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CONSTITUCIONAL

SEGURANCA JURIDICA, PROTECAO
DA CONFIANCA E PROIBICAO DE
RETROCESSO: TRIADE FUNDAMENTAL
A GARANTIA E MANUTENCAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Luiz Eduardo Dias Cardoso
Assessor Juridico no Tribunal de Justiga de Santa Catarina

SUMARIO

Introducao. 1 Seguranca juridica, protecao da confianca e proibicao
de retrocesso: preceitos implicitos, porém de alta relevancia. 1.1 O prin-
cipio da (ou direito &) seguranga juridica. 1.2 A prote¢do da confianca.
1.3. O principio da vedacao ao retrocesso. 2 O alcance da proibicao de
retrocesso em face dos direitos sociais. Consideracoes Finais. Referéncia.

RESUMO

O presente artigo objetiva discorrer acerca do papel desempenha-
do por trés principios constitucionais - a seguranca juridica, a protecao
da confianca e a proibicio de retrocesso - na garantia e na manutencgao
dos direitos sociais, evidenciando, inicialmente, as peculiaridades insitas
a 1‘elagéo entre estes e os preceitos sobreditos, Ppara, apés, cimentar o
caminho mediante a exposicao de aspectos gerais acerca da seguranca
juridica e da protecao da contianca, e, ao fim, tecer consideracoes acerca
da proibicao de retrocesso, demonstrando a dimensao da restricao que
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se impoe a medidas retrocessivas, bem como, quais as condicoes para
que estas possam se operar.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranca juridica. Protecao da confianca. Proi-
bicao de retrocesso. Direitos sociais.

ABSTRACT

This article aims to discuss about the role plaved by three
constitutional principles - legal certainty, confidence protection and
prohibition of regression - in ensuring and maintaining social rights,
showing, initially, the peculiarities of the relationship between them
and the aforesaid principles. Atter cementing the way by the exposure
of general aspects about the legal certainty and confidence protection,
and, at the end, some considerations about prohibition of regression,
the text shows the size of the restriction that is imposed on regressive
measures, and what are the conditions to enable them to operate.

KEYWORDS: Legal certainty. Prohibition of regression. Social rights.
Confidence protection.

INTRODUCAO

Os direitos sociais constituem a parte mais sensivel dentre os
direitos constitucionalmente garantidos pela lei tundamental aos cida-
daos, dada a sua vulnerabilidade em face de mudancas na conjuntura
socioeconomica.

E o que afirma Theodoro Jr.: “quem diz direito, acima de tudo diz
paz, paz no relacionamento daqueles que compdem o tecido social do
estado de direito. Ndo é para outro fim que o direito organiza o Estado
Democrético”™.

Assim, é necessdria a criagdo de institutos juridicos que protejam
tais direitos, sem contudo, inviabilizar que sejam reformados.

1 THEODORQ JR., Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio

da seguranca juridica. Revista de Processo. v. 136. p. 32. Jun. 2006, p. 43. Disponivel em: <http://
revistadostribunais.com.br/ maf /app/ authentication/ formLogin>. Acesso em 20 fev. 2015.




Para tanto, o presente artigo busca analisar o principio da vedacao
de retrocesso.

Antes, porém, impende discorrer acerca da seguranca juridica e da
protecdo da contianca - dois preceitos que se relacionam, intimamente,
com a proibicao de retrocesso e que lhe dao sustento.

Pavimentado o caminho mediante a exposicao dos principios da
seguranca juridica e da protecao da confianca, chega-se, entao, ao ponto
fulcral deste trabalho, que se ocupa de verificar o papel e a extensao
do principio da proibicao de retrocesso em matéria de direitos sociais,
dada a ja aludida vulnerabilidade destes.

1 SEGURANCA JURIDICA, PROTECAO DA CONFIANCA E
PROIBICAO DE RETROCESSO: PRECEITOS IMPLICITOS, POREM
DE ALTA RELEVANCIA

1.1 O PRINCIPIO DA (OU DIREITO A) SEGURANCA JURIDICA

O direito tem por fim precipuo a obtencao de paz social; em ver-
dade, mais que a obter, visa a manté-la, sendo necessario, para tanto,
garantir a estabilidade de situacoes juridicas em que se encontram os
destinatarios das normas.

Fala-se, nesse contexto, em seguranca juridica, que figura, conco-
mitantemente, como direito e principio.

E direito de que gozam os cidadaos a medida que o Estado deve

Ihes assegurar uma estabilidade razoavel nas suas relacdes juridicas, bem

como, de modo geral, a protecdo ao direito adquirido, a coisa julgada e

ao ato juridico perfeito. Acerca desses trés elementos, cuja protecao, em

nivel constitucional e mesmo infraconstitucional, constitui corolario da
seguranca juridica, discorrem Oliveira e Siqueira Jr.*:

O texto constitucional, combinado com o art. 6° da Lei

de Introducdo ao Cédigo Civil [atual Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro], estabelece os casos de

irretroatividade da norma juridica, com a finalidade de
garantir a estabilidade dos direitos subjetivos: o direito

2  OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de; SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direitos humanos e cidadania.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 26-27.
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adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

O direito adquirido é aquele que ja se incorporou ao nosso
patriménio ou personalidade. O ato juridico perfeito é
aquele que ja se consumou segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou (art. 6°, § 1°, LICC). A coisa julgada é a
decisdo judicial de que ndo cabe mais recurso (art. 6°, § 3°,
LICC ¢/c art. 467 do CPC).

Ainda a respeito da consagracao do preceito em comento pelo
ordenamento juridico, Theodoro Jr. assinala:

A Constituicao brasileira consagra o principio da seguranca
juridica em mais de uma oportunidade. J4 no predmbulo
se anuncia que o Estado Democratico de Direito, de que se
constitui a Reptiblica Federativa do Brasil, estd destinado a
garantir, entre outros direitos fundamentais, a seguranca.
Esta, ao lado de outros direitos da mesma estirpe, se insere
no rol dos “valores supremos de uma sociedade fraterna
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”.
Também no art. 5.°, caput, da CF/1988, a declaracio dos
direitos e garantias fundamentais tem inicio com a procla-
macdo de que todos sdo iguais perante a lei, garantindo-se
a todos os residentes no pais a inviolabilidade do direito a
seguranca e a propriedade. Esse compromisso do estado
de direito com o principio de seguranca, alids, ndo € uma
peculiaridade da Repiblica brasileira. Todo o constitu-
cionalismo ocidental de raizes européias o adota e exalta®.

Vale destacar, nesse contexto, que o panorama visualizado no di-
reito brasileiro - em que a seguranga juridica ndo figura explicitamente,
a despeito de ter manitestacoes suas pulverizadas no texto constitucional
e de ser principio informativo de todo o ordenamento juridico - ndo
ditere daquilo que se encontra no além mar*

3 THEODORQO JR. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio da seguranca
juridica. p. 35.
4 A titulo ilustrativo, recorre-se, uma vez mais, & licio de Theodoro Jr., que assim explana: “Em Portugal,
v.g., embora a Constituicdo ndo consagre de maneira direta e textual o principio da seguranca juridica, no
enunciado dos fundamentos do Estado de Direito Democratico (art. 2.° da CF/1988, doutrina e jurisprudéncia
estdo acordes em que dito principio “decorre necessariamente da idéia de Estado de direito e, assim, o tém
por consagrado pela Constituicdo”. Nao é diferente o posicionamento do direito grego, segundo o qual “o
principio da seguranca juridica é um elemento substancial do Estado de direito, que é o fundamento juridico
da dignidade humana, que o Estado democratico deve respeitar e proteger”. Tal como se passa em Portugal,
também na Constituicio dos Estados Unidos ndo h4 uma expressa mengio ao principio da seguranga juridica
. Ajurisprudéncia, no entanto, chega & seguranga juridica indiretamente, por meio da aplicacio da exigéncia
dendo-retroatividade e do respeito & clausula do due process. Pode-se, entdo, alcancar a concepgdo, por via
jurisprudencial, de que o principio de seguranca juridica também é visto como “um componente essencial”
do Estado de direito e que “o sistema constitucional americano ndo ficaria realmente fora de suas exigéncias”.
Na Itilia, em que o principio da legalidade sofreu pesados comprometimentos durante o regime fascista,
quando o autoritarismo e arbitrariedade fizeram escola, a doutrina contemporéanea valoriza o principio da
seguranca juridica, fazendo-o corresponder a idéia de * certeza de direito”. Na concepcéo jurisprudencial
muito se tem discutido a propésito do tema e, mesmo no siléncio da Constituigido, a Corte Constitucional
italiana ja proclamou que a “seguranca juridica é de fundamental importancia para o funcionamento do
Estado democratico”, 8e que deve ser definida como “um principio supremo”, ao afirmar que “a confianca



Acerca da seguranca juridica como direito, é precisa a licao de
Sarlet:

[...] é certo que o clamor das pessoas por seguranca [...] e [...] por
uma certa estabilidade das relacoes juridicas, constitui um valor funda-
mental de todo e qualquer Estado que tenha a pretensao de merecer o
titulo de Estado de Direito, de tal sorte que, pelo menos desde a decla-
racdo dos Direitos Humanos de 1948 o direito (humano e fundamental)
a seguranca passou a constar nos principais documentos internacionais
e eIl expressivo numero de Constitui¢oes modernas, inclusive na nossa
Constituicao Federal de 1988, onde um direito geral a seguranca e algu-
mas manifestagdes especificas de um direito a seguranca juridica foram

do cidad&o na seguranca juridica constitui um elemento fundamental e indispensavel do Estado de Direi-
to"”. Goze ou ndo do elevado grau de principio supremo, na ordem constitucional italiana, o certo & que o
principio de seguranca juridica na doutrina e jurisprudéncia daquele pais ocupa uma posicio superior &
de simples principio geral de direito. A seguranca juridica insere-se numa ordem superior, para desfrutar
do status de “um principio constitucional ndo-escrito, que pode interligar-se com diversas exigéncias e com
diversos outros principios”, e que, na realidade, desempenha um papel de “importincia fundamental para o
funcionamento do Estado de Direito Democratico”. Na Alemanha, onde em passado de lastimavel meméria
se ofenderam profundamente as idéias de liberdade e dignidade humana, seu atual Direito Constitucional,
voltado para o resgate da democracia e dos direitos da personalidade, atribui & seguranca juridica o status
de um principio, mais precisamente de um imperativo (Gebot der Rechtssicherheit) portador de um valor
constitucional. Nio se trata de um valor proprio, mas algo derivado do principio geral do Estado de Direito,
no sentido da Lei Fundamental. Ou sefa: “o principio de seguranca juridica é um elemento essencial, com a
justica (Gerechtigheit), do principio do Estado de direito e tem, por conseguinte, como todos os elementos
estruturadores da nocdio do Estado de direito, um valor constitucional. Isto decorre de uma concepgdo
tedrica mais global da liberdade individual e da sociedade liberal que & aquela onde se nutre a democracia.
No seio desta sociedade onde a liberdade individual se determina a ser um valor de referéncia e onde o
Estado de direito se empenha a ser a garantia, a seguranca juridica aparece como um componente essencial
de tal protegdo”. A tal principio - € bom dizer - ndo faz mengéo expressa a Constituicio alema. Sua feigdo
constitucional irrecusavel, no entanto, deriva da prépria concepcéo danogio do Estado de direito concebido
como forma institucional da Alemanha nos termos do art. 20 de sua Lei Fundamental. O principio de segu-
ranca juridica é considerado, no mesmo nivel que a justica, como elemento essencial, danocio de Estado de
direito. O principio de seguranca juridica, principalmente em razdo da valorizagio dos direitos do homem
no seio do direito comunitario, encontra grande sucesso no direito francés. Tem-se a consciéncia de que
a seguiranca juridica acompanha os desdobramentos da nocdo de estado de direito e atende as exigéncias
de seguranca impostas em face do desenvolvimento de um ambiente cada vez mais complexo e sujeito a
evolucdes cada vez mais incertas, Assim como o meio ambiente reclama atencdo cientifica eficiente, 0 meio
social também exige do legislador, para evitar penalizacbes excessivas, “regras juridicas que sejam simples,
claras, acessiveis e previsiveis”. A presenca do principio da seguranca juridica no Direito Constitucional
francés é interpretada como fruto da evolucdo do estado de direito de um sistema formal para um sistema
que contém exigéncias materiais. Liga-se ao novo Estado em que se enfraquece o principio da democracia
majoritaria e se reforga o sistema dos direitos fundamentais. Essa evolugdo busca superar a visio de um
sistema fundado unicamente sobre o respeito & hierarquia das normas juridicas para se interessar pelo
contefido dessas normas. Diz-se entdo que o Estado de direito se organiza por meio de um sistema politico
e juridico voltado para a proteciio dos direitos fundamentais. E nesse Estado de direito preparado para
tutelar os direitos fundamentais que aos principios classicos da separacdo dos poderes, da legalidade e da
proporcionalidade, se agrega o principio da seguranca juridica, dentro das exigéncias materiais do atual
Estado de direito. Nos julgamentos do Conselho Constitucional da Franca, a proposito principalmente do
principio que exige a clareza e a precisdo da lei, & que se revela a importincia e a natureza do principio de
seguranga juridica. E nele se vé& ‘uma exigéncia constitucional’. Essa mesma 6tica prevalece quando se trata
da jurisprudéncia relativa a retroatividade das leis fiscais, classificando a irretroatividade, na espécie, como
uma das imposicdes da seguranca juridica, a que se atribui a natureza de ‘uma das exigéncias constitucionais’.
Esse posicionamento do Direito Constitucional francés afina-se com todo o nivel do direito comunitario
europeu. Com efeito, ‘o principio de seguranca juridica foi erigido pela Corte de Justica das comunidades
européias ao grau de exigéneia fundamental™. (THEODORQ JR. A onda reformista do direito positivo e
suas implicacdes com o principio da seguranca juridica. p. 37)
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expressamente previstas no art. 5.°, assim como em outros dispositivos
da Lei Fundamental®.

O primeiro ponto a se destacar do excerto doutrinario supra co-
lacionado refere-se a definicao da mencdo a seguranca juridica como
direito humano e fundamental. Tais categorias, conquanto bastante
semelhantes e mesmo utilizadas indistintamente - embora tal uso cons-
titua um equivoco - correspondem a diterentes acepc¢oes de um direito.
E é salutar explanar, ainda que brevemente, a diferenca entre direitos
tundamentais e direitos humanos, a tim de, logo de plano, averiguar
a importancia da seguranca juridica tanto no plano do ordenamento
juridico-constitucional quanto no Ambito internacional.

Assim, recorre-se, novamente, a licao de Sarlet’. De maneira bas-
tante sintética, pode-se atirmar que direitos humanos estao atrelados a
acepcao de direitos dos quais sao titulares absolutamente todos os seres
humanos, independentemente da ordem juridico-constitucional em que
se achem insertos, como decorréncia da dignidade da pessoa humana,
que é insita a todos os individuos. Os direitos fundamentais, por outro
lado, atrelam-se a concep¢ao de um ordenamento juridico; nao necessa-
riamente estdo positivados - uma vez que é possivel o reconhecimento
de um direito fundamental ndao positivado, como é aquele a seguranca
juridica -, mas sao, em geral, acolhidos pelo direito nacional. Assim, os
direitos humanos, quando albergados por uma ordem juridica, assu-
mem, também, o carater de direitos fundamentais.

A seguranca juridica, portanto, é tida como direito humano por
constituir prerrogativa de todos os seres humanos, onde quer que es-
tejam, uma vez que € decorréncia da dignidade da pessoa humana; é
direito fundamental - no Brasil, pelo menos -, ademais, porque recepcio-
nada, ainda que implicitamente e em manitestacoes esparsas pelo texto
constitucional, pelo ordenamento juridico brasileiro. O duplo cardter
de que se reveste o direito a seguranca juridica demonstra a importan-
cia que lhe é imputada pelo direito brasileiro. Para além de direito, &
principio, por constituir, inarredavelmente, tigura central do moderno

51}

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa hu-
mana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no Direito Constitucional Brasileiro, Revista
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Estado de Direito, uma vez que “um auténtico Estado de Direito é um
Estado da seguranca juridica, ja que, do contrario, o governo das leis
podera resultar em despotismo e toda sorte de iniqitidades””.

Aborda-se, sob esse aspecto, a seguranca juridica como subprin-
cipio do principio do Estado de Direito, segundo o qual o poder serege
e é exercido, necessariamente, balizado por normas. E evidente que o
exercicio de poder livre de amarras legais - caracteristica inerente, por
exemplo, aos Estados absolutistas - conduz, inexoravelmente, a inse-
guranga juridica, porquanto ausente qualquer diretriz normativa que
confira previsibilidade a ordem juridica.

Embora seja direito e principio inerente aos Estados de Direito
- concepcao cristalizada pela Constituicao Federal e desta indissocia-
vel - e, mesmo, pilar daqueles, a seguranca juridica raramente se acha
expressamente positivada, a exemplo do que ocorre na lei fundamental
brasileira. Contudo, tal fato ndae conduz, por ébvio, a conclusao de que
a ordem juridico-constitucional brasileira ndo acolheu a seguranca ju-
ridica - nem poderia fazé-lo.

Assim, embora ndo se encontre expressa em momento algum, a
seguranca juridica, como um sobreprincipio, possui varias manifestacoes
ao longo do texto constitucional.

Apenas a seguranca, de modo genérico, tem reteréncias expressas
na Constituicao Federal, esta menciona seguranca no preambulo e a trata
como um dos direitos inviolaveis no artigo 5%, ao lado dos direitos a
vida, liberdade, igualdade e propriedade; mais, incumbe o Estado de
garantir a seguranca publica a todos, em seu artigo 144°.

E, ndo tendo abordado a seguranca juridica explicitamente, a
Constituicdo Federal e mesmo normas internacionais nao especificaram
o contorno do direito a seguranca juridica, de sorte que ndo precisaram
seu ambito de atuacdo. Mesmo os principais documentos em matéria de

7  SARLET. A eficdcia do direito fundamental & seguranca juridica. p. 10.

8  Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, 4 liberdade, 4 igualdade, 4 seguranca
e & propriedade, nos termos seguintes: [...]

9 Art 144, A seguranca ptblica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a pre-
servagdo da ordem pdblica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes érgdos:
1 - policia federal;
11 - policia rodovidria federal;
III - policia terroviaria federal;
IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.
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reconhecimento e protecao dos Direitos Humanos Fundamentais nao
contém referéncia expressa a um direito a seguranca juridica - somen-
te a seguranca do individuo -, de maneira que, repise-se, a seguranca
juridica somente se acha de modo implicito, como no ambito criminal,
quando se impede a irretroatividade de leis penais prejudiciais ao réu,
bem como, de modo semelhante, na seara tributarial’, com a atuacao
do principio da anterioridade e suas decorréncias; pode-se dizer que,
genericamente, a seguranca juridica institui a irretroatividade das dispo-
sicoes sancionadoras desfavoraveis ou restritivas de direitos individuais,
como nos exemplos supra mencionados.

Na mesma linha de pensamento, discorre Sarlet:

Muito embora em nenhum momento tenha nosso cons-
tituinte referido expressamente um direito & seguranca
juridica, este (em algumas de suas manifestacdes mais
relevantes) acabou sendo contemplado em diversos dis-
positivos da Constituicdo, a comecar pelo principio da
legalidade e do correspondente direito de ndo ser obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei (art. 5.9, II), passando pela protecdo do direito adquirido,
da coisa julgada e do ato juridico perfeito (art. 5.2, XXXVI),
bem como pelo principio da legalidade e anterioridade
em matéria penal (de acordo com o art. 5.°, XXXIX, ndo
h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal) e da irretroatividade da lei penal
destavordvel (art. 5.9, XL), até chegar as demais garantias
processuais (penais e civis), como € o caso da individua-
lizacdo e limitacdo das penas (art. 5.2, XLV a XLVIII), das
restricdes a extradicdo (art. 5.9, LI e LII) e das garantias do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa
(art. 5.% LIV e LV), apenas para referir algumas das mais
relevantes, limitando-nos aqui aos exemplos extraidos do
art. 5.%, que, num sentido amplo, também guardam conexdo
com a nogao de seguranca juridica™.

Sao varias, portanto, as manifestacoes da seguranca juridica na
Constituicdo Federal, embora nenhuma faca referéncia expressa ao
instituto ora abordado.

10 Mantendo a discussio na seara tributéria, Marins destrincha a atuacio da seguranca juridica nesse campo
do Direito: “seguranca material consiste na plena previsibilidade das regras de tributacio, o que se logra
tao-somente através da observancia formal e material da reserva absoluta de lei, do principio da estrita lega-
lidade que se desdobra na tipicidade em matéria tributéria (art. 150 da CF/1988, e seus diversos pardgrafos
eincisos). Seguranca formal que se expressa no modus operandi administrativo revelado pelo procedimento
de fiscalizacdo e lancamento. Seguranca processual revelada pela qualidade do procedural due process of
law que baliza a atuacdo dos julgadores administrativos e judiciais, para a lide fiscal (art. 5.° da CF/1938)
e seus diversos incisos)” (MARINS, James. Elisdo tributaria e sua regulacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.
13-14).

11 SARLET. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica. p. 11.



O carater de destaque assumido pela seguranca juridica no direito
nacional justifica-se, em boa parte, por sua vinculagdo com a seguranca
social - esta, sim, expressa e traduzida, basicamente, nos direitos fun-
damentais a satide, assisténcia e previdéncia social.

E necessario afiancar, a seguir que, muito embora intimamente
ligada aos direitos sociais, a seguranca ndo abrange somente esses,
tampouco somente aqueles direitos consagrados pelo constituinte. A
protecdao conferida pela seguranca juridica estende-se para além dos
direitos supramencionados, ocasiao em que emergem as ideias de pro-
tecao da confianca e proibicao de retrocesso - dois institutos a serem
adiante analisados.

A seguranca, de modo geral, atua com vistas a dirimir inseguran-
cas de toda ordem: sejam aquelas relativas a economia ou a instabilidade
social, ou mesmo concernentes a ondas reformistas que, de tempos em
tempos, assolam o direito brasileiro, muito em virtude daquelas primei-
ras formas de inseguranca aludidas.

Theodoro Jr. conceitua, entdo, a seguranca juridica nesse contexto
de mudancas de toda ordem:

a seguranca juridica nio é outra coisa sendo a possibilidade
reconhecida pelo operador econdmico, fiscal, e por todos
os juridicionados, de um meio juridico seguro, posto ao
abrigo das dleas e reviravoltas eventualmente ocorridas
nas regras do ordenamento juridico™.

E, precisamente acerca das desenfreadas mudancas legislativas,
o mesmo autor formula pontual critica:

Por simples modismo e, &s vezes por comodismo, o legis-
lador contemporaneo é levado a edicdo de normas incom-
pletas e vagas, que importam em verdadeira delegacdo
de poder normativo aos érgdos da Administracdo e do
Judiciario. Ndo que se deve impedir a adocdo de clausulas
gerais nos textos legislativos. Valores éticos, para serem
incorporados ao direito positivo reclamam a observancia
dessa técnica. O abuso, contudo, do emprego constante
e injustificado de cldusulas gerais pelo legislador pode
desestabilizar o ordenamento juridico, gerando davidas,
incertezas e mesmo imprevisibilidade no meio social.

Falha, portanto, o legislador quando, empolgadeo por
alguns valores relevantes e positivos, neles se concentra,

12 THEODORO JE. A onda reformista do direito positivo e suas implicages com o principio da seguranca
juridica. p. 35.
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e realiza obra renovadora de importantes capitulos do
ordenamento juridico, ignorando, porém, a necessidade
de preservar, nas estruturas normativas renovadas, a
seguranca juridica [...].

Todo o ordenamento juridico brasileiro, nas dltimas déca-
das, tem sido perpassado por uma onda intensa de revisao
e atualizacio, tanto no terreno do direito piblico como do
direito privado. Em nome do principio da socialidade e da
justica, porém, nem sempre se tem destinado ao principio
de seguranca juridica a atencdo que ele reclama®.

