confiança é um dos pilares centrais de todo o direito. Somente existe a possibilidade de convivência social se o valor confiança está presente. Os mecanismos de proteção deste valor são muitos e, regra geral, existem leis e procedimentos para sua proteção. E, justamente em razão da crescente valorização da confiança e da consciência do fenômeno, o valor confiança passou a ser considerado como um valor econômico (...).102




    Judith Martins-Costa, do mesmo modo, pontua que a confiança resguarda a expectativa legitimamente suscitada, limitando a ação daquele que a suscitou:




    A expressão “princípio da confiança (legítima)” indica o limite ao exercício de direitos e poderes formativos (dimensão negativa) quando violadores de uma confiança legitimamente suscitada e/ou a fonte produtora de deveres jurídicos (dimensão positiva), tendo em vista a satisfação das legítimas expectativas criadas, no alter, pela própria conduta.103




    Nesse cenário, a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015, ao estabelecer a obrigatoriedade da comunicação de inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados não só por escrito, mas também com comprovação mediante “aviso de recebimento” – AR, representou uma concretização da defesa do consumidor especialmente no seu viés princípio da confiança.




    Referido princípio, ao incidir sobre o direito ao acesso às informações, não o limita às características do produto ou serviço, mas também sobre as consequências advindas da relação contratual consistente na pretensão de inscrição do nome do consumidor em bancos de dados.




    Além disso, a defesa do consumidor demanda a aplicação da inversão do ônus da prova, que não se reduz à mera concretização no plano processual. Demanda-se, ainda, o afastamento da “probatio diabolica” ou “devil’s proof”.




    Especificamente com relação ao segundo aspecto, à produção de prova impossível ou de difícil realização, não se pode imputar ao consumidor o ônus de demonstrar, por exemplo, um fato negativo.




    Com efeito, a hipótese em que o consumidor precisaria demonstrar a contratação de um produto ou serviço, o ensejamento de uma dívida e consequente inclusão do seu nome em cadastros ou bancos de dados é considerada como “probatio diabolica” ou “devil’s proof”:




    Consistindo em algo que, se não impossível, é de dificílima realização, não se pode lançar à consumidora (no caso, por equiparação) o ônus de demonstrar fato negativo ou também chamado de prova diabólica (probation diabolica ou devil’s proof) – que tem sua gênese no direito canônico, cuja concepção é a de que só o diabo ostentaria o poder de provar fato negativo indeterminado –, no caso, a suposta contratação dum serviço que acabou ensejando uma dívida que, por sua vez, levou à inscrição negativadora.104




    Do mesmo modo, é reconhecido como prova de impossível ou de difícil demonstração o fato negativo consistente na inexistência de intimação,105 o que se aplica, integralmente, à hipótese de se exigir do consumidor a inexistência da comunicação prévia à sua inscrição em bancos de dados.




    Consequentemente, o “aviso de recebimento” – AR é uma concretização do princípio constitucional da defesa do consumidor especialmente no seu viés princípio da confiança, inversão do ônus da prova e “probatio diabolica” ou “devil’s proof”.




    6.3.3 O “aviso de recebimento” – AR e a regra da proporcionalidade da sua tríplice estrutura adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito




    A Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015, ao estabelecer a obrigatoriedade da comunicação de inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados não só por escrito, mas com “aviso de recebimento” – AR, representou uma adequada mensuração e sopesamento entre os valores constitucionais de defesa do consumidor, por um lado, e liberdade de iniciativa, do outro.




    Com efeito, na sua tríplice estrutura – adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito – a proporcionalidade guia o itinerário lógico percorrido pelo legislador:106




    Há de perquirir-se, na aplicação do princípio da proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto é, apto a produzir o resultado desejado), necessário (isto é, insubstituível por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional e sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relação ponderada entre o grau de restrição de um princípio e o grau de realização do princípio contraposto).107




    Para Hely Lopes Meirelles, a proporcionalidade relaciona-se à




    proibição do excesso que, em última análise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restrições desnecessárias ou abusivas por parte da Administração Pública, com lesão aos direitos fundamentais.108




    Do mesmo modo, discorrendo sobre o tema, Agustín Gordillo pontifica:




    La decisión (...) será ilegítima, a pesar de no transgredir ninguna norma concreta y expresa, si es “irrazonable”, lo cual puede ocurrir fundamentalmente cuando: a) no de los fundamentos de hecho o de derecho que la sustentan, o b) no tenga en cuenta los hechos acreditados en el expediente, o públicos y notorios; o se funde em hechos o pruebas inexistentes; o c) no guarde una proporción adecuada entre los medios que emplea y el fin que la ley desea lograr, o sea, que se trate de uma medida desproporcionada, excesiva en relación con lo que se quiere lograr.109




    Posteriormente, o autor assinala os marcos que entende balizadores da proporcionalidade, que se relaciona aos requisitos:




    a) el fin de la ley y el fin del acto; b) el fin de la ley y los medios que el acto elige para cumplirla; c) las circunstancias de hecho que dan causa al acto y las medidas o el fin que el acto tiene, ostentan así no sólo base constitucional, sino también legal.110




    Também analisando a regra da proporcionalidade, Virgílio Afonso da Silva pontua que seu objetivo é fazer com que nenhuma restrição a direitos fundamentais tome dimensões desproporcionais. É, na expressão do autor, uma “restrição às restrições”. Para alcançar esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos exames da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. A análise é feita dentro de uma relação de subsidiariedade, razão pela qual o exame da adequação precede ao da necessidade, que, por sua vez, precede ao da proporcionalidade em sentido estrito.111




    Uma medida estatal é adequada quando o seu emprego faz com que o objetivo legítimo pretendido seja alcançado ou, ao menos, fomentado. Para que uma medida seja considerada adequada, destarte, não é necessário que o seu emprego leve à realização do fim pretendido, bastando apenas que o princípio que legitime o objetivo seja fomentado.112




    Assim considerando, inegavelmente que a obrigatoriedade da comunicação de inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados de consumidores por meio de “aviso de recebimento” – AR é medida não só fomentadora, mas, mais que isso, apta a produzir o resultado desejado, qual seja promover a defesa do consumidor, assegurando-lhe o direito de tomar conhecimento sobre a pretensão de inclusão do seu nome em cadastros ou bancos de dados, bem como a ela, se o caso, contrariar ou quitar.




    Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessário caso a realização do objetivo perseguido não possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido.113 Assim considerando, o “aviso de recebimento” – AR é um mecanismo insubstituível por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz, especialmente quando considerando, por um lado, a simples correspondência e, por outro, outros mecanismos mais onerosos, como a notificação judicial.




    Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito consiste no sopesamento entre a intensidade da restrição ao direito fundamental atingido e a importância da realização do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adoção da medida restritiva.114 Assim considerando, o “aviso de recebimento” – AR representa uma concretização da relação ponderada entre o grau de restrição do princípio da liberdade de iniciativa, por um lado, e o grau de realização do princípio contraposto, qual seja a defesa do consumidor.




    Nesses termos, o “aviso de recebimento” – AR é uma concretização da regra da proporcionalidade na sua tríplice estrutura.




    6.3.4 A verdade material




    O princípio da verdade material é de observância mandatória em todas as espécies de processos ou procedimentos restritivos de direitos.




    Neste sentido, o princípio da verdade material traduz-se na máxima segundo a qual em um processo de tomada de decisões deve sempre se buscar o máximo de aproximação com a certeza, ou seja, as decisões devem basear-se “nos fatos tais como se apresentam na realidade”.115 É a verdade material que conferirá o mínimo de segurança a qualquer procedimento.




    Na medida em que a Lei do Estado de São Paulo n. 15.659/2015 estabelece um procedimento para a inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados de consumidores, de serviços de proteção ao crédito ou congêneres, referente a qualquer informação de inadimplemento, como já assinalado anteriormente, referido procedimento deve estar embasado na verdade material que o sustente.




    No caso em exame, a verdade material está consagrada no art. 1º da lei, segundo o qual o devedor deve ser previamente comunicado da inclusão por escrito, mediante o protocolo de “aviso de recebimento” – AR.




    O “aviso de recebimento” – AR comprova que a correspondência foi recebida por quem pode vir a sofrer a inclusão do nome em cadastros ou bancos de dados de consumidores, de serviços de proteção ao crédito ou congêneres, representando, assim, o fomento do princípio constitucional da verdade material.