Em um cendrio de aceleradas mudancas sociais, econémicas, ge-
ograticas e politicas - as quais, inexoravelmente, espraiam-se ao direito
-, a assecuracgao de seguranca juridica aos cidadaos se taz ainda mais
indispensavel a garantia de estabilidade social.

Assim, a eficicia e a efetividade do direito a seguranca - ressal-
tado, neste escrito, o direito a seguranca juridica - assumem papel de
destaque, o que de modo algum conduz, destaca Sarlet™, a uma total
previsibilidade ou uma imutabilidade dos atos do poder publico.

A seguranca é um dos direitos - ou até mesmo conjunto de direi-
tos, haja vista as diversas facetas de seguranca que ha, como, a titulo
ilustrativo, a seguranga publica, a seguranca social e a seguranga juri-
dica - que integram o ntcleo da dignidade da pessoa humana. Assim,
a esta, que informa e permeia todo o ordenamento juridico patria, esta
umbilicalmente ligada a seguranca juridica.

Logo, a dignidade da pessoa humana achar-se-4 violada onde quer
que as pessoas nao estejam em condicoes de, com razoaveis seguranca
e tranquilidade, confiar nas instituicdes sociais e estatais e numa certa
estabilidade das suas préprias posicoes juridicas, ou seja, onde nao haja
seguranca juridica.

De modo semelhante, é possivel asseverar que os direitos funda-
mentais somente estardo suficientemente protegidos quando houver
uma minima seguranca juridica, considerada a relacao entre esta e a
dignidade humana, da qual os direitos fundamentais sdao explicitacoes.
De outra forma, pode-se dizer que, somente havendo dignidade da pes-
soa humana onde houver seguranca juridica, a garantia desta é conditio
sine qua non para a assecuracao de direitos fundamentais.

13 THEODORCQC JR. A onda reformista do direito positivo e suas implicacdes com o principio da seguranca

juridica. p. 38 e 43.
14 SARLET. A eficacia do direito fundamental 4 seguranca juridica. p. 13.
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Dessa forma, um standard minimamente desejavel de seguranca
juridica somente se alcanca se assegurada a protecao da confianca do
individuo e do corpo social.

Realizada a conexdo entre a seguranca juridica e a protecdo da
confianca, discorrer-se-a acerca deste principio no préximo subitem.

1.2 A PROTECAO DA CONFIANCA

De plano, recorre-se a licdo de Canotilho, a fim de evidenciar que,
tanto quanto a ja comentada seguranga juridica, a protecao da confianca
também assume carater principioldgico e, apresentando mais uma se-
melhanca com o primeiro principio, igualmente sé se encontra de modo
implicito na Constituicao Federal, o que nao exclui o fato de que seus
efeitos se estendem a toda a ordem juridica:

O Estado Democratico de Direito conta com os principios
de seguranca juridica e de protecdo da confianca como
elementos constitutivos da prépria nocdo de estado de
direito. [...]

Os individuos tém o direito de poder contar com o fato de
que aos seus atos ou as decisdes publicas concernentes a
seus direitos, posicdes ou relacdes juridicas fundadas sobre
normas juridicas validas e em vigor, se vinculem os efeitos
previstos e assinados por estas mesmas normas.

O autor prossegue, citando as principais manifestacées do prin-
cipio da protegdao da contianca:

(1) Relativamente a actos normativos - proibicao de normas
retroactivas restritivas de direitos ou interesses juridica-
mente protegidos; (2) relativamente a actos jurisdicionais
- inalterabilidade do caso julgado; (3) em relacdo a actos da
administracdo - tendencial estabilidade dos casos decididos
alravés de actos administrativos constitutivos de direitos.

Por tim, completa o constitucionalista portugués:

O principio da seguranca juridica exige tanto a confia-
bilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos
do poder publico, quanto a seguranca do cidaddo no que
diz com as suas disposicdes pessoais e efeitos juridicos
de seus proprios atos, de tal sorte que tanto a seguranca
juridica quanto a protecao da confianca incidem em face
de qualquer ato de qualquer 6rgdo estatal®.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigio. 7. ed. Sao Paulo:
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De modo semelhante, também relacionando a seguranca juridica
e & protecdo da confianca - e ja antecipando uma mencéo a proibicao
de retrocesso -, Mathieu® desdobra aquele primeiro preceito em dois
grandes grupos de exigéncias, que vao desde a forma até a substancia
das normas editadas pelo legislador democratico. Assim, a exigéncia
de qualidade forma um dos grupos e a exigéncia de previsibilidade
contfigura o outro grupo. Em nome da exigéncia de qualidade da lei
atuam o principio da clareza, o principio da acessibilidade, o princi-
pio da eficacia e o principio da efetividade. No tocante & exigéncia de
previsibilidade da lei, arrolam-se o principio da ndo retroatividade,
o principio da confianca legitima, o principio da estabilidade das re-
lagdes contratuais e o principio da protecao dos direitos adquiridos;
este tlltimo, é evidente, constitui manifestacao do principio da vedacao
de retrocesso.

A fim de concluir este introito ao principio da protecdao da con-
tianga, ha que se considerar, nos termos de Zimmer, que

a confianca é considerada como conceito de base da de-
mocracia. Constitui o fundamento moral da democracia
representativa (que comeca com o mandato dos eleitores
aos eleitos) e se propaga como fundamento de todas as
relacdes travadas pelos cidaddos e os poderes publicos”.

Portanto, logo de inicio, constata-se a intima relacao entre a se-
guranca juridica e a protecdo da confianca: sao, reciprocamente, uma
requisito para a existéncia da outra.

Une os dois principios anteriormente mencionados, ademais, o
tato de que a protecao da confian¢a nao se acha, de modo explicito, po-
sitivada em lugar algum das normas brasileiras, mas tem manifestacoes
pontuais - assim como ocorre com a seguranca juridica. Caso ilustrativo
é o do principio da boa-fé objetiva, que, embora seja, tradicionalmente,
vinculado ao &mbito privado, também se espraia para o direito publico,
conforme discorre Di Pietro:

Na realidade, o principio da protecdo a confianca leva em
conta a boa-fé do cidadao, que acredita e espera que os

Saraiva, 2003. p. 250-252.

16 MATHIEU, Bertrand. Relatério na XV Mesa Redonda Internacional realizada em Aix-en-Provence,
em setembro/1999, sobre o tema Constitution et sécurité-juridique. Annuaire Internacional de Justice
Constitutionnelle, XV, 1999. Paris: Economuica, 2000. p. 193,

17 ZIMMER, Willy. Relatério na XV Mesa Redonda Internacional realizada em Aix-en-Provence, em

setembro/1999, sobre o tema Constitution et sécurité-juridique. Annuaire Internacional de Justice
Constitutionnelle, XV, 1999. Paris: Economica, 2000, p-193.



atos praticados pelo poder prtiblico sejam licitos e, nessa
qualidade, serdo mantidos e respeitados pela prépria Ad-
ministragdo e por terceiros®.

E, muito embora a protecdo da confianca seja principio autono-
mo - mas dependente - da seguranca juridica, é possivel afiancar que
aquela constitui a dimensao subjetiva desta, isto é, enquanto a dimensao
objetiva exige uma minima continuidade do Direito, o carater subjetivo
se consubstancia na protecao da confianca do individuo na continuida-
de da ordem juridica, no sentido de uma seguranca das suas posicoes
juridicas®.

Uma vez mais, recorre-se a lavra de Canotilho, que analisa, no-
vamente, a relacdo entre seguranca juridica e protecdo da confianga:

Estes dois principios - seguranca juridica e protecdo a
confianca andam - estreitamente associados, a ponto de
alguns autores considerarem o principio da protecdo da
confianca como um subprincipio ou como uma dimensio
especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se
que a seguranca juridica esta conexionada com elementos
objetivos da ordem juridica - garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientacao e realizagao do direito
- enquanto a protecdo da confianca se prende mais com
componentes subjetivas da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo
aos efeitos juridicos dos atos.®

Analisada, entdo, a vinculagdo entre os principios da seguranga
juridica e da protecao da confianca - uma relacao de autonomia e depen-
déncia reciprocas -, ha que se discorrer acerca do papel desempenhado
por este tltimo preceito na ordem juridica.

A protecdo da confianga, pode-se dizer, é um dos critérios para
mensuracao da legitimidade constitucional de leis e atos de cunho re-
troativo; assim € que a irretroatividade de leis e atos do poder publico
éregra - a exemplo dos ja citados casos de anterioridade das leis penal
e tributaria -, com vistas a salvaguardar os direitos adquiridos dos
cidadaos.

Ilustrando a assertiva anterior, Machado, no que pertine a seara
tributdria, leciona o seguinte:

18 DIPIETROQ, Maria Sylvia Zanella. Os principios da protecio a confianca, da seguranca juridica e da boa-fé
na anulacdo do ato administrativo. Belo Horizonte: Forum, ano 9, n. 100, jun. 2009. p. 127.
19 SARLET. A eficicia do direito fundamental a seguranca juridica. p. 15

20 CANOTILHO, José Joaquim Gemes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina,
2000. p. 236.
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Hé dois sentidos, segundo certos autores, a serem distin-
guidos no conceito de seguranca juridica: a) a seguranca
que deriva da previsibilidade das decisdes que serao
adotadas pelos 6rgaos que terdao de aplicar as disposicoes
normativas; e b) a seguranga que se traduz na estabilidade
das relagoes juridicas definitivas.

Entre os doutrinadores brasileiros, o principio da seguran-
cajuridica tem provocado, no campo do Direito Tributario,
estudos excelentes. E que, numa area delicada como a do
Direito Tributério, maior é a exigéncia de cuidados com
a observancia da seguranca juridica porque a taxacdo da
atividade individual interfere significativamente na via-
bilidade, no planejamento e na gestao das empresas e dos
patriménios das pessoas fisicas ou juridicas. Vérios prin-
cipios constitucionais atuam na espécie a fim de assegurar
aos contribuintes a “tranqiiilidade, confianca e certeza
quanto a tributacdo”, como o “principio da legalidade”,
“da anterioridade da lei ao exercicio de sua aplicacdo” e
da “irretroatividade da lei tributaria, salvo para beneficiar
o contribuinte™.

Nao obstante, a protecio da confianga e a seguranca juridica nao
se ocupam exclusivamente, por 6bvio, de limitar atos retroativos; voltam
especial atencdo aos atos de cunho retrocessivo, considerados aqueles
que, embora nao atinjam o ato juridico perteito, a coisa julgada e o direito
adquirido, restringem ou extinguem direitos consagrados pela ordem
constitucional, seja essa supressao operada pela propria lei fundamental
ou mesmo por normas que limitam alguns de seus dispositivos, nome-
adamente os direitos sociais. Fala-se, assim, em proibicao ou vedacao
do retrocesso, que, cominada com a seguranca juridica e a protecao da
confianga, completa uma triade de institutos juridicos fundamentais a
salvaguarda dos direitos fundamentais - e, repete-se, notoriamente dos
direitos sociais, cuja garantia em muito depende de prestacoes positivas
do poder puiblico, como adiante se vera.

1.3 O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO

Embora ndo consagrada explicitamente com essa denominacao,
a proibicao de retrocesso é acolhida pela ordem juridico-constitucional
brasileira, pelo menos em algumas de suas dimensoes. E o caso da pro-
tegdo - que desempenha em conjunto com os ja aludidos principios da

NMACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributirio. 15. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999. p. 31.



seguranca juridica e da protecao da confianca - ao ato juridico perteito,
a coisajulgada e aos direitos adquiridos; das limitacdes constitucionais a
atos e normas retroativos; e das garantias contra restricoes legislativas de
direitos fundamentais, como exemplificam as clausulas pétreas. Estas, a
proposito, que constituem os limites materiais a reforma da Constituicao
Federal pelo constituinte derivado, sdo a mais evidente manitestacao da
vedagao do retrocesso, sobretudo quando se proibe, no art. 60, § 4°*, da
Carta Magna, a deliberacao acerca de proposta de emenda a Constituicao
tendente a abolir os direitos e as garantias individuais.

Assim, a moda da seguranca juridica e da protecao da confianca, a
vedagao de retrocesso, ainda que nao explicitamente adotada, é, inques-
tionavelmente, figura de destaque no ordenamento juridico nacional.

Partindo da acepgao segundo a qual o ordenamento juridico con-
sagra elementos que proibem o retrocesso, é certo que, no plano consti-
tucional, tal vedacao é bastante clara, sobretudo em razdo da protecao
as clausulas pétreas, cuja existéncia vincula-se, igualmente, a seguranca
juridica e a protecdo da confianca. No ambito infraconstitucional, é ne-
buloso o alcance da vedacao de retrocesso, sobretudo no que tange aos
direitos sociais, uma vez que, em seu espectro de liberdade, o legislador
pode suprimir direitos constitucionalizados mantendo intocado o texto
da Constituicao Federal, mas alterando a legislacao infraconstitucional
que aregulamenta. E é de se ressaltar que o retrocesso pode ser operado
pelo legislador nao somente com medidas retroativas mas também, em-
bora de modo menos notério, com medidas prospectivas®, que podem
trazer consigo severos refrocessos normativos e sociais.

Com esse introito acerca da relacao entre a vedacao de retrocesso
e os direitos sociais, passa-se, entao, ao proximo item, concernente a um
tema especialmente sensivel.

22 Art 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:
L]
§4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.
23 SARLET. A eficicia do direito fundamental i seguranca juridica. p. 21.
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2 O ALCANCE DA PROIBICAO DE RETROCESSO EM FACE DOS
DIREITOS SOCIAIS

A seara dos direitos sociais é especialmente sensivel a retroces-
sos, uma vez que a implementacdo e manutencao daqueles depende,
de modo bastante intenso, do poder publico, destacadamente quando
sdo necessdrias prestacoes positivas - a regra, em se tratando de direi-
tos sociais. Assim, se os chamados direitos de primeira geracao - as
liberdades ptblicas, eminentemente individuais - exigem mais uma
abstencao do Estado que uma prestacao subjetiva, os direitos sociais,
economicos e culturais - que constituem a segunda geracao de direitos
tundamentais - demandam prestacdes positivas e, em regra, bastante
onerosas, por parte do poder publico.

Em razdo disso, é necessario explicitar que os direitos sociais tém
especial relacdo com a proibicao de retrocesso por serem acentuada-
mente vulnerdveis as mudangas econdmicas e sociais que atingem o
plano juridico-normativo. Desse modo, se ndo forem suficientemente
salvaguardados, é certo que serdo restringidos mais tacilmente que
os demais - sobretudo os de primeira geracao -, cuja implementacao
e manutencdo tém menor dependéncia de atos do poder publico e da
conjuntura socioecondémica. Nao se imagina, por exemplo, que a pena
de morte - cuja proibicao é expressao do direito a vida - seja implan-
tada unicamente em razao de uma crise econémica, ao passo em que é
perfeitamente concebivel que, se ndo protegido a contento, o direito &
seguridade social sofrera severas restri¢oes na mesma situagao hipoté-
tica - ou nao tao hipotética assim.

Nao se olvida, é evidente, que a protecao social conterida pelo
Estado aos cidadaos nao somente pode, como também deve, mudar
como forma de adaptar-se a conjuntura socioeconémica que a cerca.
E necessério, todavia, que tal adaptacao se opere balizada em critérios
que impecam que as mudancas importem em retrocesso, tarefa espe-
cialmente herctlea a ser desempenhada por um Estado cuja capacidade
prestacional reduz-se continuamente em favor de uma sociedade cuja
demanda cresce significativamente, sobretudo com a potencializacao
da exclusao social. Nesse quadro, a tendéncia é que, se nao protegidos
suficientemente, os direitos sociais sejam prejudicialmente afetados,
uma vez que representam signiticativos gastos para o ente publico; e



tal tendéncia deixa de concretizar-se se a ordem juridica vedar de modo
efetivo e eficaz tal retrocesso, protegendo a confianca do individuo e
garantindo-lhe a seguranca juridica de que espera gozar.

A discussdo ora travada é essencial se considerado o fato de
que, tao relevante quanto a conquista dos direitos sociais - operada,
sobretudo, pela Constituicao Federal - e a sua implementacao, a car-
go das normas que regulamentam os dispositivos constitucionais, é a
manutencao daqueles. O debate assume especial relevancia no cendrio
juridico brasileiro, uma vez que as promessas de garantia de bem-estar
social formuladas pelo Estado desde 1988 nao chegaram nem perto de
se realizar. Assim, nesse quadro em que a implementacdo dos direitos
sociais em favor dos brasileiros é uma tarefa ainda incipiente, é essencial
que se assegure a incolumidade dos poucos direitos ja garantidos aos
cidadaos. Em outras palavras, se os brasileiros carecem de boa parte dos
direitos sociais que lhes sdo constitucionalmente prometidos - sobretu-
do se considerado o modelo dirigente seguido pela lei fundamental -,
permitir a restricdo daqueles poucos que ja lhes sao assegurados seria
um golpe significativo nao somente em cada um dos individuos lesados
mas também na propria esséncia do Estado Democratico de Direito que
0 Brasil propala ser, tendo em vista os objetivos a que o constituinte
atrelou a nacao, no artigo 3° da Constituicao Federal*.

O que se constata na doutrina nacional e estrangeira, a respeito
da proibicdo de retrocesso, é que, de modo geral, defende-se que, apés
sua concretizacdo a nivel infraconstitucional - ou seja, apos sua regu-
lamentacdo -, os direitos fundamentais sociais albergados pela ordem
constitucional assumem carater de direitos subjetivos a determinadas
prestacoes estatais e de uma garantia institucional, de modo que nao
mais se acham na esfera de liberdade do legislador. Isso importa em
atirmar que tais direitos, uma vez adquiridos, ndao mais podem ser redu-
zidos ou suprimidos, sob pena de violacao ao principio da protecao da
confianca; “tal infracao representa a inconstitucionalidade de qualquer
medida que ameace o padrao de prestacoes ja alcangado”, aduz Sarlet®,

24 Art 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:

I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo.

25 SARLET. A eficicia do direito fundamental i seguranca juridica. p. 25-26.



haja vista que o legislador nao pode simplesmente eliminar as normas
legais concretizadoras de direitos sociais.

A esse respeito, assevera Barroso:

Por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do

sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei,

ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir

determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio juridi-

co da cidadania e ndao pode ser absolutamente suprimido®.

Também no que tange a proibicao de retrocesso, Silva classifica-

-a como um direito subjetivo negativo, o que implica atirmar que os

cidadaos, em face de uma medida supressiva de direitos fundamentais,

tém direito a impugna-la judicialmente, a fim de buscar a manutencao

de seu direito ameacado?. Ou seja, embora os direitos sociais exijam,

em regra, uma prestacao positiva por parte do Estado, o principio da

proibicao de retrocesso, visando protegé-los, demanda uma abstencao

por parte do poder publico, que ndo podera, portanto, imiscuir-se em
matéria de direitos sociais ja concretizados.

Assim, ao reconhecimento de direitos sociais positivos corres-
ponde uma proibicdo de retrocesso, a qual, consoante se asseverou,
acrescenta aquele direito um carater negativo, consubstanciado na
impossibilidade de contra ele se apresentarem ameagas.

A efetividade e a eficiéncia da seguranca juridica pugnam por uma
protecdo da ordem juridica contra medidas estatais que restrinjam, de
modo desproporcional ou atentatério a dignidade da pessoa humana,
direitos — sobretudo os de carater social - ja consagrados pela ordem
juridico-constitucional. Assim, o principio da proibicao de retrocesso
impede, de maneira geral, que se atente contra a efetividade da Cons-
tituicdo?®, que surge com a regulamentacao de seus dispositivos por
meio da legislacao infraconstitucional; assim, alterando esta tltima
no sentido de suprimir direitos por esta etetivados - e garantidos pela
Constituicao -, o legislador nada mais faz que atentar contra a propria
lei ftundamental; trata-se, portanto, inexoravel e inquestionavelmente,
de uma inconstitucionalidade.

26 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 138.

27 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982.p. 147 e 156 e s5.

28 BARROSO. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. p. 155-159.



E é na ordem constitucional que a vedacao de retrocesso encontra
seu fundamento, destacadamente no principio do Estado democratico
e social de Direito - do qual também decorrem a seguranga juridica e a
protecdo da confianca - e no principio da dignidade da pessoa huma-
na, assumindo cardter garantia da manutencao dos graus minimos de
seguranca social alcancados. Verificam-se, entao, as semelhancas exis-
tentes entre os principios constituintes da triade referida pelo titulo do
presente artigo: encontram-se na ordem constitucional somente de modo
implicito, ou em manifestacOes esparsas; sdo expressao da dignidade
da pessoa humana e componentes de seu nucleo; sdo inafastaveis do
principio do Estado de Direito.

Cotejada com os outros principios ja abordados, a vedacao de
retrocesso claritfica o fato de que os direitos fundamentais positivados
pela Constituicdo nao estdo protegidos contra mudancas retrocessivas
apenas na propria lei fundamental - em seu artigo 60, que dispoe acer-
ca dos limites formais e materiais para a reforma constitucional -, mas
também na ordem infraconstitucional, cuja alteracao pode implicar,
reflexamente, em reforma - ainda que indireta - a Constituigao, res-
tringindo a eficdcia desta tltima. Assim é que, além de atuar em prol
dos direitos ameacados por alteracdes retrocessivas, a proibicao de
retrocesso tem papel fundamental, também, na salvaguarda da eficdcia
da Constituicao Federal.

Ha que se ressaltar, contudo, que a exposigao que ora se elabora,
ressaltando a importancia da proibicdao de retrocesso, ndo implica, de
maneira alguma, atirmar que tal preceito é absoluto. Bastam duas razoes
para bem evidenciar a assertiva anterior. Inicialmente, é de se verificar
que, conferindo um carater absoluto aquele principio, estar-se-ia conte-
rindo uma inadequada primazia aos direitos sociais -~ principais alvos
de protecao da proibicdo de retrocesso - diante das demais formas de
direitos, garantias e liberdades. Ademais, nao se pode tornar absoluto
tal preceito, a fim de que ndo se transforme a legislacdo infraconstitu-
cional em um cipoal de normas que, materialmente, teriam um cardter
constitucional, usurpando a competéncia do constituinte derivado e
procedendo a um formalmente inadequado acréscimo de normas a
Constituicao Federal.

Assim, se é certo que a proibicdo de retrocesso é principio cons-
titucional dos mais relevantes, igualmente preciso é afirmar que néo é
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absoluto, pelo menos pelas razoes supra esposadas. Retoma-se, assim,
a logica da célebre construcdao doutrinaria que, abordando a dupla
tace dos direitos tundamentais, versa acerca da proibicdao de protecao
deticiente - concebivel em um quadro em que ausente a vedacao de
retrocesso -, além da proibicdao de protecdao excessiva, que teria lugar
se tosse inadequadamente considerado absoluto o preceito em questao.

A impossibilidade de se tornar absoluta a vedacao de retrocesso
em matéria de direitos sociais leva em conta, ainda, a dinamizacao das
relagoes econdmicas e sociais, além da variabilidade da capacidade
prestacional do Estado, da qual aqueles direitos - que, em geral, deman-
dam prestagdes positivas - dependem severamente. Paradoxalmente,
0s mesmos fatores que fundamentam a impossibilidade de a proibicao
de retrocesso ser absoluta, sdo motivos para que tal preceito exista: a
dinamizacao das relacoes econdmicas, que traz consigo a maximizacao
das desigualdades sociais, torna os individuos ainda mais vulneraveis,
de sorte que lhes assegurar que os direitos de que ja gozam nao lhes
serao usurpados é essencial, ao mesmo tempo em que os cidadaos nao
podem ter seus direitos suscetiveis de restrigao, a mercé da capacidade
prestacional do Estado.

Em outras palavras, nenhum principio, na seara juridica - nem
mesmo nos dominios constitucionais - € absoluto. A relatividade é ca-
racteristica inerente a todos os principios, mesmo aqueles mais funda-
mentais a ordem juridica e a propria sustentacao do Estado Democratico
de Direito. Os preceitos ora abordados, por ¢bvio, ndo fogem a regra.

Nesse contexto, é especialmente relevante questionar em que me-
dida e de qual maneira pode ser relativizado o principio da proibicao
de retrocesso, sobretudo em matéria de direitos sociais.

Assim, por mais que esteja vinculado aos principios da seguranga
juridica, da prote¢ao de confianca e da vedacao de retrocesso, o legisla-
dor deve atentar-se aos anseios sociais e, quando estes lhe impuserem
mudancas no ordenamento juridico, deve atender a tais brados, nos
limites dos preceitos sobreditos.

E evidente, portanto, que existe um meio termo a ser encontrado,
cuja mensuracdo se da pelos ja aludidos preceitos de proibicao de pro-
tegao deticiente e proibi¢dao de protecdo excessiva e pelos principios da
razoabilidade e proporcionalidade - os quais, a moda dos dois primeiros,



nao se acham de modo explicito na Constituicao Federal, embora seja
inquestionavel sua recepcao pela ordem constitucional. Assim, ha que
se manter incélume o ntcleo essencial dos direitos fundamentais - so-
bretudo aqueles de carater social® -, sem, contudo, engessar mudancas
legislativas, as quais podem até mesmo, eventual e excepcionalmente,
importar em reducao ou flexibilizacao daqueles direitos, se presentes os
requisitos para tanto e em atencao a liberdade de que goza o legislador
- a qual, vale dizer, jamais sera irrestrita em um Estado constitucional
de Direito®,

O primeiro - e mais essencial - de tais requisitos é a jd mencionada
preservacao do ntcleo essencial dos direitos afetados pelas mudancas
que se desejam promover, cujo contetido se acha vinculado a dignidade
da pessoa humana e a um minimo existencial. Tais preceitos também
se acham intimamente imbricados entre si, uma vez que a dignidade
da pessoa humana ndo somente representa o nicleo dos diretos fun-
damentais, como também informa qual é o patamar a se considerar
como minimo existencial - cuja atericao condiciona-se as circunstancias
historicas, geograticas, politicas, culturais e econdmicas em que esta in-
serido o sujeito. Recorre-se, nesse contexto, ao artigo 6° da Constituicao
Federal, que informa quais sao os direitos sociais, os quais, por sua vez,
sdo indispensdveis a vivéncia digna e a garantia do minimo existencial:

Art. 6° 530 direitos sociais a educacdo, a satde, a alimen-
tacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a pre-
vidéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Esses elementos, destacadamente a dignidade da pessoa humana
- “valor (e principio) méximo da ordem juridica e social®” -, devem
prevalecer até mesmo quando em contronto com outros principios
constitucionais (a exemplo da reserva do possivel e da separacao de
poderes), motivo pelo qual fica evidente que é terminantemente vedado
qualquer ato que tenda a retroceder nessas matérias.

Nesse interim, Canotilho sustenta que

o niicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efe-
tivado pelo legislador encontra-se constitucionalmente
garantido contra medidas estatais que, na pratica, resultem
na anulacdo, revogacdo ou aniquilacdo pura e simples

29 SARLET. A eficicia do direito fundamental a seguranca juridica. p. 39.
30 SARLET. A eficicia do direito fundamental 4 seguranca juridica. p. 43.
31 SARLET. A eficicia do direito fundamental 4 seguranga juridica. p. 46.
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desse niicleo essencial, de tal sorte que a liberdade de
conformacao do legislador e a inerente auto-reversibilidade
encontram limitagdo no nicleo essencial ja realizado®.

Trata-se, portanto, de uma solucao apresentada pela doutrina,
que, ao passo em que busca garantir os direitos sociais contra mudangas
retrocessivas, nao tolhe, totalmente, a liberdade do legislador, funda-
mental a sobrevivéncia da ordem legislativa infraconstitucional - a qual,
embora tome seu ftundamento de validade na Constituicao, também é
essencial a sobrevivéncia da lei fundamental, notoriamente no que diz
respeito a sua eficacia.

A dignidade da pessoa humana e a nocdo de minimo existen-
cial dai decorrente nao sdo, contudo, os tinicos critérios para aferir a
possibilidade de medidas retrocessivas: também exercem importante
papel, nesse contexto, a seguranca juridica e a protegao da contianca, ja
exploradas neste trabalho. Um padrdo minimo de seguranca juridica
importa, inexoravelmente, dar causa a que os cidadaos contiem que lhes
serdo garantidas condicoes bésicas de vida e, mais, que tais condicoes
serao mantidas, incélumes a qualquer medida retrocessiva que lhes
tenha como alvo.

A protecao de retrocesso representa, assini, uma assecuracao adi-
cional dos direitos fundamentais criada pela ordem constitucional, que
seacrescenta as tradicionais formas de protecao, a exemplo das clausulas
pétreas, das figuras da coisajulgada, do direito adquirido e do ato juridico
perfeito, além de outros dispositivos que vedam medidas retrocessivas.

CONSIDERACOES FINAIS

A Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmen Licia Antunes
Rocha, citada por Sarlet®, ao comentar o principio da proibicao de re-
trocesso, afirmou que

as conquistas relativas aos direitos fundamentais nao
podem ser destruidas, anuladas ou combalidas, por se
cuidarem de avancos da humanidade, e ndo de dadivas

estatais que pudessem ser retiradas segundo opinides de
momento ou eventuais maiorias parlamentares.

32 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 327.

33 SARLET. A eficacia do direito fundamental 4 seguranca juridica. p. 47.



Buscou-se, entao, no presente escrito, discorrer acerca de trés dos
mais importantes principios juridicos que informam a ordem constitu-
cional brasileira.

Abordaram-se, inicialmente, o principio da seguranca juridica e
o principio da protecao da confianga, para, apds, culminar no principio
da vedacdo de retrocesso. Aprofundou-se a exposicao mediante o en-
frentamento entre a proibicao de retrocesso e os direitos sociais, dada a
especial particularidade apresentada por estes tiltimos, consubstanciada
no elevado grau de sensibilidade a mudangas que apresentam.

Almejou-se, entdo, encontrar os fundamentos para a protecao dos
direitos sociais tendente a vedar qualquer alteracao legislativa ou ato
do poder ptublico que importem em retrocesso para aqueles, sobretudo
se ja concretizados na ordem constitucional.

Nao se olvidou, contudo, que é invidvel barrar toda e qualquer
mudam;a retrocessiva; sabe-se que tais alteragées sd0, por vezes, neces-
sarias, desde que operadas em prol do bem comum.

Assim, os principios acerca dos quais aqui se discorreu constituem
a resposta para o embate entre os direitos sociais e a necessidade de
promover ajustes - por vezes retrocessivos — na ordem juridica, alega-
damente em prol do bem comum.

O que se buscou, ao fim e cabo, é a construcao de um raciocinio

que, dentro de um contexto realista, busque manter incélumes os direitos
constitucionalmente garantidos aos cidadaos.
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RESUMO

Os atos de aposentadoria de servidores ptiblicos submetem-se ao
controle de legalidade pelos tribunais de contas, que os analisa e registra,
momento a partir do qual consideram-se pertfectibilizados (ato comple-
x0). Todavia, isso nem sempre ocorre de forma célere, de modo que a
anulagao do ato apos longo decurso de tempo deve ser precedida de
processo no qual seja garantido o exercicio do contraditério e da ampla
detesa. Busca, o presente artigo, analisar o embate entre o principio da
legalidade e o da seguranca juridica (protecao a confianca) na manuten-
¢do ou cassacdo dos atos de aposentadoria considerados ilegais pelos
tribunais de contas, no entendimento do Supremo Tribunal Federal e
do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da legalidade. Principio da seguranca
juridica. Protecdao a confianca. Atos administrativos. Ato complexo.
Aposentadoria. Tribunal de Contas. Verbete n. 3 da Stimula Vinculante.
Lein. 9.784/99. Decadéncia.

ABSTRACT

The acts of civil servants retirement are submited to legality control
by the Court of Auditors, that analize and register them. After that, the
acts are completed (complex act). However, sometimes this can take
a considerable time, then the cancellation of act after the course of a
long period of time must be preceded by the right to adversary system
and tull defense. This article intend to analize the clash between the
principle of legality and the principle of legal certaintv (principle of
legitimate trust) for maintenance or withdrawal of retirement acts that
are considered illegal by the Court of Auditors, according to Supreme
Court and Santa Catarina State Court of Appeals.

KEYWORDS: Principle of legality. Principle ot legal certainty. Principle
of legitimate trust. Administrative acts. Complex act. Retirement. Court

of Auditors. Binding Precedent n. 3. Law n. 9.784/99. Administrative
decay.



INTRODUCAO

Entre os principios que regem a Administracao Piblica, o prin-
cipio da legalidade é considerado viga mestra por representar, em um
Estado de Direito, a submissao a lei. Para conformar-se a legalidade, ao
Estado foi conferido o dever-poder de autotutelar seus atos, de modo
que aqueles que apresentem vicios de legalidade possam ser anulados.
Contudo, esse poder nao é absoluto, sob pena de tornar-se um tator de
séria instabilidade social. E que as relacdes em sociedade se estabelecem
em funcao do por vir, razao pela qual necessitam de certa previsibili-
dade e certeza.

Para tanto, ao lado do principio da legalidade, figura como outro
pilar do Estado de Direito, o principio da seguranca juridica, o qual fun-
ciona em variados casos como limitador do imperitim do Estado, a tim
de evitar que o particular seja prejudicade por uma situacao a que ndo
deu causa. De fato, os atos administrativos (entre eles o ato concessivo
de aposentadoria) revestem-se de presuncao de legitimidade. Por serem
emanados de autoridade ptublica, pressupde-se que sejam legais, criando
no administrado legitima contianca de que sejam mantidos no tempo.

Nessa senda, o presente trabalho procura abordar como o Supremo
Tribunal Federal e o Tribunal de Justica de Santa Catarina tém sopesado
os referidos principios no caso das aposentadorias de servidores piiblicos
consideradas ilegais pelos tribunais de contas.

1 PRINCIPIOS, REGRAS E A PONDERACAO ENTRE
LEGALIDADE E SEGURANCA JURIDICA NAS APOSENTARIAS
DE SERVIDORES

1.1 DISTINCAO ENTRE TEXTO NORMATIVO, NORMA, PRINCIPIOS
E REGRAS

Principios sdo (juntamente com as regras) espécies do género
normas juridicas’. Normas, contudo, “ndo sdo textos nem o conjunto

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. De Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Pauilo:
Matlheiros, 2011, p. 87. CANOTILHQO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1160. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais:
elementos tedricos para uma formulacio dogmatica constitucionalmente adequada. 2. ed. rev. atual. e ampl.
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deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacao sistematica
de textos normativos”?, Em outras palavras, “o texto ¢ o objeto da inter-
pretagio, enquanto a norma é o resultado da interpretagio™.

Logo, os textos normativos possuem sentidos incompletos, de
modo que, segundo Warat*, “é impossivel analisar o significado de um
termo sem considerar o contexto no qual se insere”*, Da mesma forma,
a qualificacdo de uma norma como principio ou como regra também
nao é clara, pois “depende da colaboracao constitutiva do intérprete”,
da tradicao e do meio no qual ele esta inserido. Dito de outra forma, le-
galidade e seguranca juridica podem ser tanto principios quanto regras,
dependendo da situagdo concreta. Nessa distingao, empenharam-se duas
correntes doutrinarias: a cldssica e a moderna.

Para a teoria classica, os principios possuem elevado grau de abs-
tracao e generalidade. O fundamento estd no grau de indeterminacao:
“os principios, porque fluidos, permitem maior mobilidade valorativa,
ao passo que as regras, porque pretensamente determinadas, eliminam
ou diminuem sensivelmente a liberdade apreciativa do aplicador””.

Para a teoria moderna, os principios sao normas que possuem
uma dimensao de peso, devendo ser ponderados no momento de sua
aplicacdo, podendo esta ser realizada em varios graus, ao contrario das
regras, que admitem apenas a subsuncéao do fato ao direito, estabele-
cendo aquilo que é obrigatorio, permitido ou proibido®.

Conforme Dworkin®, a primeira diterenca reside no fato de que as
regras sao aplicadas ao modo tudo ou nada. Caso os fatos estipulados

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 60.
2 AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos principios: da definicio & aplicacio dos principios juridicos. 12.
ed. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 30.
WVALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros,
2010, p. 37-38, grifo do autor.
WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 65.
E o caso, por exemplo, da chamada inconstitucionalidade progressiva do art. 68 do CPP, que prevé a
propositura da agéo civil ex delito pelo Ministério Piblico em nome do ofendido pobre. A norma foi
considerada constitucional pelo STF, mas em vias de se tornar inconstitucional a partir do momento em
quie a Defensoria Pablica, a quem cabe a promogio dos interesses dos necessitados (art. 134 da CF), estiver
plenamente instalada em todos os Estados (RE n. 135328, Tribunal Fleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
29/6,/1994).
6 AVILA, op.cit, p. 35
7 Ibid,, p. 84-83. Trata-se, conforme Avila, de uma distino fraca, pois tanto os principios quanto as regras
possuem as mesmas propriedades, apenas em graus diferentes.
§ Ibid, p. 87.
9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.
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na hipotese de incidéncia ocorram, “entdo ou a regra é valida', e neste
caso a resposta fornecida deve ser aceita, ou nao ¢ valida”. Contudo,
“uma regra pode ter excecoes”, as quais devem ser enumeradas no
enunciado da prépria regra™.

12 i

Ja os principios, esclarece Dworkin®?, “nao apresentam consequ-
éncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condicoes
sdo dadas”. Sao aplicados mediante pondera¢ao, pois “possuem uma
dimensao que as regras nao tém - a dimensao do peso ou importancia”.
Assim, em um conflito entre principios, deve-se “levar em conta a forga
relativa de cada um”. Essa, entretanto, nao é uma mensuracao exata.

Para Alexy®, “principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas
e faticas”, as quais sao determinadas pela colisdo com outros principios
eregras. Logo, os principios sao “mandamentos de otimizacio”, realizdveis
em graus variados, em conformidade com os principios e regras que
lhes sdo contrapostos.

Ja as regras, explica Alexy", contém “determinagoes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel”. Se forem validas devem
ser aplicadas na exata medida do que determinam, caso contrario, de-
vem ser excluidas. Assim, “um conflito entre regras somente pode ser
solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecao
que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada
invalida”. Enquanto, no conflito entre principios, um deles tera que
ceder ndo porque seja invalido ou excepcionado por uma clausula, mas
por um deles ter precedéncia em razao do seu peso.

Em resumo, para Alexy", os “contlitos entre regras ocorrem na
dimensao da validade, enquanto as colisoes entre principios [...] ocor-
rem, [...], na dimensdo de peso”. Assim, contrariamente ao modo tudo
ou nada de aplicacao que, segundo Dworkin, diferenciaria regras de

10 DWORKIN, op. cit., p. 31, 33-34. Para Dworkin, uma regra é valida quando tiver sido criada em conformidade
com o que estipula uma regra secundéria. Regras secundarias, esclarece, “sdo aquelas que estipulam como
e por quem tais regras podem ser estabelecidas, declaradas legais, modificadas ou abolidas”. Segundo
Dworkin, “Hart chama essa regra secundaria fundamental de ‘regra de reconhecimento™, sendo esta a
“finica regra em um sistema juridico cuja obrigatoriedade depende de sua aceitacdo”, pois ela é a diltima
insténcia, ndo havendo outra regra ainda mais fundamental.

11 DWORKIN, op. cit., p. 43.

12 Ibid., p. 40, 42.

13 ALEXY, op. cit,, p. 90, grifo do autor.
14 TIbid., p. 91-94.

15 Thid, p. 94.
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principios, para Alexy, a distincao entre essas espécies normativas,
resumir-se-ia a dois fatores: diferenca quanto a colisdo e quanto a obri-
gacdo que instituem?.

Uma terceira teoria, defendida por Avila?, contrapode-se as ante-
riores, demonstrando que nenhuma delas é plenamente satistatéria em
suas diferenciacdes. Primeiro, porque tanto as regras quanto os princi-
pios podem ser construidos segundo a férmula hipétese-consequéncia.
Segundo, porque as regras também podem ser aplicadas de modo
gradual diante de casos concretos, por razoes consideradas superiores
pelo intérprete. Por tltimo, porque o conflito entre regras também pode
ocorrer no plano concreto como normalmente ocorre com os principios,
exigindo, para tanto, a ponderacao de razoes.

Segundo Avila®, a principal diferenca é a de que as regras des-
crevem um comportamento, almejando, apenas de forma indireta, a
obtencdo de um fim, enquanto os principios, inversamente, objetivam
a consecuc¢do de um fim e influem somente indiretamente nos com-
portamentos. Os critérios de aplicacdo de principios e regras, por sua
vez, seriam dados pelos postulados normativos, os quais servem de
parametro para a realizacao de outras normas, diferenciando-se delas
“quanto ao nivel e quanto a fungao”*.

Feita essa distincdao, cumpre abordar os principios da legalidade
e da seguranga juridica®, objeto do presente estudo.

16 AVILA, op. cit,, p. 38.

17 Tbid., p. 40-63.
18 Ibid., p. 71, 78-79, grifo do autar.

19 E o caso da razoabilidade e da proporcionalidade. Embora, comumente definidos como principios, segundo
Avila, com eles ndo se confundem, pois se dirigem a situagdes e pessoas determinadas, ou seja, ndo possuem
elevado grau de abstracio e generalidade. Emigual medida, também ndo se confundem com regras, porque
néo sdo aplicados mediante subsungio (distincdo fraca entre principios e regras). De igual forma, ndo se
realizam em vérios graus, mas num sé (no caso da proporcionalidade, a medida € ou ndo é adequada,
necessaria e proporcional), bem como ndo sdo objeto de ponderacéo, mas critério para tanto. Também ndo
sao construidos sob o modelo hipétese-consequéncia, muito menos sofrem colisdoe decretacio deinvalidade,
razio pela qual também nio se confundem com regras (distingdo forte) (AVILA, op. cit., p. 149-150).

20 Ao longo deste artigo utilizam-se as expressdes principio da legalidade e principio da seguranca juridica.
Trata-se na verdade, de uma simplificaciio, pois nio se desconhece que tanto alegalidade quanto a seguranca
juridica, pois ndo se desconhece que tanto a legalidade quanto a seguranca juridica podem ser expressas
também em regras. O art. 54 da Lei n. 9.784/99, por exemplo, traz a seguranca juridica como regra. Nesse
sentido, Cf. SILVA, Almiro do Couto e. O principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no Direito
Piblico Brasileiro e o Direito da Administracdo Piblica de Anular seus Proprios Atos Administrativos:
o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n. 2, abril/ maio/junho,
2005. Disponivel em: <http:/ /www.direitodoestado.com br>. Acesso em: 16 mar. 2014, p. 20-21.



1.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade preceitua que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°,
I, CF). De fato, a “Administracao ndo podera proibir ou impor com-
portamento algum a terceiro, salvo se estiver previamente embasada
em determinada lei que lhe faculte proibir ou impor algo a quem quer
que seja”?. Também esta albergado no art. 37, caput, e no art. 84, IV, da
Constituicdo Federal. O primeiro dispoe que “A Administracdo Pablica
direta e indireta de quaisquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”. Ja o segundo
diz que compete ao Presidente da Republica “sancionar, promulgar e
fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execucao”.

Ele surgiu com o Estado de Direito e consiste em uma das princi-
pais garantias dos direitos individuais, porque a lei, ao tempo em que
define os direitos, “estabelece também os limites da atuagao adminis-
trativa que tenha por objeto a restricao ao exercicio de tais direitos em
beneficio da coletividade”*. Por essa razao, possui duas dimensoes:
uma aplicada aos particulares e outra a atividade administrativa. Aos
particulares, “tudo aquilo que nao for obrigatério nem proibido por lei
é juridicamente autorizado”, ja para a Administragao Publica, “tudo
aquilo que ndao for autorizado por lei é juridicamente proibido”*.

Na sua origem, vinculava-se a ideia de separacio de poderes e a
“oposicao as praticas do periodo absolutista”, traduzindo-se na supre-
macia do Poder Legislativo sobre o Executivo e, portanto, na supremacia
da lei sobre os atos administrativos™. A submissao da Administracao a
lei, tornava o poder mais objetivado, pois obedecer a Administracao era
o mesmo que obedecer a lei, ndo a vontade instavel da autoridade. Dai
um sentido de garantia, certeza juridica e limitacdo do poder contido
nessa concepcao do principio da legalidade.

21 BANDEIRA DE MELLQ, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 71, de 29.11.2012. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 105-106.

22 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 25, ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 64.

23 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 230-231.

24 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 15. ed. rev., atual. e ampl. 530 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 130.
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Contudo, a concepcao essencialmente formalista, que via a justica
daleino simples respeito as etapas do processo legislativo, foi superada.
Passou a abarcar conceitos valorativos, “sujeitando as atividades da
Administracdo nao somente a lei votada pelo legislativo, mas também
aos preceitos fundamentais que norteiam todo o ordenamento”*. Hoje
nao significa apenas “a fiel subsuncao a lei, como também a observan-
cia dos principios juridicos®. Possui uma dimensao que abarca, em seu
sentido amplo, os atos normativos do Poder Executivo?.

Embora a Constitui¢do Federal nao tenha previsto expressamente
a sujeicao do Poder Publico ao direito, pode-se dizer que acolheu essa
ideia®. Tal previsao, contudo, foi incluida no art. 2° da Lei n. 9.784/99,
o qual estabelece em seu pardgrafo tinico, I, a “atuacao conforme a lei
e o Direito” nos processos administrativos.

Para Medauar®, a simplificacao do principio da legalidade na
tormula: “A Administracdo deve sujeitar-se as normas legais”, esconde
questoes relevantes do ponto de vista pratico, pois tal principio pode
ser interpretado a partir de quatro conceitos distintos:

a) a Administracdo pode realizar todos os atos e medidas
que nao sejam contrdrios a lei; b) a Administracao soé
pode editar atos ou medidas que uma norma autoriza; c)
somente sdo permitidos atos cujo contetido seja conforme
a um esquema abstrato fixado por norma legislativa; d) a

Administracdo s6 pode realizar atos ou medidas que a lei
ordena fazer.

Do primeiro ao ultimo significado, é perceptivel o aumento do
vinculo da Administracdo com a norma. A predominéancia do tltimo
conceito, adverte Medauar®, “paralisaria a Administragdo, porque
seria necessario um comando legal especifico para cada ato ou medida
editados pela Administracdo, o que é inviavel”. J4 o terceiro enfoque
“traduz uma concepcao rigida do principio da legalidade e corresponde
a ideia de Administracao somente executora da lei. Hoje nao mais se
pode conceber que a Administracdo tenha sé esse encargo”, embora

25 Ibid,, p. 130, grifo da autora.

26 VALIM, op. cit,, p. 49, grifo do autor.

27 DIFIETRO, Maria Sylvia Zanella. Os principios da protecio a confianca, da seguranca juridica e da boa-fé
na anulacdo do ato administrativo. Férum Administrativo - Dir. Pdblico - FA, Belo Horizonte, ano 9, n.
100, p. 155-166, jun. 2009, p. 156, grifo da autora.

28 Ibid., p. 155,
29 MEDAUAR, op. cit., p. 131, grifo da autora.
30 Thid., p. 131,



possa predominar no caso de atos vinculados.

Para Medauar®, a segunda acepcao - a de que “a Administragao s6
pode editar atos ou medidas que uma norma autoriza” - é mais consen-
tanea com as atividades por ela desenvolvidas, “prevalecendo de modo
geral”. Isso porque ela abarca gradacoes de acordo com a repercussao
dos atos ou das medidas nos direitos dos cidadaos. Ora a exigir vinculo
estrito entre o ato e a norma, ora a permitir certa margem de escolha.