    6.3.5 A justa alocação dos ônus: a vulnerabilidade do consumidor e a Justiça Social





    O Título VII da Constituição da República disciplina a Ordem Econômica e Financeira do Estado. O Capítulo I trata dos princípios gerais da atividade econômica, introduzindo no art. 170 os fundamentos da ordem econômica, consolidada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa.




    O mesmo dispositivo é imperativo ao estabelecer que a finalidade da ordem econômica é assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os princípios gerais da atividade econômica.116




    Como se vislumbra, tal dispositivo, de plano, fixa os limites a serem considerados no exercício da atividade econômica, condicionando a livre iniciativa, pilar do sistema econômico capitalista, à observância aos postulados mencionados.117




    O princípio da livre iniciativa refere-se à




    projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição de riquezas, assegurando não apenas a livre escolha (...) das atividades econômicas, mas também autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados.118




    A adoção dos meios mais adequados, ou mais economicamente eficientes, portanto, encontra obstáculos constitucionais que impedem que o ator econômico atue de forma a gerar desequilíbrios de mercado e danos aos consumidores.




    No caso concreto, a obrigação de notificar, por meio de “aviso de recebimento” – AR, o consumidor acerca de supostos débitos está corretamente alocada no fornecedor, uma vez que o consumidor, a parte mais vulnerável da relação econômica, não deve arcar com os ônus do exercício do poder econômico. Trata-se, pois, de desdobramento da atividade econômica desenvolvida pelo fornecedor.




    Neste ponto esclareça-se que o exercício de toda e qualquer atividade econômica comporta riscos e ônus que devem ser sopesados pelo ator econômico.




    No caso sob análise, a obrigação de comunicação prévia da inclusão do nome dos consumidores em cadastros ou bancos de dados de consumidores, de serviços de proteção ao crédito ou congêneres, por escrito e comprovada mediante o protocolo de “aviso de recebimento” – AR, é fundamental para resguardar o consumidor de possíveis abusos na relação de consumo.




    Corrobora tal raciocínio o fato de que, conforme antecipamos, a defesa do consumidor é princípio da ordem econômica consubstanciado no art. 170, inciso V, da Constituição da República, obrigando, assim, que o fornecedor limite sua atuação de modo a garantir que seus objetivos econômicos não causem dano aos consumidores e, em última análise, ao próprio mercado.




    Saliente-se, aqui, que Pindyck e Daniel L. Rubinfeld apresentam quatro visões sobre a equidade na teoria econômica: (a) igualitária, na qual todos os membros da sociedade recebem a mesma quantidade de mercadorias; (b) rawlsiana, que maximiza a utilidade da pessoa de menor posse; (c) utilitária, que maximiza a utilidade total de todos os membros da sociedade; e, por fim, (d) orientada para o mercado, no qual o resultado alcançado pelo mercado é considerado o mais equitativo.119




    Ocorre que nenhuma dessas visões se amolda, perfeitamente, ao modelo de ordem econômica consubstanciado na Constituição da República, no qual a defesa dos consumidores se sobrepõe a qualquer noção econômica de eficiência e de alocação de recursos.




    Assim, não há dúvidas de que não pairam quaisquer ilegalidades ou inconstitucionalidades em face da obrigação de prévia comunicação, por escrito, comprovada mediante o protocolo de aviso de recebimento assinado, acerca da inclusão do nome de consumidores em cadastros ou bancos de dados de consumidores, de serviços de proteção ao crédito ou congêneres, referente a qualquer informação de inadimplemento, medida esta que contempla uma justa alocação do ônus no fornecedor, não no consumidor, a considerar a sua vulnerabilidade e a justiça distributiva.




    6.3.6 O fomento às relações econômicas e ao crédito




    Como visto, a comunicação de suposta inadimplência por escrito e comprovada por meio de “aviso de recebimento” – AR está alocada no fornecedor, uma vez que este detém o poder econômico e arca com os encargos inerentes ao exercício da atividade econômica.




    Além da determinação legal relativa à comprovação do recebimento da comunicação pelo suposto devedor ser direcionada à defesa do consumidor, o qual terá oportunidade de quitar o débito ou apresentar comprovante de pagamento no prazo de 15 (quinze) dias antes de ter seu nome inscrito nos respectivos cadastros de proteção ao crédito, a medida também visa, igualmente, garantir maior segurança às relações econômicas e, assim, estimular as relações de crédito.
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