Embora o principio dalegalidade contenha um sentido de certeza
juridica, consentaneo com o estabelecimento prévio das regras do jogo,
Ndo raras vezes se vé contraposto ao principio da seguranca juridica. E
que a lei, fruto da construcao do signiticado pelo intérprete a partir de
textos normativos, esta sujeita a mudancas de interpretacdo. A incerteza
gerada pela alteracao de entendimentos traria instabilidade social, razao
pela qual se invoca o principio da seguranca juridica, a fim de mitigar
certas mudancas de compreensao.

1.3 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Um dos anseios do ser humano é o ideal de seguranca, consubs-
tanciado na “necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido
como estavel, ou relativamente estavel, o que permite vislumbrar com
alguma previsibilidade o futuro”®. Especialmente, “porque intumeras
dentre as relacoes compostas pelos sujeitos de direito constituem-se em
vista do porvir e ndo apenas da imediatidade das situacoes”, é que se
torna necessario “um ordenado convivio social, livre de abalos repenti-
nos ou surpresas desconcertantes, que haja uma certa estabilidade nas
situacoes destarte constituidas”®.

Em sua acepcao classica, a seguranca juridica baseava-se na ideia
de que o direito positivado (direito expresso nas leis) seria suficiente
para garantir seguranca as pessoas. Ja em sua concepc¢ao contemporanea,
consiste num “mecanismo autocorretor do Estado de Direito”, necessario
em razao da crescente complexidade do ordenamento juridico, que exige

31 Tbid., p. 132.
32 BANDEIRA DE MELLO, op. cit,, p. 127.
33 BANDEIRA DE MELLO, op. cit,, p. 127.
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um conjunto de normas que assegurem a seguranca do proprio sistema®.

Embora nao esteja expresso no texto constitucional, o principio da
seguranca juridica é da esséncia de um Estado Democratico de Direito®,
razdo pela qual pode ser extraido do art. 5°, XXXVI, que consagra pro-
tecao ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perteito, os
quais traduzem aplicacdo pratica do principio no seu sentido objetivo®,
Tal auséncia foi, contudo, sanada pela Lein. 9.784 /99, que o arrolou em
seu art. 2°, caput, como um dos principios da Administracao Publica.

Segundo Di Pietro¥, o propésito de incluir esse principio “foi o
de vedar a aplicacdo retroativa de nova interpretacao de lei” na esfera
administrativa. Tal objetivo foi reforcado no pardgrafo tnico, XIII, do
mesmo dispositivo, que preceitua a “interpretacdao da norma adminis-
trativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a
que se dirige, vedada a aplicacdo retroativa de nova interpretacao”.
Para Di Pietro®, a mudanca de interpretacdo € comum e até inevitavel
e nao chega a ser negativa, desde que nao retroaja para atingir casos
decididos com base em interpretacao valida no momento de sua adocao.

Nao obstante se identifique com a irretroatividade da lei (ou de
sua interpretacdo), a ela ndo se restringe. Inspirado no direito europeu,
especialmente o germanico, seu conceito sotreu alteracdo para abarcar
duas vertentes, uma de natureza objetiva e outra subjetiva. Segundo
Silva*, a primeira diz respeito aos limites a retroatividade e, portanto,
relaciona-se com a protecao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito
e a coisajulgada (art. 5°, XXXVI, da CF), ha muito incorporado no direito
patrio, ao contrario das constituicoes europeias. Ja a segunda, significa
protecdo a confianca das pessoas nas condutas do Estado.

A seguranca juridica, sob o aspecto objetivo, abriga dois nticleos

conceituais: a certeza e a estabilidade. A certeza diz respeito a previsibi-
lidade futura de consequéncias juridicas ligadas a determinados fatos,

34 VALIM, op. cit,, p. 45.

35 BANDEIRA DE MELLQ, op. at., p. 126; CANOTILHOQ, op. cit.,, p. 257.

36 O principio da seguranca juridica também serve de fundamento is normas sobre prescricio e decadéncia,
bem como &s que fixam prazo para a Administragio rever os proprios atos e as que dispdem sobre simula
vinculante (art. 103-4, §1°, da CF e art. 4° da Lein. 11.417/06), acéo declaratoria de constitucionalidade (art.
27 da Lein. 9.868/99) e arguicio de descumprimento de preceito fundamental (art. 11 da Lei n. 9.852,/99).
Também estd na base das normas sobre preclusio, usucapilio, irretroatividade da lei e direito adquirido
(BANDEIRA DE MELLO, op. cit.,, p. 127).

DI PIETRO, op. cit., p. 85.

DI PIETRO, op. cit., p. 85-86.

SILVA, op. cit.,, p. 34.
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vindo a orientar, no presente, o agir dos destinatarios das normas. Dito

de outra forma:
é imperioso que o individuo saiba, dentro de critérios
objetivos e de antemdo, as normas juridicas que incidirdo
sobre o seu comportamento e sobre o comportamento dos
demais, sem o que qué ndo & dado exigir os respectivos
comportamentos. A certeza encarna, portanto, a nocao de
que o individuo deve estar segiiro ndo sé quanto a norma
aplicavel, mas também quanto ao sentido debéntico que
encerra essa mesma norma®.

Porém, de nada serviria a previsibilidade se o Estado pudesse
destazer, a qualquer tempo, as projecoes decorrentes das normas. Por
essa razao, “a previsibilidade oferecida pela certeza” deve ser acrescida
“a estabilidade do Direito de molde a [sic] assegurar os direitos subjetivos e as
expectativas que os individuos de boa-fé depositam na agio do Estado™*.

Os principios da seguranca juridica e da protecao a confianca
estdo estreitamente associados a ponto deste ser considerado como
um subprincipio daquele. Todavia, esclarece Canotilho*, enquanto a
seguranca juridica tem um sentido de “garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientacao e realizacao do direito”, a protecao a confianca
se prende a ideia de “calculabilidade e previsibilidade dos individuos
em relacao aos efeitos juridicos dos actos dos poderes priblicos”. Com
efeito, o principio da protecdo a confianca, afirma Silva*,

a) impoe ao Estado limitagdes na liberdade de alterar sua
conduta e de modificar atos que produziram vantagens
para os destinatarios, mesmo quando ilegais, ou b) atribui-
-lThe consequéncias patrimoniais por essas alteragoes,
sempre em virtude da crenca gerada nos beneficiarios, nos
administrados ou na sociedade em geral de que aqueles

atos eram legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor
que seriam mantidos.

Ou seja, o principio da protecao a confianca se apoia na boa-té
do cidadao, “que acredita e espera que os atos praticados pelo Poder
Publico sejam licitos e, nessa qualidade, serdo mantidos e respeitados
pela propria Administracdo e por terceiros”+. Contudo, com ele nao
se confunde, pois, enquanto a boa fé deve reger tanto a conduta do

40 VALIM, op. cit, p. 46-47.

41 TIbid,, p. 47, grifo do autor.

42 CANOTILHO, op. cit., p. 257.
43 SILVA, op.cit, p. 5.

44 DIPIETRO, op. cit., p. 87.
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administrado quanto a da Administracao, a protecao a confianca visa
a proteger a boa-fé que aquele deposita nesta®*. Em suma, o principio
da confianca “serve ao administrado, nao a Administracao Ptiblica”+.

A Dboa-fé divide-se sob dois aspectos. Sob o enfoque subjetivo,
significa a “crenca do sujeito de que estd agindo corretamente. Vale dizer,
que, se a pessoa sabe que a atuacao é ilegal, ela esta agindo de ma-f&”¥,
J&, em sua vertente objetiva, diz respeito “a lealdade, correcao e lisura
do comportamento das partes reciprocamente”%. E a boa-fé objetiva do
direito privado, aplicada hoje também no direito ptblico, a qual visa
a garantir que o Estado, nas suas relacoes com os administrados, haja
com previsibilidade e respeito as situagdes consolidadas, “de modo a
[sic] assegurar a estabilidade das relagoes juridicas e uma certa coeréncia
na conduta do Estado”*.

Nao obstante a boa-té do administrado tenha implicacoes préticas
quanto a anulacao de atos do Poder Publico, ndo € esta que se perquire
no principio da prote¢do a confianca. Aqui o que importa é a boa-fé na
conduta da Administracao.

2 CONTROLE DE LEGALIDADE DO ATO DE APOSENTADORIA
E A SUMULA VINCULANTEN. 3

O ato concessivo de aposentadoria do servidor publico efetivo
€ um ato administrativo, portanto expedido no uso de prerrogativas
publicas, de autoridade ou de supremacia do interesse ptiblico sobre o
privado e sujeito ao regime de Direito Pablico™.

A doutrina diverge quanto a sua formacao. Alguns classificam-no
como ato complexo e outros como ato composto. Em linhas gerais, ato
composto “é o que resulta da vontade tnica de 1 érgao, mas depende
da verificacdo por parte de outro, para se tornar exequivel”*. Depende,

45 DIPIETRO, op. cit,, p. 88.
46 VALIM, op. cit, p. 120.

47 DI PIETRO, Maria Sylvia. Os principios da protecio & confianca, da seguranca juridica e da boa-fé na
anulacdo do ato administrativo. Férum Administrative - Dir. Pablico - FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 100,
p. 155.166, jun. 2009, p. 159.

45 SILVA, 2003, p. 2.

49 Thid, p. 3.

50 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 389.

51 MEIRELLES, op. cit.,, p. 182, grifo do autor.



portanto, de mais de uma manifestacao de vontade, o que o diterencia
do ato simples®. Para Marinela®, “essas manifestacoes de vontade
devem acontecer dentro de um mesmo 6rgao e estdo em patamar de
desigualdade”, uma sendo instrumental & outra.

Ja o ato complexo “é o que se forma pela conjugacao de vontades
de imais de um érgdo administrativo. O essencial, nesta categoria de atos, é
o concurso de vontades de 6rgaos diterentes para a formagio de um ato
tunico”*. Com efeito, “o ato complexo so se aperfeicoa com a integracao
da vontade final da administracdo, e a partir deste momento é que se
torna atacavel por via administrativa ou judicial”=.

Entre os autores que defendem ser o ato de aposentadoria um
ato composto estdo Caio Tacito™, Carvalho Filho” e Justen Filho®. O
entendimento é o de que o controle sucessivo e obrigatério do ato con-
cessivo de aposentadoria pelo tribunal de contas limita-se ao exame de
legalidade. Por essa razao,

o Tribunal [de Contas] ndo concede a aposentadoria, re-
forma ou pensdo, nem tao pouco lhes confirma ou ratifica
a concessdo. Apenas examina a legalidade do ato, para
efeitos financeiros, registrando a despesa correspondente.
Néo ha, no sentido juridico estrito, aprovacio do ato da ad-
ministracdo, mas, apenas, forma de controle da legalidade
do ato acabado, cuja executoriedade fica suspensa até que
se opere o julgamento do ente fiscalizador. [...] A vontade
do Tribunal nao integra o ato concessivo, que se consuma
na esfera administrativa®.

Entretanto, na jurisprudeéncia do STF prevalece o entendimento
de que o ato de aposentadoria € um ato complexo. Logo, somente a
partir da apreciacao da legalidade e do registro do ato concessivo de
aposentadoria no tribunal de contas é que o ato estaria formado.

No ambito federal, esse controle é exercido pelo Tribunal de

52 Cf. MEIRELLES, op. cit., p. 182, grifo do autor, ato simples & “o que resulta da manifestacio de vontade de

um tinico 6rgio, unipessoal ou colegiado”.

MARINELA, Fernanda. Direito administrative. 6. ed. Niterod: Impetus, 2012, p. 294.

MEIRELLES, op. cit., p. 182, grifo do autor.

Tbid., p. 182, grifo do autor.

6 TACITO, Caio. Revisio administrativa de atos julgados pelo Tribunal de Contas. Revista de Direito
Administrativo, v. 53, p. 216-223, jul.- set. /1958,

57 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrative. 23, ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010. p. 733.
58 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 1012
59 TACITO, op. cit., p. 216-223.
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Contas da Unido (TCU), cuja competéncia esta expressa no art. 71, III,
da Constituicao Federal:
Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacio-

nal, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido, ao qual compete: [...]

III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos
de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administra-
cdo direta e indireta, incluidas as fundacdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeacoes
para cargo de provimento em comissdo, bem como a
das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes,
ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o
fundamento legal do ato concessério;

Por torca do disposto no art. 75 da Constituicao Federal, as nor-
mas estabelecidas para o TCU aplicam-se aos Tribunais dos Estados,
que possuem previsao nas Constituicoes Estaduais. A Constituicdo do
Estado de Santa Catarina de 1989, em seu art. 59, 111, reprisa o dispositivo
constitucional. No mesmo sentido é o art. 1°, IV, da Lei Complementar
Estadual n. 202/2000 (Lei Organica do Tribunal de Ceontas do Estado
de Santa Catarina).

Todavia, “aos tribunais de contas, no exercicio da sua atividade-
-fim de fiscalizar atos de aposentadoria e pensoes, nao é conterido o
exercicio da autotutela”®. Compete-lhe apenas ordenar a restauracao
da ordem juridica lesada por intermédio da prépria autoridade da
qual emanou o ato. Assim, ao constatar ilegalidade, assinalara “pra-
zo para que o orgao ou entidade adote as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei” (art. 71, IX, da CF). Se nédo atendido,
sustara “a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisao a
Camara dos Deputados e ao Senado” (art. 71, X, da CF). Dessa for-
ma, “a competéncia se exerce sobre a autoridade piiblica e ndao sobre o
beneficidrio do ato”®.

Por essa razao, nos termos do enunciado n. 3 da Simula Vincu-
lante, ndo seria necessdrio assegurar o contraditério e a ampla defesa
ao interessado, porque nesse primeiro momento (que vai da publicacdo
do ato que concede a aposentadoria ao registro) a relacao se estabelece

60 SILVA, Elke Andrade Soares de Moura. Reconhecimento da decadéncia em prol dos principios da seguranca

juridica e da boa-fé. Revista TCEMG, Belo Horizonte, p. 242-248, out. /nov. /dez. 2012, Pareceres e decisdes.
Disponivel em: <http:/ /revista.tce.mg.gov.br/ Content/ Upload/ Materia/1748.pdf>. Acesso em: 13 jan.
2014. p. 247.

61 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de contas do Brasil: jurisdigio e competéncia. Belo Horizonte:
Férum, 2003. p. 256. (grifo do autar)



entre a Administracao Piblica e o tribunal de contas, ndo entre este e 0
beneficiario. O que ndo ocorre nos casos de revisao de aposentadoria ja
registrada, em que a posterior determinacao de anulacao do ato ou de
supressao de verbas, estabelece relacdo entre o tribunal de contas e o
particular®. E o texto da Stmula Vinculante supracitada:

Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido
asseguram-se o contraditério e a ampla defesa quando
da decisdo puder resultar anulacdo ou revogacio de ato
administrativo que beneficie o interessado, excetuada a
apreciacdo da legalidade do ato de concessio inicial de
aposentadoria, reforma e pensao.

Seus precedentes sao: MS 24.268 / MG, MS 24.728 /R], MS 24.754/
DF e MS 24.742/DF. No MS 24.268 /MG, toi concedida a seguranca
a fim de assegurar o contraditério e a ampla defesa, por entender-se
que, passados 20 anos, ndo caberia ao TCU revisar pensao ja registrada
sem oportunizar o exercicio de tais garantias. No caso, a impetrante foi
adotada pelo bisavd, uma semana antes da morte deste, por escritura
de adogao, quando o entao Codigo de Menores (Lein. 6.697/79) ja exi-
gia autorizacao judicial para o ato. A decisio teve como fundamento o
principio da seguranca juridica, em sua face subjetiva, entendida como
protecao a confianga, segundo a qual os administrados que de boa-té
confiaram nos atos do poder publico ndo podem se sujeitar indetinida-
mente ao poder anulatério da Administracao.

No MS 24,728 /R], foi negada a seguranca, entendendo-se pela ine-
xisténcia de direito ao contraditério e a ampla defesa, uma vez que nao
se tratava de revisdo de pensdo, mas de registro inicial. O ato complexo
de concessao da pensao ainda ndo havia se aperteicoado, pois antes do
registro definitivo pelo TCU, o Ministério Publico junto aquele 6rgao
havia interposto recurso dotado de efeito suspensivo.

Jano MS 24.754 /DF, foi deferida a seguranca, mas com fundamen-
to no direito adquirido e ndao na violagao aos principios do contraditorio
e da ampla defesa. Versava o mandanis sobre o direito do impetrante a
aposentadoria pelo regime estatutario, ainda que tenha exercido apenas
cargo em comissao, de livre nomeacdo e exoneracao, portanto, sem
vinculo efetivo com a Administracdo. Isso porque ja havia preenchido
0s requisitos para a aposentadoria estatutdria ao tempo da alteracao
do art. 183 da Lei n. 8.112/90 pela Lei n. 8.647/93, que disciplinou a

62  Cf. STF, M5 25116, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Plena, j. 8/9,/2010.
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aposentadoria do ocupante de cargo em comissao que nao seja simul-
taneamente ocupante de cargo efetivo.

Por fim, no MS 24.742/DF, foi concedida a seguranca para as-
sentar o direito ao recebimento da pensao militar, cujo registro havia
sido negado pelo TCU. A quaestio versava sobre a cumulacao de duas
pensdes, uma de origem militar e a outra de natureza civil, sendo a
época da aposentadoria ainda permitido pela Constituicao “o retorno
do militar reformado ao servico ptiblico e a posterior aposentadoria no
cargo civil, acumulando as vantagens”.

Em sintese, o entendimento firmado nos precedentes é o de que
é obrigatorio assegurar o contraditorio e a ampla detesa nos processos
de revisao de ato de aposentadoria, reforma e pensao anteriormente
registrados. E, por extensao, também no caso de concessao de melho-
rias posteriores ao registro inicial que alterem o seu fundamento. Isso
porque o art. 71, III, da CF dispensa a apreciacao pelo TCU quando nao
houver alteracao da base legal. Todavia, tais garantias sao dispensaveis
nas concessoes iniciais de aposentadoria, pois nelas o registro configura
manifestacdo destinada a apertfeicoar ato complexo.

O verbete n. 3 da Sumula Vinculante resolveu somente em parte o
problema da inseguranca juridica no controle de legalidade das aposen-
tadorias, pois também na andlise das concessoes iniciais a duracao do
processo desbordava em muito o limite da razoabilidade. Se, ao tinal, a
decisao tosse pela anulacao do ato, o prejuizo para o servidor aposentado
era 0 mesmo, com a diferenca de que nesse caso nada poderia fazer,
pois a simula nao previa o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Assim, o STF passou a admitir a partir do julgamento do MS
25116/ DF que, ainda que se trate de ato de concessao inicial de aposen-
tadoria, seja observado um prazo razoavel de 5 anos para apreciacao da
legalidade. Passado esse tempo, a contar da aposentadoria, é necessario
observar o contraditorio e a ampla defesa, antes de negar o registro®.

No entanto, ha divergéncia quanto ao termo inicial para aplicacao
do verbete. Ora se conta da data em que o processo administrativo e
recebido pela Corte de Contas, ora da submissado do ato concessivo ou
ainda do inicio do processo no TCU®,

63 Cf. STF, MS 25116, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, j. 8/9/2010, e STF, MS 28723 AgR, Rel. Min.

Gilmar Mendes, 2* T, j. 28,/8,/2012.
64 Cf. STF, MS 27640, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 T, j. 6,/12/2011, e STF, M5 31642, Rel. Min. Luiz Fux,



2.1 O PRAZO DECADENCIAL DO ART. 54 DA LEI 9.784 /99

Antes da Lei n. 9.784/99, a Administracdo poderia, a qualquer
tempo, anular os atos administrativos, quando ilegais, ou revoga-los
por interesse e conveniéncia, de acordo com os enunciados n. 346 e n.
473 da Sumula do STF*. A referida lei passou a estabelecer um limite
temporal de 5 anos para o exercicio da autotutela, salvo comprovada
ma-fé (art. 54)¥, bem como a possibilidade de convalidacdo dos atos
que apresentem defeitos sanaveis e que nao acarretem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros (art. 55).

Pode se dizer que o texto consagrou o principio da protecao a
contianca quando presente a boa-té** do interessado. Nesses casos, o
poder anulatério da Administracdo deve ser exercido no prazo maximo
de cinco anos da data em que foi praticado o ato ou da data em que a
Lein. 9.784/99 entrou em vigor, no caso do servidor ter se aposentado
antes da Lei®.

Contudo, doutrina e jurisprudéncia divergem quanto ao termo
a quo desse prazo. Isso porque, segundo o STF, o ato de aposentadoria
depende da manifestacdo da Corte de Contas pela legalidade para que
seja considerado acabado. Por essa razao, o prazo ndo corre enquanto
o0 ato de aposentadoria nao for registrado’, iniciando-se apenas com a
publicacdo do ato de registro pelo TCU na imprensa oficial.

1:7T,4.2/9/2014,

65 Embora a ementa da Lei n. 9.784/99 diga reguilar o processo administrativo no dmbito da Administracio
Piiblica Federal, a jurisprudéncia pacifica do ST] orienta-se no sentido de ser possivel a aplicagdo subsidiaria
aos Estados, Distrito Federal e Municipios. Nesse sentido ver: ST], AgRg no Ag 935.624/R], Rel. Min. Paulo
Gallotti, 6° T, j. 21/2/2008; AgRg no AREsp 263.635/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, 2* T, j. 16,/5,2013;
REsp 645856/ RS, Rel. Min. Laurita Vaz, 5° T, j. 24/8,/2004.

66 Stmula 346: A Administracio Piiblica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos. Stimula 476: A
administragio pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revogé-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacio judicial.

67  Art 54, O direito da Administracio de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé.

68 Antes disso, 0 TCUja havia firmado entendimento de que a ilegalidade do ato de concessdo de aposentadoria
e pensio nio obriga & devolucio das quantias ji recebidas, desde que presente a boa-fé, conforme o enunciado
n.106 da Stimula do TCU.

69 ST], AgRgno AREsp 263.635/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, 2* T, §. 16/5/2013.

70 Nesse sentido ver: MS 30916, Rel. Min. Carmen Licia, 1* T, DJe 8/ 6,/ 2012; MS 255323, Rel. Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, DJe 19/3/2010; STF, MS 31642, Rel. Min. Luiz Fux, 1* T, j. 2/9/2014; M5 27966, Rel. Min.
Marco Aurélio, 1* T, j. 11/9/2012; MS 28604, Rel. Min. Marco Aurélio, 1° T, . 4/12/2012 e MS 27580 AgR,
Rel. Min. Dias Totfoli, 1 T, j. 10/9/2013, entre outros.

71 Cf STF, MS 30830 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, 1* T, j. 27/11/2012.



Em sintese, antes do registro do ato de concessao inicial de apo-
sentadoria pelos tribunais de contas, passados cinco anos é obrigatorio
apenas assegurar o contraditério e a ampla defesa, ndo incidindo a de-
cadéncia. Uma vez registrado e decorridos cinco anos, a Administracao
nao podera mais anular o ato ilegal, a nao ser no caso de ma-té.

2.2 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal, desde o julgamento do RMS n.
3.88172, consagrou o entendimento de que a aposentadoria é ato admi-
nistrativo complexo, razao pela qual s6 se aperteicoa com o registro
perante os tribunais de contas™. Logo, o prazo decadencial do art. 54
da Lein. 9.784/99 comeca a fluir a partir da publicacdao do registro na
imprensa oficial™.

Entretanto, a jurisprudéncia do STF pode, num futuro préximo,
sofrer alteracao. E que no Recurso Extraordinario n. 6365537, no qual
se discute a aplicagao do art. 54 da Lei n. 9.784/99, toi reconhecida a
repercussao geral da questdo constitucional, mas, no mérito, nao se
reatirmou a jurisprudéncia dominante sobre a matéria, a qual aguarda
julgamento.

O atual Procurador-Geral da Repriblica, Rodrigo Janot Monteiro
de Barros, em sua manifestacao nos autos do RE 636553, quando entao
respondia como Subprocurador-Geral da Republica, defende ser o ato
concessivo de aposentadoria um ato composto, e nao complexo. Para
ele, “a vontade do TCU nao integra o ato concessivo, que se consuma
na estera administrativa, ndo se conformando, portanto, a concepcao
unitaria de ato complexo”, o qual “pressupoe a conjugacdo de vontades
de érgaos diversos para a producdo de um ato tinico ou de uma tinica
tinalidade administrativa””.

Por essa razao, entende que a aplicacao dos efeitos da decadéncia
deve se dar a partir da publicacao do ato concessivo da aposentadoria

72 RMSn. 3.881, Tribunal Pleno, Rel. Min. Nelson Hungria j. 22/11,/1957.
73 Cf. STF, M5 25.072, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. para o ac6érddo Min. Eros Grau, j. 7,/2,/2007.

74 Cf. STF, MS 28711 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, 1* T, j. 28/8/2012 e MS 24781, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel.
para o acordio Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 2/3,/2011.

75 STF, RE 636553 RG, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 23/6,/2011.
76 MPF, Parecer n. 8569/ RIMB no RE 636.553 /RS, grifo do autor.



e nao do seu registro. Para Janot, o ato de concessao inicial da apo-
sentadoria produz efeitos imediatos, razdo pela qual o “efeito atipico
preliminar ou prodrémico impoe a manutencao dos eteitos do ato [...]
quando presentes a boa-fé do beneficidrio e o longo decurso de tempo
entre o ato concessivo e a decisdo da Corte de Contas”, em respeito a
“confianca dos cidadaos nos atos do Poder Piblico como projecédo sub-
jetiva do principio da seguranca juridica”. In verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. APOSENTADORIA. APRECIACAQ
DE LEGALIDADE E REGISTRO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS. ATO ADMINISTRATIVO COMPOSTQ. ART.
54 DA LEI N° 9.784/99: APLICACAQO DOS EFEITOS DA
DECADENCIA A CONTAR DA PUBLICACAODO ATO
CONCESSIVO. EFEITO ATIPICO PRELIMINAR QU
PRODROMICO DO ATO DE APOSENTADORIA QUE
IMPOE A MANUTENCAO DOS SEUS EFEITOS QUAN-
DO PRESENTES A BOA-FE, O LONGO TRANSCURSO
DE TEMPO E A CONFIANCA DO CIDADAQO NOS ATOS
DO PODER PUBLICO COMO PROJECAO ETICOJURIDL-
CA DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA [...]7.

Entretanto, o entendimento acima exposto ndo é o que tem pre-
ponderado no STF.

2.3 O ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA
CATARINA

O entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina sofreu
alteracao no decorrer dos anos, tornando-se mais consentaneo com os
precedentes fixados pelo STF. Os julgados mais recentes reconhecem
a incidéncia do verbete n. 3 da Stimula Vinculante tanto no momento
posterior ao registro quanto no anterior (desde que decorridos mais de
cinco anos entre o ato de concessdo e o respectivo registro pelo TCE),
além da inaplicabilidade do prazo decadencial antes da manifestacao
da Corte de Contas. Veja-se:

[...] REGISTRO DE APOSENTADORIA NEGADO PELA
CORTE DE CONTAS. INAPLICABILIDADE DO PRAZO
DECADENCIAL PREVISTO NO ART. 54 DA LEI FE-

DERAL N. 9.784,/1999. PRECEDENTES DO PRETOR]O
EXCELSO. [...] ATO QUE NEGA REGISTRO A APO-

77 MPF, Parecer n. 8569/ RJMB no RE 636.553/R5, grifo do autor.



SENTADORIA. OBRIGATORIEDADE DO EXERCICIO,
POR PARTE DA SERVIDORA PUBLICA, DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A AMPLA DEFESA E AO CONTRA-
DITORIO (ART. 5%, LV, DA CFRB/1988). INCIDENCIA
DA SUMULA VINCULANTEN. 3 DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL AO CASO CONCRETO. DECRETACAQ
DA NULIDADE DA DECISAQ DA CORTE DE CONTAS
QUE SE IMPOE. [...]%.

Quanto a aplicacdo da decadéncia, houve mudanca do entendi-

mento do Grupo de Camaras de Direito Publico do Tribunal, a im de
considerar que o prazo decadencial s6 comeca a fluir a partir do registro
pelo TCE e ndo a partir da concessao. Nesse sentido:

MANDADO SEGURANCA. APOSENTADORIA. NEGA-
TIVA DE REGISTRO FELO TRIBUNAL DE CONTAS.
DECADENCIA DO DIREITO DE REVISAQ DO ATO
(ART. 54 DA LEI N. 9.784/94). POSICIONAMENTO
ADOTADOPOR ESTEGRUPODE CAMARAS, A EPOCA.
INTERPOSICAQ DE RECURSO ESPECIAL. ALTERACAQO
DO ENTENDIMENTO DO ST]. ATO COMPLEXO. COM-
PUTO QUE 50 PODE SER DEFLAGRADO DEPOIS DA
MANIFESTACAO DA REFERIDA CORTE. QUESTAO
SUPERADA. EXAME DA MATERIA DE FUNDO. ALE-
GACAO DE OFENSA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NAIS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.
PRESCINDIBILIDADE NO AMBITO DA CORTE DE
CONTAS. PARTE FINAL DA SUMULA VINCULANTE
N. 3 DO STF. ASSERTIVA RECHACADA™.

Todavia, ainda se encontra divergéncia entre as Camaras, de modo

que alguns julgados aplicam a decadéncia antes do registro do ato de
aposentadoria em homenagem aos principios da seguranca juridica e
da razoabilidade. Veja-se:

[...] “Decorridos mais de cinco anos da publicacdo do ato
aposentatério do servidor priblico municipal, convalida-se

o ato administrativo nao podendo ser revisado por forca da

decadéncia, salvo comprovada a ma-fé, conforme estabele-
ceoart. 54, §1° dalein.® 9.784,/99. Até porque, ‘Nao pode

o administrado ficar sujeito indefinidamente ao poder de
autotutela do Estado, sob pena de desestabilizar um dos
pilares mestres do Estado Democratico de Direito, qual
seja, 0 principio da seguranca das relacdes juridicas. Assim,
no ordenamento juridico brasileiro, a prescritibilidade
€ a regra, e a imprescritibilidade excecdo. [...] Aplicacdo

TJSC, Apelacio Civel n. 2014.033173-3, de Blumenau, Rel. Des. Stanley da Silva Braga, j. 26/8/2014, grifo

nosso. No mesmo sentido: Apelacdo Civel n. 2013.037798-7, de Coronel Freitas, Rel. Des. Jaime Ramos, j.
3/4/2014.
TJSC, MS n. 2008.063353-5, da Capital, rel. Des. José Volpato de Souza, j. 10/4/2013, grifo nosso.



analégica da Lei n. 9.784/99" (STJ, REsp n. 645.856/RS e
628.524/RS, Rel. Min. Laurita Vaz)"®.

Outra tese a de que, passados cinco anos do ato de concessao sem
manifestacao do TCE, deve se admitir a instauragao de processo admi-
nistrativo apenas com o objetivo de investigar a existéncia de ma-té do
beneficiario. Nao havendo ma-fé, aplicar-se-ia a decadéncia, ainda que
se trate de registro de concessao inicial. Nesse sentido:

[..] ADMINISTRATIVO - SERVIDOR MUNICIPAL - CAS-
SA(;AO DA APOSENTADORIA - MA-FE DO BENEFICI-
ARIONAO COMPROVADA - PRAZOPARA A REVISAO
-OFENSA AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
SEGURANCA JURIDICA [..] Nao obstante, o processo
administrativo instaurado pela Administracdo ou pelo

Tribunal de Contas, apés o prazo razodvel giiingiienal
em respeito aos principios da seguranca juridica e da ra-

zoabilidade, s6 é admissivel se objetivar a investizacdo da
maé-fé e ndo a aplicacdo de nova exegese sobre a contagem
do tempo de servico ou contribuicdo]...]*.

No caso, o servidor teve o ato de sua aposentadoria anulado
sete anos e sete meses apos ter sido concedida. O processo foi remeti-
do ao TCE cinco anos apds o ato aposentatorio, que nao chegou a ser
registrado, pois, antes da negativa de registro pela Corte de Contas, a
Administracao Municipal, por iniciativa propria, instaurou procedi-
mento administrativo que culminou com a revogacao da portaria de
aposentadoria. E ainda:

MANDADO DE SEGURANCA. APOSENTADORIA DE
SERVIDOR MUNICIPAL REVISADA PELO TRIBUNAL
DE CONTAS ESTADUAL. ”[...] a Secdo Civil da Corte
esposa a firme conviccdo, coerente com os principios da
razoabilidade e da seguranca juridica, de que nem mesmo
a cientificacdo e a participacdo do servidor no processo
administrativo de registro do ato de aposentadoria, se
ultrapassado o gitingiiidio, legitima o ato de anulacdo pela
via administrativa, salvo os casos de ma-fé”[...]*

80 TJSC, Apelacdo Civel n. 2014.024162-3, de Blumenau, rel. Des. Jaime Ramos, j. 15/5/2014, grifo nosso.
No mesmo sentido: TJSC, MS n. 2007.026300-5, de Concérdia, Rel. Juiz Paulo Roberto Camargo Costa, j.
26,/3/2008; Apelagio Civeln. 2014.014386-0, de Blumenau, Rel. Des. Jaime Ramos, j. 8/5/2014; Apelacéo Civel

n. 2014.021573-8, de Blumenau, Rel. Des. ]a].me Ramos, j. 8/5/2014; Reexame Necessario n. 2013.000170-3,
de 5o Bento do Sul, Rel. Des. Jaime Ramos, j. 9/5/2013.

81 TJSC, Reexame Necessario em MS n. 2007.058546-8, de S3o Bento do Sul, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j.
26,/2/2008, grifo nosso.

82 TJSC, MS n. 2008.021022-7, da Capital, rel. Des. Jorge Luiz de Borba, j. 27/8/2008, grifo do autor. No
mesmo sentido: Agravo de Instrumento n. 2007.054685-1,/000000, de Herval I¥Oeste, Rel. Des. Vanderlei
Romer, j. em 2/5/2008; Agravo de Instrumento n. 2007.046175-9, de Balneario Camborid, Rel. Des. Luiz
Cézar Medeiros, j. 18/3,/2008; M5 n. 2010.050001-3, de Gaspar, Rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 9/3,/2011;
Apelagio Civel n. 2009.032689-1, da Capital, Rel. Des. Carlos Adilson Silva, j. 1°/3,/2011; —\pelacao Civel n.
2010.072362-8, de Quilomba, Rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 14/12 /2010; Apelacan Civel n. 2009.044542-1,



Em sintese, o TJSC também entende a aposentadoria como um
ato complexo, que se aperfeicoa com o registro no tribunal de contas.
Porém, em numerosos julgados, tem aplicado a decadéncia ainda que
0 ato concessivo ndo tenha sequer sido registrado pelo TCE (desde
que ausente a ma-fé). Logo, tem adotado uma posicao mais favoravel
a prevaléncia da seguranca juridica do que o STF. Tanto antes quanto
depois do registro do ato de aposentagao, tem entendido o Tribunal
catarinense que a aparéncia de legalidade do ato, a inércia da admi-
nistracdo, o transcurso de tempo consideravel e a auséncia de ma-fé
do beneficiario, sdo suficientes para tazer preponderar o principio da
seguranca juridica, diterentemente do STF.

Do cotejo entre o entendimento dos dois tribunais, extrai-se:

Quanto a0 momento anterior ao registro pelos tribunais de contas:

Passados cinco anos do ato concessivo:

* STF:entende ser obrigatério conceder o contraditério e a ampla
defesa. Nao aplica a decadéncia.

* O TJSC: aplica a decadéncia de forma majoritaria também
antes do registro. Alguns julgados mais recentes concedem o
contraditério e a ampla detesa.

Nao passados cinco anos do ato concessivo:

*  OSTE: entende que é possivel anular sem ouvir o beneficiado.
*  OTJSC: entende que é possivel anular sem ouvir o beneficiado.
Quanto ao momento posterior ao registro:

Passados cinco anos do registro do ato:

* OSTF: aplica a decadéncia.

*  OTJSC: aplica a decadéncia.

Nao passados cinco anos do registro:

* OSTF: entende obrigatério assegurar o contraditorio e a ampla
defesa.

* O TJSC: entende obrigatério assegurar o contraditoério e a
ampla detesa.

de Chapecé, Rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 15,/12/2009; M5 n. 2008.058613-3, da Capital, rel. Des. Cesar

Abreu, j. 30,/9,/2009.



Em sintese, a divergéncia de entendimento ocorre quando o ato é
registrado apds decurso de mais de cinco anos da data em que a aposen-
tadoria foi concedida pela Administra¢do. Para o STF, basta conceder o
contraditorio e a ampla defesa, enquanto que para o TJSC, em muitos de
seusjulgados, aplica-se a decadéncia. A discordancia de entendimentos
se deve ao peso dos principios em confronto.

3 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE VERSUS O PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica em sua vertente subjetiva, en-
tendida como protecao a contianca, prendeu-se, desde o seu surgimento
na jurisprudéncia alema, “a questdo da preservacao dos atos invalidos,
mesmo nulos de pleno direito, por ilegais ou inconstitucionais, ou, pelo
menos, dos efeitos desses atos, quando indiscutivel a boa-fé”*,

No direito brasileiro, os principios da seguranca juridica, boa-té e
protecao a confianca também tém sido aplicados na manutengao de atos
ilegais quando, considerado o interesse publico, o prejuizo resultante
da anulagao superar o decorrente de sua manutencao. Explicam, ainda,
a preservacao de atos praticados por funcionario de fato, com base na
aparéncia de legalidade e na crenca de validade do ato™. Contribuiram,
ainda, para o entendimento de que a Administracdo nao pode, sem
prévia e publica noticia, alterar, em casos concretos, orientagoes antes
firmadas, vindo a “sancionar, agravar a situacao dos administrados ou
denegar-lhes pretensoes, de tal sorte que so se aplicam aos casos ocor-
ridos depois de tal noticia”®.

Nessas hipéteses, o principio da legalidade tem se curvado ao
principio da protecao a confianca, face subjetiva do principio da se-
guranca juridica, também albergado pelo sistema constitucional. De
acordo com Di Pietro®:

Poder-se-ia falar em inobservancia do principio da lega-

lidade em seu sentido estrito (que exige o cumprimento
da lei em sentido formal), mas preserva-se o principio da

83 SILVA, op. cit, p. 3.

84 DIPIETRO, 2012, p. 89-90.

85 BANDEIRA DE MELLO, op. cit,, p. 128.
86 DIPIETRO, 2009, p. 165.



legalidade em seu sentido amplo (que exige o cumprimento
de principios e valores consagrados pelo ordenamento
juridico), e que se insere no proprio conceito de Estado
de Direito.

Nesse sentido € o entendimento de Valim®”, para quem a relacao
entre os principios da seguranca juridica e da legalidade é de comple-
mentacao e ndo de oposicao. Com efeito, o contetido do principio da
seguranca juridica ao mesmo tempo em que enriquece o principio da
legalidade, corrige algumas deformacoes “decorrentes do esquecimento
de que sua origem radica na protecdo dos individuos em face do Estado,
endo o contrario”. A mutua exclusao entre eles s6 seria possivel a partir
do conceito primitivo de legalidade do século XIX, “que a identifica com
a literalidade da lei”®. Inconcebivel diante do entendimento atual de
que a Administracao deve atuar nao apenas em conformidade com a
lei, mas consentanea com o ordenamento juridico como um todo.

Assim, o principio da seguranca juridica, no seu viés subjetivo de
protecdo a contianga, tem sido aplicado para proteger situagoes conso-
lidadas pelo transcurso do tempo em razdo da inércia do ente publico,
ainda que eivadas de ilegalidades, a fim de resguardar a confianga dos
administrados de boa-té na conduta do Estado.

Com eteito, 0 ato de aposentadoria produz efeitos desde a conces-
sao pela Administracao Publica e ndo apenas a partir do registro pelos
tribunais de contas. Por isso,

Tal circunstancia, associada a boa-fé do administrado e a
fluéncia de longo periodo de tempo entre o ato de conces-
sdo inicial e a apreciacdo pela Corte de Contas, acaba por
incutir no espirito do administrado legitima expectativa
de manutencdo do beneficio de carater alimentar (Simula
1. 106 do TCU) [..]=.

Segundo Silva®, a aparéncia ou presuncao de legitimidade dos atos
administrativos “tém justificado sua conservacao no mundo juridico,
mesmo quando aqueles atos se apresentem eivados de graves vicios”. A
protecao a confianca e a boa-té implicam na “necessidade de que sejam
os particulares defendidos, em determinadas circunstancias, contra a

87 VALIM, op. dit,, 2010, p. 50.

88 VALIM, op. cit,, p. 49,
89 MPF, Parecer n. 8569/ RIMB no RE 636.553/ RS, p. 12, grifo do autor.
90 SILVA, op. cit, p. 5.



fria e mecanica aplicacao da lei”*.

Embora muitas vezes se coloquem em oposicao, “justica e se-
guranca juridica frequentemente se completam, de maneira que pela
Justica chega-se a seguranca juridica e vice-versa”®?. O mesmo ocorre
com os principios dalegalidade, da protecao a confianca e da boa-fé dos
administrados. Em determinadas situacoes, aquele deve ceder diante
destes. Assim,

os atos invalidos praticados pela Administracdo Piblica,
quando permanecem por largo lapso de tempo, com a
tolerancia do Poder Publico, dando causa a situacdes
perfeitamente consolidadas, beneficiando particulares
que estdo em boa f¢, convalidam, convalescem ou sanam.
[...] E importante que se deixe bem claro, entretanto, que
o dever (e ndo o poder) de anular os atos administrativos
invalidos sé existe, quando no confronto entre o principio
dalegalidade e o da seguranca juridica o interesse priblico
recomende que aquele seja aplicado e este ndo. Todavia, se
a hipotese inversa verificar-se, isto é, se o interesse piiblico
maior for de que o principio aplicavel é o da seguranca
juridica e ndo o da legalidade da Administracdo Piiblica,
entio a autoridade competente terd o dever (e ndo o poder)
de ndo anular, porque se deu a sanatéria do invalido, pela
conjuncao da boa-fé dos interessados com a tolerancia da
Administracdo e com o razoavel lapso de tempo transcorri-
do. Deixando o ato de ser invilido, e dele havendo resulta-
do beneficios e vantagens para os destinatérios, ndo podera
mais ser anulado, porque, para isso, falta precisamente o
pressuposto da invalidade. E nem poderd, igualmente, ser
revogado, porque gerou direitos subjetivos®.

Em posicao semelhante, Bandeira de Mello™ entende que a con-
validagao de atos administrativos também é uma torma de restaurar a
legalidade violada.

Nas decisoes do STF, quanto ao momento anterior a publicacao
do registro do ato de aposentadoria pelo TCU, embora as ementas tra-
gam a protecao a confianga, tal fundamento é para o fim de conceder
o contraditério e a ampla defesa, ndo para aplicar a decadéncia. Logo,
quanto ao momento anterior ao registro, tem prevalecido o principio da
legalidade nas decisoes do STF. Ja no momento posterior a publica¢ao do

91 SILVA, Almiro do Couto e. Principios da Legalidade e da Administracdo Piblica e da Seguranca Juridica
no Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Pablico, n. 84, p. 46-63, out./dez. 1987.

92 SILVA, 1957, p. 46-63.
93 Ibid., p. 46-63.
94 Bandeira de Mello, op. cit, p. 531.



registro, tem preponderado a seguranca juridica (protecao a confianca),
desde que decorridos cinco anos.

Contudo, nos acérdaos do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
€ possivel perceber a prevaléncia do principio da seguranca juridica
(protecao a confianca) nao apenas no periodo posterior a publicacao do
ato de registro pela Corte de Contas. Mesmo antes do registro, é possivel
encontrar varias decisdes que homenageiam a seguranca juridica, para o
tim de aplicar a decadéncia e nao apenas para conceder o contraditério
e a ampla defesa. Portanto, nos julgados do Tribunal catarinense, tem
prevalecido a seguranca juridica, tanto no primeiro quanto no segundo
momento do processo de aposentadoria.

CONCLUSAO

Conclui-se que, nas decisdes do STF, tem preponderado o principio
da legalidade, enquanto que, nas decisoes do TJSC, tem predominado
o principio da seguranca juridica. Tal dicotomia decorre do peso dos
principios em conflito, ambos considerados pilares de um Estado De-
mocrdtico de Direito.

Ao mesmo tempo em que a Administracdo atua sob a direcdo do
principio da legalidade, que impde a anulacao dos atos que contenham
vicios insuperaveis com o objetivo de restaurar a legalidade violada,
seu poder de autotutela encontra limite temporal no principio da se-
guranca juridica, que impede que os administrados fiquem sujeitos
indefinidamente.

A ponderacao do principio da seguranca juridica (protecdo a
confianga) em face do principio da legalidade se da em dois momentos
distintos: o primeiro compreendido entre o ato concessivo da aposenta-
doria e o registro desse ato pelas Cortes de Contas, e 0 segundo a partir
da publicacao do registro pelos tribunais de contas.

Neste ultimo, os tribunais concordam quanto a prevaléncia do
principio da seguranca juridica, desde que, no caso concreto, houver
auséncia de ma-fé do beneficiario, presuncao de legitimidade do ato
e inércia da Administracao Priblica por mais de 5 anos. Ja quanto ao
primeiro momento, os tribunais pesquisados tém decidido de maneira
diferente.



Osjulgados do STF levam a concluir que o principio da seguranca
juridica tem prevalecido sobre o principio da legalidade apenas quanto
ao momento posterior ao registro, desde que decorridos mais de cinco
anos e ausente a ma-fé. Nas demais hipoteses, prevalece o principio da
legalidade. Importa esclarecer que, ndo obstante os acorddos se funda-
mentem no principio da protecdo a contianca, tal embasamento é para
o fim de conceder o contraditério e a ampla detesa ao administrado,
nao para, desde logo, conceder-lhe a aposentadoria.

Ja para o TJSC, transcorrido lapso superior a cinco anos entre o
ato concessivo da aposentadoria e a sua apreciacao pelo TCE, entende-
-se que ele deve permanecer produzindo efeitos, pois gerou legitima
expectativa no administrado, que, de boa-é, acreditou na aparéncia de
legalidade do ato. Por essa razdo, de forma majoritaria, tem aplicado
a decadéncia tanto depois do registro quanto antes dele (desde que
passados cinco anos e ausente a ma-fé), por considerar que a tluéncia
do prazo decadencial se da a partir da percepgao dos proventos e ndao a
partir da publicacao do registro na imprensa oficial, como entende o STF.
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RESUMO

A seguranca publica, na leitura da Constituicao da Reptblica de
1988, deve ser reconhecida como um direito fundamental de 2* dimen-
sdo, de matiz social e qualificado como direito difuso, do qual decorre
o respectivo dever fundamental, de natureza prestacional, do Estado
Brasileiro. Entretanto, ao positivar este dever, o artigo 144 do Texto
Fundamental limitou-se a descrigdo organica da seguranga publica, res-
trigindo-se ao regramento das Forcas Piiblicas com atuagao nessa drea;
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para viabilizar a ruptura com o regime ditatorial, deixou a Constituicao
de alinhar a seguranca publica aos valores democraticos, fragilizando-se
um referencial para implementacao de politicas ptiblicas pelos Poderes
Legislativos e Executivo e controle respectivo pelo Ministério Publico
e Poder Judicidrio. Nesse contexto normativo constitucional, depara-se
com a opcao politico-institucional do Estado de Santa Catarina de se
interromper o atendimento policial em regime de plantdo em Delega-
cias de Policia de Municipios e Delegacias de Policia de Comarcas ao
redor do Estado, adotando-se o expediente do plantdo regional. Tal
pratica viola o direito fundamental a seguranca publica e causa diversas
repercussoes negativas. Compreendidas essas dificuldades, conclui-se
que a reorganizacao territorial das atividades da Policia Civil encontra
limite na manutencao do funcionamento ininterrupto, incluindo-se em
regime de plantdo, das Delegacias de Policia de Comarca, em observan-
cia a relacao de instrumentalidade existente entre a funcao de policia
judiciaria, desempenhada pela Policia Civil, e o exercicio da jurisdicao,
organizado, em termos territoriais, em comarcas. Tal expediente pode
ser objeto de controle jurisdicional, capitaneado pelo Ministério Publico.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranca Publica. Direito fundamental. Dever
tundamental. Plantdo policial.

ABSTRACT

Public safetv, on the reading of the Constitution ot 1988, should be
recognized as a fundamental right of 2nd dimension, with social basis
and qualified as diffuse right, which establish the tundamental duty, of
prestacional nature, to the Brazilian State. However, the article 144 of the
Constitution was limited to the organic description of public security,
restricted to the Public Forces engaged in this area; to break with the
dictatorial regime, the Constitution did not set democratic values to
Public Satety, weakening up a framework for implementation of public
policies by the Legislative and Executive Powers and their control by
the Prosecution and Judiciary. In this constitutional context, we face the
political and institutional option of the State of Santa Catarina to stop
the police service during night shifts in Police Stations of Municipalities
and Police Station of Counties, adopting the regional night shifts. Such
practice violates the fundamental right to public security and cause



many negative repercussions. Once understood these difficulties, it is
conclued that this territorial reorganization of the activities ot the Civil
Police is bound by the maintaince of the uninterrupted operation, inclu-
ding during night shitts, ot the Police Station of Counties, regarding its
instrumentality relationship between the function judicial police, carried
out by the Civil Police, and the exercise of jurisdiction, organized in
territorial terms, in counties. Such issue may be object of jurisdictional
control, captained by Prosecutors.

KEYWORDS: Public Safety. Fundamental right. Fundamental duty.
Night shifts.

INTRODUCAO

Nos tltimos anos, observa-se uma profunda degradacao na presta-
¢ao dos relevantes servicos a cargo da Policia Civil Catarinense, a ponto
de se prejudicar o funcionamento das Delegacias de Policia, notadamente
aquelas em municipios sede de Comarca, com a interrupcdo das ativida-
des em regime de plantdo. Em substituiciao ao plantdo local, o Estado de
Santa Catarine adotou, em diversas localidades, o expediente do plantao
regional, concentrando-se o trabalho em hordrio extraordinario em Dele-
gacias de Policia Regionais. No presente estudo, busca-se compreender a
instrumentalidade da atividade policial em regime de plantdo a fruicao do
direito fundamental & seguranca publica, explorando-se as bases tedricas
que deve orientar a compreensao desse direito.

1 SEGURANCA PUBLICA: UM DIREITO FUNDAMENTAL

Rotular “seguranca ptiblica” como um direito fundamental parece
ser uma afirmacao bastante obvia, praticamente intuitiva, para o que nao
se verifica, a priori, a necessidade de uma construcao teérico-dogmatica
de grande peso.

Nessa linha, ao se debrucar sobre a doutrina brasileira, seja de
Direito Constitucional, seja das Ciéncias Criminais, ndo se identifica,
ressalvados alguns pouquissimos trabalhos, um estudo dogmaético de
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maior profundidade sobre os contornos de um direito fundamental
a seguranca publica. Com essa tematica, o que se encontra, ja com
abundancia, sdo escritos que buscam examinar politicas de seguranca
publica, notadamente a partir de suas relacoes com a legislacao penal e
processual penal e com os atores do Sistema de Justica e, especialmente,
na perspectica de se medir a eficiéncia, eficicia e efetividade de uma
determinada politica ptblica de seguranga no combate a criminalidade*
(contemporaneamente, as UPPs cariocas sao alvo de intimeros estudos).

Em nosso sentir, cuida-se de lacuna que merece maior atencao
doutrindria, por diversas razoes. Primeiramente, é necessario depurar o
conceito juridico de seguranga ptuiblica, pois dele se aproximam diversos
institutos que poderiam explicar sua natureza: seria um direito subje-
tivo, uma garantia de direitos (v.g. vida, liberdade e patriménio), um
servi¢o ptublico, uma politica ptiblica ou, ao revés, a seguranca ptblica
comporta essas e outras qualificacoes juridicas nao excludentes, as quais
devem ser apenas harmonizadas. Secundariamente, sendo um direito
subjetivo, adjetiva-lo de fundamental implica trazer a sua orbita toda a
Teoria dos Direitos Fundamentais, com as construgoes juridicas que lhes
sao inerentes, o que densificaria o dever prestacional do Estado. Por fim,
porém nao de somenos importancia, o Direito, antes de tudo, é Cién-
cia e, assim sendo, nao pode ser intelectualmente admissivel que uma
comunidade se lance a um debate sério sobre os aspectos operacionais
da (politica de) seguranca ptblica sem antes descortinar sua ontologia
juridica?, sob pena de se ter comprometido o elemento sistematico que

1  Arigor, tem-se aqui um exame proprio da politica criminal; veja-se, nas palavras de Sérgio Saloméao Shecaira:
“A politica criminal € uma disciplina que oferece aos poderes piiblicos as opcdes cientificas concretas mais
adequadas para controle do crime, de tal forma a servir de ponte eficaz entre o direito penal e a criminologia,
facilitando a recepcio das investigagdes empiricas e sua eventual transformacio em preceitos normativos”.
Criminologia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 42.

2 Forgoso reconhecer, com nuiita infelicidade, que as discussdes politicojuridicas no Brasil, em geral, ndo
discussdes intelectualmente sérias e, como resultado disso, deixa-se de aprimorar o sistema juridico
brasileiro, quando ndo o afunda em absurdos técnicos, Ha exemplos recentes, dos quais a PEC 37 € o mais
estapaftirdio de que se recorda: em um sistema processual penal que tem o débil inquérito policial como
o principal instrumento de investigaco, em vez de se concentrar a discussdo no redimensionamento da
investigacdo preliminar, buscou-se amordacar o Ministério Piblico, a partir de um discurso manipulado,
conduzido por um segmento da classe policial e por politicos de intencdes questiondveis. Ha ainda discussbes
contemporéineos que bem exemplificam a precariedade das discusstes brasileiras: recentemente, debruga-se
o Congresso Nacional sobre um projeto de emenda constitucional de redugio da maioridade penal restrita
a alguns crimes; esquece-se, contudo, que a maioridade penal, no conceito analitico de crime, nada mais &
do que uma dimenséo da (in)imputabilidade, elemento da culpabilidade; ora, imputabilidade, pelo critério
biolégico, aplicavel para fins de maioridade penal, & um conceito dual: ou se & imputavel ou ndo se &
imputavel (na linguagem da légica, cuida-se de aplicagdo direta da “lei do terceiro excluido”, uma das trés
“lets classicas do pensamento humano”’); logo, ndo ha como, sem romper com o conceito cientifico dogmatico,
segmentar os atos ilicitos praticados por um adolescente/ adulto, para ora se reconhecer a imputabilidade,
ora se reconhecer a inimputabilidade, ja que um individuo, sob esse pardmetro e a um 56 tempo, néo pode
ser simultaneamente imputavel e inimputavel; ha, ainda, uma incoeréncia l6gica e psicolgica: como projetar
a reprovagio social como adulto” a alguém que comete um roubo, por exemplo, e reprovar “'como um



pauta (ou deve pautar) todo o conhecimento cientitico®.

Nas proximas linhas, antes de se proceder ao exame critico de um
aspecto da atual politica publica de seguranca do Estado Catarinense,
qual seja, a interrupcao da atividade policial em regime de plantdo
em algumas comarcas, buscar-se-d, dentro dos limites do trabalho e
do autor, percorrer as premissas para o reconhecimento de um direito
fundamental a seguranca ptblica e alguns conceitos correlatos.

Inicia-se esse caminhar com o axioma juridico de que a seguranca
de per si é um direito ftundamental, reconhecido desde o Preambulo da
Constituicdo da Republica, e positivado simbolicamente no caput do
artigo 5° constitucional, ao lado da vida, liberdade, igualdade e proprie-
dade. Nessa moldura normativa, cuida-se de um direito de 1* dimen-
sdo, integrante do plano dos direitos civis e politicos, eminentemente
individual* a exigir do préprio Estado uma abstencao (um nao fazer),
para preservar incolume o campo de autodeterminacdo e autonomia
do individuo.

Uma matiz comum da seguranca como direito individual é reve-
lada pelo inciso NXXXVI do artigo 5° do Texto Fundamental - a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisajulgada.
Trata-se da “seguranca juridica”, a qual nada mais é do que uma limi-
tacdo ao ato estatal legislativo, impendindo-se a restricdo ao patrimonio
juridico do individuo®. Na mesma linha, encontram-se diversos outros
dispositivos desse mesmo artigo, dos quais sao exemplos o principio da
irretroatividade da lei penal mais gravosa (inciso XL) e a propria clausula
do devido processo legal (inciso LIV). Vé-se que essas clausulas tém em
comum a restricao do poder do Estado perante o individuo.

A amplitude juridica da seguranca, porém, nao se esgota nessa
roupagem. Angariada a protecao contra eventuais arbitrios ou excessos
do Poder Piblico, o cidadao passa a ter a legitima expectativa constitu-

adolescente” este mesmo individuo ao cometer um furto; ora, se se reconhece presente a imputabilidade
(entendida como capacidade de compreender o carater ilicito do fato e de postar-se de acordo com esse
entendimento) para um fato mais gravoso, deve-se reconhecer necessariamente, s.m.j, a imputabilidade
para um fato menos grave; também por essa construgio, que em verdade € a mesma exposta antes, vé-se
como & incompreensivel fracionar-se a imputabilidade apenas para uma categoria de atos ilicitos, seja 14
qual ela for; todas essas observagdes, entretanto, ficaram & margem das discussées no Congresso Nacional.

3 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la Ciencia del Derecho. Madri: Libreria General de Victoriano Sudrez,
1930, p. 249 e seguintes.

4 Interessante observar que a Constituicio do Império de 1824 até as Constituicdes da Repiiblica de 1891, 1934,
1937 e 1946, ao lancar a seguranca como um direito, utilizavam-se da expressdo “seguranca individual”.

Nessa linha, vide: MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p- 531

w

67



68

cional de que sua seguranca sera preservada contra inforttinios criados
por terceiros, alheios a relacdo individuo-Estado. Para atender a essa
expectativa, erigiu o constituinte origindrio novamente o valor seguran-
ca a condicao de direito fundamental, porém agora ateicoado ao viés
coletivo ou social. Nessa dimensao do direito fundamental a seguranca,
encontram-se as previsoes do artigo 6°, caput, e especialmente no artigo
144, caput, da Constituicao da Reptblica, nos quais repousa a seguranga
como direito de 2% dimensao?, compondo o cendrio dos direitos sociais,
economicos e culturais. Cuida-se aqui do verdadeiro direito ftundamental
a seguranca ptiblica’.

Registre-se, nesse ponto, que a identificacdo topogratica de di-
reitos fundamentais no corpo da Constituicao Federal nao é o critério
prevalente para se reconhecer a natureza de um direito fundamental.
Assim sendo, um direito ganha o stafus de fundamental por seu cardter
intrinseco, e ndo por estar alocado no artigo 5° ou no Titulo IT da Con-
stituicao Federal. Essa interpretagao sistematica e global do Texto
Fundamental ja encontra eco na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ha pelo menos 20 (vinte) anos, como se observa do julgamento
da ADI 939 pelo Pleno deste Tribunal em 15/12/1993.

Dogmaticamente, o conceito juridico de seguranca publica® ainda
é tratado de forma incipiente pela doutrina brasileira®. Da classica obra

&  Néio se descuida do registro doutrinario que, a despeito de enquadrar a seguranca piiblica como um direito
fundamental, atrela-o & previsdo do artigo 57, caput, do Texto Constitucional, sem qualificé-lo, portanto, como
um direito de 2° dimensio; nesse sentido: MEDINA, José Miguel Garcia. Constitui¢io Federal Comentada.
3ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, 581. Ha também quem sustente ser o direito
fundamental & seguranga ptblica um direito pluridimensional, pois traz em si caracteres das sucessivas
dimensdes, até mesmo da 4* dimensdo, qual seja o direito & paz, na terminologia de Paulo Bonavidades, ja
quie a seguranca guarda ferramentas para sua consecugdo; nesse sentido, a interessante tese de mestrado de

Fabio Alceu Mertens, defendida no Programa de Mestrado Académico em Ciéncia Juridica da Universidade

do Vale do Itajai, sob o titulo “O Direito Fundamental & Seguranca Piiblica e o Servico Piiblico de de

Seguranca Piblica no Ordenamento Juridico Nacional” (Disponivel em: <http:/ /www.dominiopublico.

gov.br/download/ teste / arqs/ cp063547.pdf>. Acesso em 09 ago.2015). Pela necessaria delimitacio tematica,

ndo se pormenorizara essa discussio, j4 que ndo se mostra imprescindivel & construgio ora em andamento.

Nessalinha: AVILA, Thiago André Pierobom. A atuacio do Ministério Piblico na Concretizacio do Direito

Fundamental a Seguranca Pablica. In Revista do Conselho Nacional do Ministério Piblico, n. 4, Ano 2014,

. 159-189.

8 Ao lado das nogdes de seguranca individual e de seguranca ptblica, ha também o conceito de seguranca
externa, que pode ser construido a partir do artigo 142 constitucional, na perspectiva de protecio ao Estado
Brasileiro ou, na dicgdo constitucional, “'defesa da Patria”. Para uma visio aprofundada da evolugio do
conceito de seguranga nacional.

~]

9  Consultados diversos manuais e cursos de Direito Constitucional, vé-se que, em alguns deles, o capitulo
referente a seguranca piblica sequer & mencionado; em outros, quando hé wm tépico especifico para o estudo
do tema seguranca piblica, ndo ha propriamente uma definicio do que é seguranca piiblica, limitando-se a
andlise, em geral, ao manuseio da literalidade do que esté previstono artigo 144. Na obra coletiva “Dicionario
Brasileiro de Direito Constitucional, Ana Licia Sabadell esclarece: “A seguranca ¢ garantida como direito
social no art. 6° da CF. Nesse d&mbito, o Estado compromete-se a garantir a seguranca de todos mediante
agdes (prestacdies de servigos aos titulares do direito), cujo objetivo & controlar e, na medida do possivel,
impedir (prevencio e repressio) interferéncias de terceiros que possam causar sensagio de inseguranca



de José Afonso da Silva, extrai-se a nocao de seguranca publica como
o direito a preservacao ou ao restabelecimento de uma convivéncia
social que permita a todos gozarem de seus direitos e exercerem suas
atividades sem perturbacoes de terceiros, salvo se estes se encontrarem
nos limites da fruicdo de seus proprios direitos ou na detesa de seus
legitimos interesses™.

Como é préprio dos direitos fundamentais de 2% dimensao, o
direito fundamental a seguranca ptiiblica exige atuacoes positivas do
Estado, a dar concretude aos comandos constitucionais. Em outras
palavras, para fazer frente ao dever juridico que decorre do direito
fundamental a seguranga publica, deve o Estado empreender os meios
necessarios para disponibilizar e tornar operacional um aparato orga-
nizacional minimamente estruturado para conduzir as atividades insitas
a protecao do individuo e da comunidade. Esse aparelhamento minimo
envolve, ao lado de outros aspectos, uma Policia Civil que dé conta de
sua fungaoe de policia judiciaria, exercida com exclusividade, e de sua
funcao de apurar infracoes criminais, desempenhada ao lado de outros
orgaos da persecucao penal.

Portanto, nao ha receio em se categorizar a seguranga publica como
um direito fundamental. Firmada essa premissa, cabe agora construir
relacoes conceituais com as nogoes de direito subjetivo, garantia de
direitos, servico publico e politica publica, refinando-se a base termi-
nolégica do presente texto.

A seguranga publica, ao lado do rétulo de direito fundamental
de 2% dimensao, comporta o enquadramento como um direito difuso,
subespécie de direito metaindividual. Os direitos difusos, apesar de
alguma controvérsia doutrindria relativa aos seus elementos conceituais,
com a edicdo do Codigo de Defesa Consumidor, tem sua definicdo orien-
tada pela previsdao do artigo 81, paragrafo tinico, inciso I: sdo direitos
metaindividuais, de natureza indivisivel, atrelado a uma coletividade
cujos membros sdo pessoas indeterminadas, a qual é jungida por cir-
cunstancias de fato, e nao por vinculo de ordem juridica.

ou impossibilitar o exercicio de direitos” (In: DIMOULIS, Dimitri (Org.). Dicionario Brasileiro de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 367).

10 Curso de Direito Constitucional. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 778. Essencialmente,
atribuindo & expressdo o mesmo sentido juridico-seméntico, encontra-se: PADILHA, Rodrigo. Direito
Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Método, 2014. p. 625.
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Em nosso sentir, a circunstancia de se reconhecer em um direito
os atributos de um “direito difuso” ndo retira seu contetido primordial
de ser um direito subjetivo, ou seja, um direito titularizado por um su-
jeito, que se encontra em posicao de sujeicao ativa em uma dada relacao
juridica; a caracteristica da indeterminabilidade dos interessados, que
marca os direitos difusos, ndo é prejudicial a essa conclusdo. Rememore-
-se que a propria construgdo teorica dos direitos metaindividuais, que
remonta a Mauro Cappelletti, ainda na década de 1970, longe de negar
a individualidade desses direitos, tem por objetivo primordial poten-
cializar um teixe de direitos subjetivos a ponto de se reconhecer um
direito transindividual autonomo, de titularidade de um grupo ou da
coletividade' e, com isso, maximizar a sua defesa e o respectivo acesso
a Justica™. Logo, ndo ha qualquer incompatibilidade conceitual em se
atribuir ao direito fundamental a seguranca ptublica os contornos de
um direito subjetivo®?.

Avangando-se na busca do refino terminologico, é conhecida, na
doutrina de Direito Constitucional, a classica distincao existente entre
direito e garantia, segundo a qual direito é uma disposicao declaratoria
do contetido protegido, enquanto garantia é uma disposicao assecura-
toria de um direito, buscando-se sua detesa e protecao'. Por essa per-
spectiva, ndo é possivel atirmar, a luz dessa construcao teérica, que o
direito fundamental seja em si uma garantia, ja que a seguranca publica
guarda em si um contetido declaratério préprio, ou seja, autonomo em

11 A construgdo tedrica segue adiante para se conceber as subespécies dos direitos metaindividuais - difusos,
coletivos e individuais homogéneos; os dois primeiros - difusos e coletivos - sdo tratados como direitos
essencialmente coletivos, para os quais ha a indivisibilidade do objeto, distinguindo-se pelo fato de os
difusos serem caracterizados pela indeterminabilidade absoluta de seus titulares e os coletivos, pela
indeterminabilidade relativa dos sujeitos ativos; por sua vez, os direitos individuais homogéneos sdo
reconhecidos como direitos acidentalmente coletivos e qualificam-se pela divisibilidade de seu objeto e
determinabilidade de seus titulares. Veja-se que, mesmo para os direitos difusos, ndo se nega a existéncia
de titulares, mas tio somente o seu reconhecimento e verificacio, leia-se, a sua determinacéo.

12 MAZZILLI Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 25 ed. rev. ampl. e atual. So Paulo:
Saraiva, 2012. p. 50-51.

13 Essa conclusdo estd longe da unanimidade na doutrina de processo coletivo; sustentando entendimento
diverso, encontra-se, por exemplo, a expressdo de Elpidio Donizetti e Marcelo Malheiros Cerqueira, citando-
se Antonio Gidi: “Frise-se que mesmo o individuo favorével a tutela do direito difuso ndo é titular desse
direito. A posigdo desse individuo é de portador “’de um interesse’ ndo tutelado pelo ordenamento de que o
direito superindividual [...] da comunidade ou coletividade & qual pertence seja tutelado em juizo através
de uma acéo coletiva. Quem tem o direito priblico subjetivo a prestacio jurisdicional referente a tais direitos
(direito de agiio coletivo) é apenas a comunidade ou a coletividade como um todo, através das entidades
legalmente destinadas a sua propositura.” (In: Curso de Processo Coletivo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 43).
Especificamente para o tema da seguranca piiblica, hd quem afaste a titularidade individual do direito &
seguranca piiblica, reconhecendo-o, enquanto categoria juridica, apenas como um direito social; nessa linha,
vide: FABRETTL Humberto Barrinuevo. Seguranca Pablica: fundamentos juridicos para uma abordagem
constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 112 e seguintes.

14 Pautado pelos conceitos de Ruy Barbosa, Canotilho e Jorge Miranda, vide: MORAIS, Alexandre. Direito
Constitucional. 30 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 31.



relacao a outros direitos fundamentais. Ora, verifica-se que um deter-
minado direito, se resguardado ou concretizado, amplifica a fruicao de
outro direito que lhe é correlato, ndo transmuda a natureza do primeiro
em garantia. Com essa percep¢ao, nao é sustentavel, por exemplo, que
a satide é uma garantia ao direito fundamental a vida, nao obstante a
imediata relacdo de instrumentalidade que aquele direito tem para este.

Por fim, também orbita o direito fundamental a seguranca ptiblica
toda a rica base tedrica pertinente aos conceitos de servico publico” e
de politica puiblica’®. Para os tins propostos, também é possivel articular
ambas as ideias com o rétulo de direito fundamental, na exata medida
em que cabe ao Estado brasileiro, sujeito passivo desse direito - ou titular
do dever respectivo - conceber a politica de seguranca publica, em sua
triplice dimenséo federativa, com o diagnostico do problema social e
a projecao e estruturacao das linhas de sua atuacao, periodicamente
renovadas, o que deve incluir, por ébvio, servicos publicos atrelados
a seguranca publica, ou seja, prestagdes positivas, essencialmente ufi
universi, que buscam atingir os fins dessa mesma politica.

Apresentados os contornos do direito tundamental a seguranca
publica, deve-se avancar para o delineamento do respectivo dever, o
qual, em um Estado Democratico de Direito, é associado ao Estado,
titular do monopolio do uso da forca.

15 Nadefinicio de Renato Alessi, tem-se que “En sentido bastante amplio y genérico [...] el concepto de servicio
ptiblico viene substancialmente a comprender toda actividad em beneficio de la colectividad o de los
particulares, tomando asi el concepto de las ciencias econémicas y financieras, en las que aquél se entiende
de modo totalmente genérico como actividade dirigida a satistacer las necesidades ptiblicas. En un sentido ya
mis téenico y restringido se habla de servicios piiblicos para indicar las actividades [...] dirigidas a procurar
una utilidad a los ciudadanos, tanto de orden juridico como de orden econémico-social. En tal caso, dentro
de dicho concepto se deben distinguir dos classes de actividad: La primeira comprende las actividades
dirigidas a procurar una utilidade genérica a los ciudadanos uti umiversi, sin posibilidad de distinguir la
cantidad de utilidad que cada ciudadano obtiene. La segunda, por el contrario, comprende las actividades
encaminadas a procurar utilidades especificas a determinados ciudadanos que se sirven del servicio ofrecido
por la Administracién. Se trata, pues, de actividades que se convierten en un beneficio disfrutado por los
ciudadanos uti singult” (In: Instituciones de Derecho Administrativo (Tomo II). Barcelona: Casa Editorial
Bosch, 1970, p. 364).

16 O pensamento, com contornos juridicos, relativo as politicas ptblicas no Brasil ainda esta em processo de
consolidagdo, de modo a se identificar imimeras linhas conceituais para se expressar a rmcao elementar de
politica pubhca Uma interessante corrente é denominada de multicéntrica. Segundo ela, “a caracterizacio
de uma politica como piblica decorre da natureza do problema sobre o qual ela atua - no caso, o problema
relevante para a sociedade (problema pdblico), independentemente do sujeito que protagoniza sua elaboragio
e/ ouimplementagdo. Uma associacdo de moradores - pessoa juridica de direito privado - pode desenvolver
no bairro onde opera, por exemplo, campanhas de conscientizagdo sobre coleta seletiva de residuos sélidos,
de prevencio de dengue, de limpeza de terrenos baldios, de plantio de arvores em areas verdes, até mesmo
sem a participacdo do Poder Piblico. As politicas piblicas protagonizadas pelo Estado, independentemente
da esfera de poder que as protoganiza, sido denominadas politicas governamentais (GOULART, Marcelo
Pedroso. Ministério Pablico e Politicas Piblicas. [n: SABELLA, W.P., POZZ0, A A F.e FILHO, JE.B. (Org.).
Ministério Piiblico: Vinte e Cinco Anos do Novo Perfil Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p. 289.
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2 SEGURANCA PUBLICA: UM DEVER FUNDAMENTAL

Na tematica da seguranga priblica, o dever correspondente é
estampado pela literalidade do artigo 144, caput, da Constituicdo da
Reptiblica, em que se 1é: A seguranca ptiblica, dever do Estado, direito
e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio, através dos
seguintes 6rgaos”. A toda evidéncia, a seguranca publica é um dever
tundamental do Estado brasileiro. Mais uma vez, pela literalidade do
texto, em uma primeira impressdo, parece ndo ser uma questao que
demanda outras consideracoes.

Contudo, também aqui, a préopria categoria dos deveres funda-
mentais € outro aspecto constitucional nao muito bem explorado pela
doutrina brasileira’, ndo obstante o Capitulo I do Titulo II do Texto
Fundamental, em que se encontra o artigo 5°, seja rotulade como “"Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”. Em geral, o exame do tema
esgota-se na construcao juridica elementar segundo a qual a todo direito
corresponde o respectivo dever, de modo a ser descenessario qualquer
esforco para se construir uma teoria dos deveres ja que seu contetido ja
seria abarcado pela respectiva teoria do direito a que ele corresponde.
Logo, ao se delinear a sujeicdo passiva de um direito fundamental,
seriam identificados os contornos do respectivo dever tfundamental e
essa correlacao seria o bastante.

Malgrado a literalidade constitucional, entende-se como impre-
scindivel avancar, ainda que brevemente, sobre a compreensao do tema,
para se permitir um melhor exame do objeto fulcral deste artigo, ja que,
em alguma medida, examinar a exigibilidade do “plantao policial” é
também examinar quais providéncias concretas estao compreendidas e
até que ponto na prestacao estatal que busca desincumbir-se do dever
de seguranca publica.

Antes de se dizer o 6bvio no que toca ao artigo 144 do Texto Fun-
damental, é imperioso construir uma argumentacao histérico-socioldgica
que, em nossa visao, muito explica a debilidade estatal na condugcao
da seguranca publica brasileira nos dias de hoje. A andlise remonta a

17 Parauma visdo de maior félego sobre os deveres fundamentais, vide os artigos “Derechos fundamentales y

deberes fundamentales ?” de Luis Maria Bandieri e “Deveres Fundamentais” de Dimitri Dimoulis e Leonardo
Margins, ambos encontrados na obra ' Direitos, Deveres e Garantias Fundamentais”, Coordenadores LEITE,
George Salomdo, SARLET, Ingo Wolfang e CARBONELL, Miguel. Salvador: Juspodivm, 2011.



década de 1980, especiticamente no periodo de redemocratizacao, em
que se deu a forjadura do Texto Fundamental de 1988.

A partir de uma cuidadosa leitura desse periodo histérico, o antro-
pologo Luiz Eduardo Soares explica que, para viabilizar a transicao do
regime autoritario para a democracia, a temdtica da seguranca publica
manteve-se revestida na forma e, mais do que isso, nos valores insitos
a caserna, nao tendo havido, na época, espacgo institucional para um
debate amplo visando a reformulacao dréastica da seguranca publica.
Encontra-se, portanto, na Constituicao da Republica de 1988, na estera
da seguranca ptuiblica, uma ancora autoritdria, a qual tem impedido ou,
no minimo, tem restringido o avango brasileiro no enfrentamento da
criminalidade, na perspectiva da eficiéncia e resguardada a observancia
dos direitos fundamentais. Em suas palavras'

No dominio especificamente piiblico, deve-se destacar a
natureza do pacto politico que viabilizou a transigao para
a democracia. As liderangas militares negociaram uma
posicdo de forca, a partir da qual calibraram o timing e a ex-
tensdo da “descompressao”’. Os lideres civis ndo ousaram
tocar no corddo umbilical que ligava as policias militares ao
Exército. Ndo julgaram adequado por em risco o processo
em nome de exigéncias voltadas para a reorganizacio
radical da seguranca publica, terreno pantanoso, ainda
fortemente marcado pela doutrina da seguranca nacional,
em cujo ambito a meta era defender o Estado.

Quando se instaura o Estado democratico de direito, o
destinatério da seguranga priblica passa a ser a cidadania e
a propria expressao “'seguranca ptiblica”, passa a significar
estabilizacdo de expectativas positivas quanto a cooperacio
social e quanto a fruicdo dos direitos. Nio obstante, essa
alteracdo radical de finalidade, o arranjo insituticional
consagradona Constituicio, no artigo 144, mantém a arqui-
tetura institucional legada pelo regime militar. E verdade
que principios e valores democraticos foram adicionados e
que as novas metas foram afirmadas. Entretanto, os novos
componentes convivem com a estrutura organizacional an-
terior. Supunham, certamente, os legisladores, que as anti-
gas formas acabariam por adaptar-se aos novos contetidos,
isto &, as novas finalidades e ao novo ambiente normativo,
voltado para a defesa dos direitos. Subestimaram a forga
coercitiva da forma sobre o contetido. Nao compreenderam
o peso determinante das estruturas organizacionais sobre
seu funcionamento real, sobretudo quando as culturas

18 Raizes do Imobilismo Politico na Seguranca Piblica. In: Revista Interesse Nacional, Ano 5, Niimero 20,
jan. a mar. 2013. Disponivel em: <http:/ / interessenacional.uol.com.br/ index. php/ edicoes-revista/ raizes-
do-imobilismo-politico-na-seguranca-publica/ >. Acesso em: 9 ago.2015.
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corporativas atravessam intocadas o umbral da transfor-
macao histérica. Sao as culturas profissionais das policias
que movimentam os mecanismos de gestao e pdem em
pratica - ou ndao - os mandamentos constitucionais, pela
via obliqua das emocdes, dos valores e das crengas de suas
elites dirigentes. Nao deveria causar surpresa o fato de que
naves arcaicas, conduzidas por profissionais formados na
e para a ditadura, mantivessem rumos superados apenas
no espirito da Constituicio.

Ainda que deveras incisivas as palavras do autor, essa dualidade
axiolégica da seguranca publica no plano histérico-social auxilia na
compreensao das renitentes dificuldades encontradas no dia a dia da
atividade policial, especialmente o emprego da violéncia para além do
ambito das causas excludentes da ilicitude (leia-se, a violéncia como
método de trabalho ou a prépria tortura), e também do vacuo no de-
bate politico de questdes importantissimas relativas a teméatica, como a
desmilitarizacao da forca policial e da unificagao das policiais.

Assentada essa premissa, cumpre examinar a previsao do artigo
144 da Constituicao da Republica para dele extrairem-se os caracteres
essenciais de um dever tundamental de seguranca publica por parte
do Estado brasileiro.

Em uma leitura segmentada desse artigo constitucional, identifi-
cam-se as seguintes construgoes: (i) a relagao Estado, individuo e socie-
dade em torno da seguranca publica (caput, 1% parte); (ii) as finalidades
da seguranca publica (caput in fine); (iii) o rol dos 6rgaos que compoem o
aparato estatal a servico da seguranca ptiblica (incisos); (iv) estruturacao
minima e competéncia material da policia federal, tinica regrada com
algum grau de detalhe (§ 1°); (v) estruturacdo minima e competéncia
material das demais policias, apresentadas de forma enxuta (8§ 2° a 6°);
(vi) remissao a legislacdo infraconstitucional para a complementagao do
regramento das diversas policias, “de maneira a garantir a eficiéncia
de suas atividades” (§ 7°); (vii) autorizagdo constitucional para criacao
de guardas municipais, como instrumento de garantia de seus bens,
servicos e instalacdes dos Municipios (§ 8°); (viii) a utilizacao do subsi-
dio como forma de remuneracao dos integrantes dos 6rgaos policiais
arrolados (§ 9°); e (ix) pormenorizacao do contetido da seguranca viaria
e estruturacdo minima e competéncia material dos respectivos érgaos
(8 10, introduzido pela Emenda Constitucional n. 82/2014).

Antes de se abordar o artigo 144 da Constituicao Federal de uma



forma diferenciada, cumpre rememorar, ainda que rapidamente, aspec-
tos ordinarios dos estudos sobre o tema “seguranca publica”, a qual
estd assentada essencialmente em trés abordagens complementares, ja
classicas em estudos sobre o tema (no plano do Direito Constitucional
e das Ciéncias Criminais).

A primeira delas trabalha com a dualidade de objetivos da
atividade policial, tendo, de um lado, o policiamento preventivo ou
administrativo e, de outro lado, o policiamento repressivo ou judici-
ario*. Em breves linhas, a policia preventiva atua antes da ocorréncia
do ilicito, buscando justamente evitar a sua pratica; por essa razao, a
policia preventiva é marcada pelo carater ostensivo e pela multiformi-
dade de situacoes compreendidas em sua atuacao. Por sua vez, a policia
repressiva ou judicidria® entra em cena apos a ocorréncia de um ilicito
penal, buscando elucidar a materialidade e autoria da infracao penal
para, com isso, permitir-se a concretizacdo da persecucdo penal pelo
Sistema de Justiga; a rigor, a policia repressiva é (deveria ser) pautada
por uma atividade discreta, como técnica para potencializar o éxito das
investigacoes. Hodiernamente, no Brasil, essa distingao tem comportado
substanciais relativizacoes, principalmente pelo avanco da Policia
Militar, responsavel primaria pelo policiamento ostensivo, no campo da
atividade investigativa®, e também pela circunstancia de as instituicoes
policiais se conferirem diversas outras atribuicoes administrativas que
nao se associam propriamente a seguranca publica.

19 Para uma abordagem de maior félego sobre o tema, vide o artigo de José Cretella Janior “Policia Militar e
Poder de Policia no Direito Brasileiro””, na obra Direito Administrativo da Ordem Publica. 2 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1987.

20 Em uma leitura critica, pode-se identificar um ranco autoritério na expressao  policia judiciaria”, por meio
da qual a “policia”’, no caso, a Policia Civil e a Policia Federal, € associada eminentemente & fungéo do Poder
Judiciario, em um trago ainda inquisitorial do sistema; com isso, pie-se & margem a atuacio do Ministério
Piiblico, Instituigio a quem incumbe a titularidade da acio penal e, por conseguinte, a atribuigio de dar vida
perante o Poder Judiciario ao que foi objeto de investigacio pela policia repressiva, na plena significacio
do sistema acusatério. Nao por outra razdo, em diversos paises, ha uma nitida aproximacio da atividade
policial ao Ministério Piblico, ainda que sem propriamente uma subordinacdo hierdrquico-funcional; para
uma nogio dessa visdo cultural diferenciada, vide o documento “National Prosecution Standards”, produzido
pela National District Atorneys Association, em seu Capitulo 5 da Parte IT (disponivel em www.ndaa.org),
especialmente a construgdo da interessante figura do “liaison officer”.

21 Dois dados comprovam essa constatacdo. O primeiro deles é a possibilidade de a Policia Militar e a prépria
Policia Rodovidria proceder & lavratura de termos circunstanciados, procedimento por meio do qual se
formalizardo as elementos de informagio relativos & pratica de uma infracio penal, em geral de menor
potencial ofensivo ou de transito e colhidos “in situ”’, uma vez acionada a guarnigio; sobre o tema, vide
o julgamento do pedido de providéncias n. 1461/2013-22 pelo Conselho Nacional do Ministério Piblico.
O segundo deles & a constatacdo empirica, vivenciada em alguns municipios do préprio Estado de Santa
Catarina, de que investigacdes de maior relevo tém sido conduzidas precipuamente pela Policia Militar (a
partir da figura do “P2”, rectus o servico reservado de inteligéncia e contrainteligéncia), dada a fragilidade
institucional atual da Policia Civil; ndo é raro escutar a fala de que a Policia Civil, no mais das vezes,
trabalha como um “cartério da Policia Militar”, apresentando ao Sistema de Justica, a titulo de atividade
investigativa, tio somente os casos em que foi possivel a prisio em ﬂagj’ante, nAo havendo propriamente
uma investigacio auténoma de crimes.
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A segunda abordagem foi amplamente debatida, no Brasil, nos
ultimos anos: cuida-se da discussdo acerca da titularidade das investi-
gacoes preliminares a persecucdo penal in judicio; em outras palavras, o
tato de a Constituicdo atribuir as policias federal e civil a apuracao das
infracoes penais (8§ 1° e 4°) exclui, ou nao, a possibilidade de 6rgaos e
Instituicoes diversas, tais como: Ministério Piiblico®, Tribunais de Con-
tas, Comissoes Parlamentares de Inquérito, entre outras, de proceder as
suas proprias investigacoes, nos limites de suas atribuicoes, das quais
poderdo resultar os contornos de uma infracao penal. O sepultamento
popular da PEC 37, por meio das manifestacdes de junho de 2013, as
quais ganharam voz na Camara dos Deputados, e o contetido de reit-
eradas decisoes dos Tribunais Superiores colocaram definitivamente um
ponto final nessa risivel construcao juridica: a atividade de investigacdo
ndo se concentra exclusivamente nas maos das policias federal e civil,
cabendo também a outras esferas do Estado de Direito Democratico
Brasileiro®.

Por ultimo, uma terceira abordagem ordindria do artigo 144 con-
stitucional refere-se a compreensao dos orgdos estruturados a servigo
da implementacao das politicas de seguranca publica, com as respec-
tivas discussoes, em geral, de cunho interna corporis e que em nada ou
pouco contribuem para o deslide do dever fundamental a seguranca
publica por parte do Estado*. Com algum esforco, é possivel alinhar-se
trés discussoes que orientam, ainda que em caracteres secunddrios, o
delineamento do dever de seguranca publica: (a) a previsao do artigo
144 do Texto Fundamental é de observancia obrigatoria por parte dos
Estados-Membros, razao pela qual nao é possivel a inclusao de 6rgaos
diversos no catalogo constitucional; nesse sentido, ndo é possivel se

22 Nao obstante arrolado o Ministério Pablico ao lado de outros 6rgdos e Instituicfes, a discussdo relativa ao

poder de investigacdo do Ministério Pdblico é peculiar diante dos demais, justamente pela constatagdo de
que o Parguet é titular exclusivo da acio penal piblica, o que lhe permite, pela teoria dos poderes implicitos
e por diversos outros fundamentos, proceder a investigacdo de fatos que potencialmente tenham relevancia
penal, antes de se deduzir a pertinente acdo penal. A obviedade dessa afirmacdo fala por si s6.

23  Oscomentarios 4 PEC 37 ja forarm feitos em nota de rodapé anterior. De relevo e novamente particularizando
a discussdo para o Ministério Piiblico, rememora-se que o Supremo Tribunal Federal, em concluséo do
julgamento do RE 593727, submetido & técnica da repercussio geral, reconheceu o poder de investigacio do
Parquet, estabelecendo os limites dessa atribuigdo. Até a conclusdo do presente artigo, a ementa do acérdio
ainda nio havia sido disponibilizada no endereco eletrénico da Corte Constitucional.

24 Uma constatacio empirica do que se afirma é facilmente obtida pelo visdo global da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. De um lado, examinando-se os temas ja reconhecidos como de repercussdo geral
no dmbito desta Corte, verifica-se que todos aqueles que guardam relacdo com o artigo 144 da Constituicio
da Reptblica dizem respeito essencialmente ao regramento estatutirio de membros das forcas policiais
(temas 65, 375, 646, 687, 717 e 753). De outro lado, ao examinar-se o periddico ” A Constituicéo e 0 Supremo”,
publicado pelo STF, vé-se que a grande maioria das entradas alocadas no artigo 144 também referem-se a
aspectos organicos das forcas policiais.



incluir de forma autonoma os Institutos Gerais de Policia®, a figura da
Policia Penitenciaria®® e o Departamento de Transito” como orgaos de
seguranca publica; (b) a seguranca ptblica s6 serd socialmente tinan-
ciada por intermédio do pagamento dos impostos, nao sendo possivel
a cobranca de taxa® diante do requerimento de particular para a dis-
ponibilidade de efetivo da Policia Militar para resguardar evento aberto
ao publico; e (¢) direito de greve de servidores publicos integrantes
das forcas policiais: essa discussao, pela via reflexa, muito importa ao
objeto de anélise do presente artigo, ja que, ao se veriticar a pertinéncia
do direito de greve aos servidores dos érgaos de seguranca ptiblica do
Estado, deve-se examinar em que medida a atividade por eles conduzida,
dada a magnitude de funcao social, comporta interrupcoes; assim sendo,
mais consideracoes sobre o tema serao apresentadas no topico seguinte;
contudo, para ndo se perder a sistematicidade do texto, vale registrar que
o Supremo Tribunal Federal, por sucessivos precedentes de seu Pleno,
ja assentou que os servidores ptiblicos que atuam em “'atividades das
quais dependam a manutencao da ordem ptublica e a seguranca publica,
a administracdo da Justica - onde as carreiras de Estado, cujos membros
exercem atividades indelegaveis, inclusive as de exacao tributaria - e a
saude publica nao estao inseridos no elenco dos servidores alcancados
por esse direito” [de greve] (Rcl 6568, DJe 25/9/2009).

Ora, esgotados esses trés aspectos, é inafastavel a conclusao acerca
da baixa densidade normativa desse artigo constitucional, o qual, como
visto, versa essencialmente sobre aspectos organicos dos diversos ra-
mos da policia, havendo pouquissimas disposi¢oes estruturantes da
seguranca publica enquanto politica publica. Aqui, a nosso ver, tem-se
indicativo a corroborar a tese do socidlogo Luiz Eduardo Soares, acima
mencionado, segundo a qual o legislador constituinte origindrio preocu-

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2827/RS. Relator Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 16 set. 2010.
Diario de Justica Eletronico.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 236/R]. Relator Ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 1° jun. 1992
Duério de Justica.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1182/ DF. Relator Ministro Eros Grau. Brasilia, 10 mar. 2006. Diario
de Justica.

28 No exame da medida cautelar da ADI 1942, o STF reconheceu que a situacdo fatica em questdo ndo se
amolda & nenhum dos possiveis fatos geradores da espécie tributaria “taxa”, ja que, de um lado, ndo se
cuida propriamente do exercicio do poder de policia, e, de outro lado, a seguranca piblica & um servico
ptiblico indivisivel (uti universi) e ndo especifico. Veja-se que neste e em outros precedentes do Supremo,
a questio de fundo, a rigor, ndo se refere & possibilidade ou ndo de o Estado dispor de seu efetivo para a
seguranca de eventos organizados por particulares.

29 No mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel 11246-AgR. Relator Ministro Dias Toffoli.
Brasilia, 27 fev. 2014. Diério de Justica Eletrénico.
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pou-se mais em conservar a estrutura dos érgaos de seguranca priblica
existente a época do que propriamente dar um novo signitficado a ela,
arrolando principios, fundamentos e diretrizes de matiz democratica.

Veja-se que, no ponto, o artigo 144 do Texto Fundamental destoa
do restante de suas disposicoes, especialmente as reguladoras de di-
reitos sociais, como o direito a satde (artigos 196, 198 e 200), direito &
previdéncia social (artigos 201 e 202), direito a assisténcia social (artigos
203 e 204) e notadamente o direito a educacdo (artigos 205 a 212), entre
diversos outros. Em todos esses nichos constuticionais regulatorios de
direitos socias, tem-se uma profusao de normas verdadeiramente estru-
turantes da respectiva politica publica, as quais diuturnamente ganham
uma exponencial aplicacao na realidade brasileira, na exata medida
em que, como o evoluir do pensamento constitucional, superou-se o
tacanho conceito de norma constitucional de eficdcia programatica®
para em seu lugar introjetar-se o ressoante conceito de for¢a normativa
da constituicao™.

E inegavel que dessa omissao constitucional em matéria de segu-
ranca ptblica surtam sensiveis efeitos praticos em multiplas dimensoes.

A primeira delas estd na ampla discricionariedade conferida ao
legislador e, na mesma medida, ao préprio administrador, na construcao
de uma politica de seguranca publica, nos ambitos nacional, regional
e local, ja que o Texto Fundamental nao lanca diretrizes muito claras
ou concretas sobre o tema, para além daquelas de natureza organica,
anteriormente vistas. Com essa abertura normativa, padece o Pais
diante do diminuto poder de coordenacao da Uniao na planificacao de
linhas gerais para a seguranca publica®, da inabilidade ou, para dizer
o0 menos, da irresolucao do Estado-Membro em construir solucoes de

30 A terminclogia remonta & obra ” Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, de José Afonso da Silva, a

qual, ainda que “'superada’’, apresenta-se como um marco na construgdo do pensamento nacional sobre a
Teoria das Normas Constitucionais. Para este autor, as normas constitucionais séo classificadas como de
eficicia plena, contida e limitada; estas, por sua vez, subdividem-se em de principio institutivo e de principio
programéatico.

31 Estaconstrugdo doutrindria, por sua vez, remonta ao pensamento de Konrad Hesse, jurista alemdo que, no pés
2% Guerra Mundial, em conferéncia proferida na Universidade de Freiburg, no ano de 1959, trouxe as bases da
concepcio normativa de Constituicao, estabelecida em obra posterior - A forca normativa da Constituicio”;
para Hesse, a Constituigdo é elevada ao status de norma juridica e ndo mais um mero documento politico,
sendo provida de forca vinculante e obrigatéria, em posigdo de supremacia no ordenamento juridico;
com esses contornos, a Constituicdo tem forga normativa e pode modificar a realidade; ainda segundo o
autor, a forga normativa da Constituicéo sera tdo forte quanto for a conviccio de uma comunidade sobre a
importancia de sua Constituicdo (“vontade de Constituicio™ ou Wille zur Verfassung).

32 Nessa linha: BRASIL. Lei Federal n. 11.530, de 24 de outubro de 2007, a qual “Institui o Programa Nacional
de Seguranca Piiblica com Cidadania - PRONASCI e d4 outras providéncias.



seguranca condizentes com a realidade regional, atentando-se para
suas particularidades locais, e da inacdo do Municipio, pela restricdo
da competéncia material que lhe toi atribuida nessa seara. No ponto, a
normatizacao constitucional da matéria nao foi suficiente sequer para
se distinguir um norte, um rumo para o qual se deve caminhar, um ob-
jetivo perene a orientar as atividades estatais, o que fragiliza o processo
cultural de construcdo e acumulagao de praticas exitosas na politica de
seguranca publica.

A segunda grande dificuldade, decorrente da escassez normativa
da Constituicao Federal em matéria de seguranca publica, é um coroldrio
da primeira: por nao haver contornos minimamente visiveis no plano
constitucional, encontram-se enormes dificuldades em se proceder ao
controle da Administracao Publica no tocante a implementacao defi-
ciente de uma politica de seguranca ptiblica por intermédio do Sistema
de Justica, em especial, a partir da atuacao extrajudicial e judicial do
Ministério Publico, ja que ndo ha uma referéncia constitucional que
funcione como paradigma para se fomentar ou, se preciso, exigir do
Estado-Administrador determinadas prestacdes ou praticas de segu-
ranca publica. Com isso, a atuacao estatal deixa de ter a relevantissima
contribuicao decorrente da vivéncia do mecanismo dos checks and ba-
lances®, por meio do qual o didlogo entre as Institui¢oes, ainda que no
bojo de um processo judicial, enriquece a praxis e garante um minimo
de eficiéncia e compromissos de longo prazo com determinada politica
publica. Em geral, a construcao juridica utilizada para barrar esse dialo-
g0 é o principio da separacao dos Poderes, descrito no artigo 2° da Lei
Fundamental, a impedir a ingeréncia do Poder Judiciario nas decisoes
politico-administrativas do Estado, presentes as razoes de conveniéncia
e oportunidade no planejamento da seguranca ptblica.

Nesse quadro, em concreto, verifica-se que os grandes problemas
de seguranca publica, particularmente no Estado de Santa Catarina, nao
ganham vida no Sistema de Justica tal como ganham os também grandes
problemas da satide e educacao publicas, por exemplo. E de se causar
estranheza® que sejam dedutiveis e encampadas pelo Poder Judiciario

33 Nao se descuida da circunstancia de que a expressdo, em sua construcio remota, orbita a ideia de controle
reciproco entre os Poderes do Estado, de modo a evitar o excesso de um braco estatal; porém, no caso, a
omisséo ou deficiéncia estatal desmesurada, se impassivel de controle externo, ndo deixa de ser um excesso,
tendo a mesma repercussdo politico-social.

34 Aqui, por 6bvio, a estranheza nio estd na louvavel iniciativa e no mérito das referidas agdes, que apenas
buscam a defesa dos outros direitos sociais mencionados.
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(i) acoes com pedidos de vagas em creches, inclusive com o custeio
perante a rede privada, se necessario; (ii) criacdes de turmas de ensino
noturno, ainda que com demanda diminuta; (iii) acoes cominatérias de
medicamentos e procedimentos cirtirgicos, as vezes orientadas por mé-
dicos alheios ao Sistema Unico de Satide; e (iv) acdes para manutencao
ou criacdo de leitos em hospitais se, a0 mesmo tempo, nao seja sujeito
a controle jurisdicional o ato administrativo (ou a politica publica) que
resulta na restricao do hordrio de atendimento de uma Delegacia de
Policia ou na diminuicao do efetivo da Policia Militar, a ponto de ndo
haver guarnicoes suficientes para se atender com uma qualidade minima
uma determinada comunidade.

Na leitura que ora se constréi, atribui-se esse pertil jurisdicional
diterenciado a intervencdo em matéria de seguranca ptblica justamente
a baixa densidade normativa do Texto Constitucional nesse tema, espe-
cialmente se comparada a existente para outros direitos fundamentais.
Por conta disso, agoes que judicializam aspectos da politica de seguranca
publica projetam aos juizes, ainda que por iniciativa da parte, em geral
o Ministério Pablico, a expectativa de construir® pardmetros casuisticos
para se examinar e, na sequéncia, impor-se ou nao, uma determinada
prestacdo positiva de seguranca publica, v.g. a definicdo do adequado
hordrio de funcionamento de uma Delegacia de Policia ou a identificacao
de critérios que apontem o nuumero suficiente de policiais militares para
atender a uma comunidade®. Ao deparar-se com tal 16gica decisoria,
o Poder Judicidrio também encontra um cendrio novo e repleto de
desafios”, cuja esséncia da discussao estd exatamente nos contornos
e, por conseguinte, na exigibilidade juridico-constitucional do direito
tundamental a seguranca publica e o respectivo dever estatal.

35 A afirmaclo tangencia toda a (cansativa) discussdo concernente ao ativismo judicial, funcdo criativa da
jurisdiciio e decisionismo judicial; a despeito das criticas, 0 Supremo Tribunal Federal, nos tltimos 10 (dez)
anos, julgou diversos casos em que, sem eufemismo, o conteido da decisio manifestamente estabeleceu
um regramento para a questdo de fundo examinada; exemplo lapidar esta no julgamento da demarcacio
da terra indignena raposa do sol, na Pet 3388, julgada em 19/3/2009.

36 Partindo-se da premissa de que nido ha uma hierarquia entre os direitos sociais, ontologicamente, ndo ha
qualquer distingio entre essas determinacies em matéria de satide e educagiio e em matéria de seguranca
priblica.

J.J.G. Canotilho, no artigo “Bypass” social e o niicleo essencial de prestagbes sociais”, enuncia o papel dos
fuizes frente ao nivel essencial das prestacdes concretizadoras de direitos sociais: "O problema &, afinal, neste
contexto, o de saber se os juizes tém instrumentos metddicos e metodologicos para concretizarem a direcgdo
constitucional dos direitos sociais. O limite que os tribunais consttiucionais invocam, em geral, é o de que ndo
Ihes pertence interferir nas politicas priblicas - e com esta posicdo de principios estamos fundamentalmente de
acordo. Resta saber se o ecological approach da fungéo judicial ndo vai entrar decisivamente na extrinsecaco
dos direitos sociais”. In: Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
267-268.



Cumpre agora, na conclusao deste topico, repassar o contetido
do artigo 144 da Constituicao da Republica na busca de dele extrair al-
gum substrato normativo que realmente auxilie a delimitacao do dever
fundamental de seguranca publica que recai sobre o Estado brasileiro.
Nesse esforco interpretativo, subsumem-se trés ideias de relevo, as quais
serdo abaixo pormenorizadas.

Inicialmente, hd de se destacar que o legislador constituinte
origindrio optou pelo emprego da expressao “"seguranca publica” para
expressar essa tematica constitucional, abandonando a expressao “'se-
guranca nacional”, constante da Emenda Constitucional n. 01/1969,
reformuladora da Constitugao Federal de 1967. Ha uma distingao
fundamental entre os conceitos: a segunda expressao, em uma leitura
sociologica e historica, remete propriamente a seguranca do Estado
como ente soberano (“'doutrina da seguranca nacional’’), ndo necessa-
riamente associado aos interesses da comunidade que lhe d4 vida®; a
expressao “'seguranca publica”, por sua vez, aproxima-se do referen-
cial do individuo, sujeito de direitos e razdo tltima de toda e qualquer
atividade estatal, prestigiando-se a convivéncia pacifica e harmoniosa
da comunidade, pautada por valores juridicos e éticos*. Nao obstante
o inegavel avango na expressao consagrada, ainda se faz presente a
conclusao do socidlogo Luiz Eduardo Soares, ja retomada algumas
vezes, pois a construcao textual do artigo 144 ndo faz um claro registro
entre as atividades insitas a seguranca ptiblica e o respeito aos direitos
tundamentais do individuo®.

Avancando na compreensao do artigo 144, especificamente em
seu capiit, é possivel identiticar o elenco do que se poderia rotular como
finalidades ou objetivos da seguranca publica, quais sejam, ’a preserva-
cao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”.

A primeira finalidade da seguranca publica é, na literalidade
constitucional, a preservacao da ordem publica, expressao esta de plu-
rissigniticacdo, verdadeira clausula geral que faz penetrar na ordem
constitucional a gama de valores presentes na sociedade brasileira

38 Entretanto, a expressdo “'seguranca nacional” nio é desconhecida da Constituicio de 1988, tendo sido
empregada no artigo 173, capuf, para construir-se uma das hipéteses constitucionais autorizadoras da
exploracdo direta da atividade econdmica pelo Estado. Ademais, rotundo exemplo desse significado da
expressio estd na Lei Federal n. 7.170/1983, denominada de “'Lei da Seguranga Nacional .

39 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Didatico. 7. ed. Belo Horizonte: DelRey, 2001. p.
428.

40 Para aprofundar a compreensdo da evolugdo de seguranca nacional para seguranca piiblica, com
apontamentos pertinentes ao novel conceito de “’seguranca cidada”, vide: FABRETTI, op. cit. p. 65-68.
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de seu tempo. Como é consabido, por meio da técnica das cldusulas
gerais, transtorma-se o direito positivo de um sistema hermético para
um sistema aberto, por meio do qual o intérprete soma sua atividade
a do legislador, no processo de construcao da solucao normativa para
0 caso concreto®.

Reconhecida a porosidade da expressdo, compreende-se a dificul-
dade em se apresentar uma defini¢cdo estanque, ja que seu signiticado s6
sera melhor revelado a luz do exame de wm caso concreto; entretanto,
pode-se dizer que a ordem puiblica retine o conjunto de dindmicas sociais
estabelecidas e que dao funcionalidade a vida em sociedade, exigindo-
se, portanto, sua preservagao por parte do Estado. Exemplo lapidar de
projecao estrita desse conceito estd na previsao do artigo 312, caput, do
Codigo de Processo Penal, ao se erigir a ordem publica como um dos
pressupostos da prisao preventiva, nos contornos do periculumn libertatis®.

Ha quem reconheca na expressdo uma carga semantica repressiva
ou, para dizer o menos, conservadora, j& que qualquer deturpacao ou
alteracao do equilibrio social pode ser lida como violadora da ordem
ptblica e, por conseguinte, passivel de acionar os mecanismos de se-
guranca publica; constroi-se essa critica na premissa de que a vida em
sociedade deve comportar o antagonismo de ideias e aspiracoes, do
qual podem decorrer modificacoes e evolucoes das praticas e dinamicas
sociais; entretanto, se manipulado o conceito de ordem publica, fecha-
se a sociedade a esses embates, reprimindo-os ou desestimulando-os*.

41 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
195.

42 Em que pese se tratar de uma clausula geral e, portanto, de significacio aberta, o Ministro Ayres Britto, do
Supremo Tribunal Federal, bem conseguiu examina-lo na condicdo de pressuposto para a prisdo cautelar: “o
conceito juridico de ordem priblica néo se confunde com incolumidade das pessoas e do patriménio (art. 144
da CF/1988). Sem embargo, ordem priblica se constitui em bem juridico que pode resultar mais ou menos
fragilizado pelo modo personalizado com que se di a concreta violagio da integridade das pessoas ou do
patriménio de terceiros, tanto quanto da satide piiblica (nas hipdteses de trafico de entorpecentes e drogas
afins), Dai sua categorizacdo juridicopositiva, ndo como descricdo do delito nem cominacdo de pena, porém
como pressuposto de prisdo cautelar; ou seja, como imperiosa necessidade de acautelar o mejo social contra
fatores de perturbacdo que ja se localizam na gravidade incomum da execucdo de certos crimes. Nao da
incomum gravidade abstrata desse ou daquele crime, mas da incomum gravidade na perpetragdo em si do
crime, levando & consistente ilacio de que, solto, o agente reincidira no delito. Donde o vinculo operacional
entre necessidade de preservagdo da ordem piiblica e acautelamento do meio social. Logo, conceito de ordem
priblica que se desvincula do conceito de incolumidade das pessoas e do patriménio alheio (assim como
da violagdo a satide piiblica), mas que se enlaca umbilicalmente & nocéio de acautelamento do meio social”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 101300. Brasilia, 18 nov. 2010. Diario de Justica Eletrénico).

43 Asmanifestagdes de junho de 2013 no Brasil s8o um interessante exemplo de como uma mesma movimentagio
social pode comportar leituras diversas, ora prestigiadas em seu viés democratico, ora reprimidas pelas forcas
policiais sob o argumento de deturpacéio da ordem: tome-se o exemplo concreto vivenciado na cidade de
Sado Paulo; na virada de um dia para outro de manifestacbes, depois de ter sido criticada por uma suposta
omissdio em debelar alguns episédios de depredagio de patriménio, a Policia Militar foi mobilizada e,
mediante intervengdes planejadas, interveio em diversos pontos de manifestagio, afastando-se a populacio
da rua. Os episédios de junho de 2013 revelaram, com clarividéncia, a dificuldade institucional de as Policias



Por sua vez, a segunda expressao - incolumidade das pessoas
e do patriménio - ndo guarda qualquer mistério, pois apenas trava a
relacdo instrumental que deve haver entre as prdticas de seguranca
publica e os interesses dos individuos, razao ultima dessa e de todas
as demais competéncias do Estado. Nesse ponto, rememore-se o que
ja dito linhas atras no que toca ao siléncio constitucional em fazer uma
clara correlagao entre as atividades de seguranca publica e o respeito
aos direitos fundamentais.

Em arremate, no § 7°, tem-se a positivagao do valor “eficiéncia”
na conducdo das atividades associadas aos orgaos de seguranca pu-
blica. Interessante observar que a eficiéncia*, como principio basilar
da Administracao Publica em geral, somente foi incorporado no Texto
Constitucional pela Emenda n. 19/1998, com a alteracdo no artigo 37,
caput; por sua vez, no campo da seguranca ptiblica, a eficiéncia ja consta
desde o texto inaugural de 1988; entretanto, a discussao juridica sobre
o contetdo desse principio somente avangou com a referida emenda
constitucional, debrucando-se a doutrina para sua compreensao.

Cuida-se, novamente, de conceito demasiadamente amplo, mas
que é bem captado, em suas linhas gerais, pela acuidade tedrica de José
dos Santos Carvalho Filho, que conclui que "o nticleo da eficiéncia é a
procura de produtividade e economicidade e, o que é mais importante,
a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impoe
a execucao dos servigos ptiblicos com presteza, perfei¢ao e rendimento
funcional”*,

Haé reconhecidas criticas a positivacao da eficiéncia como principio
da Administracdo Publica, que também alcancam esse parametro pre-
visto para as atividades de seguranca priblica. De um lado, atirma-se
que se trata de uma previsao desnecessaria, pois é da propria natureza
do Estado Democratico, a servigo da sociedade, primar o exercicio de
suas funcoes pela eficiéncia. De outro lado, questiona-se a dificuldade,
em termos operacionais, de se mensurar a eficiéncia, pois nao ha crité-
rios praticos ou consensuais que dao lhe contetido, o que diminui sua
carga normativa, ndo trazendo qualquer modificacdo real na atividade
administrativa do Estado brasileiro.

Militares atuarem em movimentacdes democraticas de grande vulto.

44 Naredacdo do projeto de emenda constitucional que redundou na EC n. 19/1998, utilizava-se a expressao
“principio da qualidade do servico prestado”.

45 Manual de Direito Administrativo. 25. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 29.
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O que importa ao presente trabalho, a previsao do artigo 144, §
7°, da Constituicao da Republica revela um comando claro ao legisla-
dor infraconstitucional: as leis organicas de seguranca ptiblica devem
alicercar a organizacao e o funcionamento dos érgaos na garantia da
eficiéncia de suas atividades.

No ponto, deve-se manter em mente que a eficiéncia revela-se em
dois planos, a saber: 0 endégeno e o0 exdgeno. Logo, a busca da eficiéncia
ndo se limita a estabelecer dinamicas de trabalho que otimizem a realida-
de inferna corporis do érgao de seguranga publica (eficiéncia endogena);
ao lado disso, deve-se buscar amplificar a atividade para o cidadao que
demanda as atividades de seguranca publica, facilitando seu acesso e
aprimorando a qualidade do servico prestado (eficiéncia exdgena).

Percorrido o artigo 144 da Constituicao da Republica, pelos vieses
acima categorizados, a tiltima e mais importante abordagem do dever
de seguranca publica do Estado brasileiro esta na compreensao de quais
prestacoes materiais resguardam o niicleo essencial do respectivo direito
tundamental a seguranca publica, de modo a se tazer presente em toda
e qualquer politica de seguranca ptblica. Nao se incorrerd neste texto
em tamanha pretensao, por duas razoes 6bvias.

A primeira esta na limitacao temadtica do artigo, o qual se concen-
tra justamente no exame do plantdo da Policia Civil como providéncia
inafastavel do Estado na concretizagao do direito fundamental a segu-
ranca publica, leia-se, o plantao policial compoe a relacao de prestacoes
materiais estatais inerentes ao dever de seguranca publica.

A segunda esta na dificuldade dogmatica insita ao tema, a qual &
revelada em dois planos. No plano da Teoria dos Direitos Fundamen-
tais, ha profunda discussao acerca do contetido minimo intrinseco a um
direito fundamental (e, por conseguinte, do dever a ele associado)*, o
que, em outras palavras, significa examinar o “niicleo essencial” de
um direito fundamental”. No plano do das Ciéncias Criminais, por
sua vez, pensar o conjunto de intervengoes estatais basilares visando a
concretizacdo da seguranca publica significa projetar verdadeiramente
as linhas estruturantes da propria politica de seguranca publica.

46 Parauma interessante abordagem do tema, vide: SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais: conteido
essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
47 Mais uma vez, J.J.G. Canotilho, no artigo “Bypass” social e o niicleo essencial de prestagdes sociais”', bem

posiciona a extensio do conceito de “niicleo essencial” para os direitos econémicos, sociais e culturais. In:
Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 261-262.



Logo, no toépico seguinte, a luz do que foi acima exposto, buscar-
se-a a compreensao do problema concreto que peculiariza a atuacdo da
Policia Civil no Estado de Santa Catarina: a restricao de horarios das
Delegacias de Policia, em especial as localizadas em Municipios sede
de Comarca, com a interrupgao de suas atividades em horario noturno,
nos finais de semana e feriados, periodos em que ha o direcionamento
do registro de fatos penalmente relevantes para unidades regionais,
instaladas em cidades de maior porte.

3 UM NECESSARIO REDIMENSIONAMENTO DA QUESTAO
ENFRENTADA: INTERRUPCAO DA ATIVIDADE DA POLICIA
CIVIL OU MERA REDISTRIBUICAO TERRITORIAL DAS
DELEGACIAS DE POLICIA

Antes de se perscrutar propriamente a questao mote deste artigo,
héa de se fazer uma adequacao epistemolégica na conducao deste texto,
para a correta compreensdo do tema: a interrupcao da atividade da
Policia Civil, em algumas Delegacias de Policia - em geral, de Munici-
pios menores - e em momentos determinados -, a noite, nos finais de
semana e no feriado -, ndo caracteriza, pelo menos formalmente, uma
cessacdo absoluta do servico publico prestado por esse 6rgao, ja que,
durante esses intervalos, a atuagdo policial é direcionada a uma unida-
de regionalizada, na qual a atividade sera desempenhada plenamente.
Logo, a priori, é sustentavel, que, o que ocorre, a rigor, é “apenas’” uma
reorganizacao territorial da atividade da Policia Civil em regime de
plantdo, visando a otimizar os recursos materias e, sobretudo, os recursos
humanos necessdrios a manutencao dos servicos por ela desempenha-
dos. Por meio desse expediente, sustentam seus defensores, busca-se
desonerar o efetivo de policiais para o desempenho das atividades de
investigacdo propriamente ditas*, ja que esses ndo mais terao suas horas
48 Por sua vez, a compreensdo da necessidade administrativa de se otimizar a alocagio de recursos humanos

da Policia Civil para atuar em regime de plantio é assunto que demandaria outro estudo, no qual se deveria
examinar os reais motivos da insuficiéncia do efetivo desse érgio, o que seria facilmente atingido pela
conjugacdo das seguintes andlise: (i) comparacio da taxa de diminuicdo do efetivo, por aposentadorias,
licengas e exoneragdes, em face da respectiva taxa de manutengiio/ crescimento, mediante a realizacio de
concursos plblicos; (i) os critérios para distribuicdo territorial do efetivo em servico, em especial & luz da
demanda local, notadamente se examinada a lotacdo dos Delegados de Policia titulares e os prazos para
remocdo; e (iii) a potencial margem de crescimento em recursos humanos da Policia Civil, presentes as
limitacdes de ordem financeira e fiscal do Poder Executivo (a revelar, a priort, o mais desolador cendrio).
Em verdade, o fechamento dos plantdes em Delegacias de Policia € a revelacéo da precariedade da politica

de seguranca piblica do Estado, muitas vezes travestida, em um discurso retérico, na busca por eficiéncia
administrativa.
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de trabalho “desperdicadas” no atendimento do plantao, o qual, em
cidades menores, nao conta com um nimero substancial de ocorréncias
para justificar sua manutencao.

Nao obstante o argumento anterior seja evidentemente um recurso
retérico para a defesa do fechamento dos plantdes policiais, sua consi-
deracdo orienta o debate e permite a transferéncia da questao discutida,
pousando-a na seguinte indagacao: viola (ou nao) o direito fundamental
aseguranca publica a regionalizacdo da atividade em regime de plantdo
da Policia Civil.

Essa correcao epistemoldgica, necessaria, porém sutil, tem uma
consequéncia no raciocinio que se constroéi: atasta-se o onus argumenta-
tivo de se sustentar que a atividade da Policia Civil configura um servico
publico essencial® e, por conseguinte, de natureza ininterrupta®, ja que
tal conformacao nao é um ponto controvertido na hipétese®. Com isso,
pode-se examinar a esséncia da questao.

Entretanto, antes de se examinar juridicamente o tépico nuclear
do presente artigo, deve se contemplar, a luz da realidade do Estado de
Santa Catarina®, as consequéncias do fechamento dos plantoes, para se

49  Ainda que comezinha, ndo se pode deixar de apontar o que é evidente: o servidor da Policia Civil, quando
em regime de plantdo, ndo limitara suas atividades apenas e tio somente ao registro das ocorréncias que se
verificarem nesse periodo extraordinério; pode ele, obviamente, aproveitar o tempo “ocioso™ para trabalhar,
procedendo-se &s autuagdes necessarias, elaboragéo de relatérios de investigagdo, apés o trabalho de campo,
e de exames indiretos (v.g. auto de avaliagio) e até mesmo conduzindo diligéncias investigativas sem sair
da Delegacia de Policia, por intermédio da Infernet.

50 Né&o émuito facil encontrar na doutrina uma definicio fechada de servico pdblico essencial, pois, em geral,
a propria definicio de servico ptblico é revestida do atributo da essencialidade do servigo, o que justifica a
assuncio de sua prestagio pelo Estado em favor da sociedade. Nao obstante, Fernanda Marinela esclarece:
“E possivel classificar os servigos piiblicos conforme a sua essencialidade e a possibilidade de delegacdo.
Nesse caso, a doutrina tradicional divide os servigos em servigos piblicos propriamente ditos e servigos
de utilidade piblica. Para parte da doutrina, os primeiros, também chamados servigos proprios, sdo os que
se relacionam intimamente com as atribuicdes do Poder Pdblico, considerados essenciais, indispensaveis
& sobrevivéncia da sociedade e do préprio Estado. Sdo pxestad.os pela Administragio, que se vale de sua
supremacia, ndo admitindo delegacio. Normalmente, sdo gratuitos ou de baixa remuneragio, como a
segiiranca, a higiene e a satide [_ﬁilﬂica." (In: Direito Administrativo. 6. ed. rev. ampl. reform. e atual.
Niterdi: Impetus, 2010. p. 557.

51 O carater ininterrupto de um servigo ptblico nada mais é do que a outra face do principio da continuidade
dos servicos piiblicos, reconhecido amplamente pela doutrina de Direito Administrative como um dos
pardmetros de seu regime juridico. Para conceituar o principio, de compreensio bastante intuitiva, lan.gaxn—se
as palavras de José dos Santos Carvalho Filho: “Esse principio indica que os servigos piiblicos néo devem
sofrer interrupcio, ou seja, sua prestacio deve ser continua para evitar que a para]_tsacao provoque, como
As vezes ocorre, colapso nas rnu_lhplas atividades particulares. A continuidade deve estimular o Estado ao
aperfeicoamento e & extenséo do servigo priblico, recorrendo, quando necessério, 4s modernas tecnologias,
adequadas & adaptacdo da atividade s novas exigéneias sociais.” (in Manual de Direito Administeativo,
25. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012. p. 331. Na mesma linha, vide: MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de
Direito Administrativo. 32. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2015. p. 702.

52 Haveria controvérsia se, na gestio das Delegacias de Policia em regime de plantio, uma determinada
comunidade néo fosse associada a uma unidade policial regional, para fins de atendimento; a esse ponto,
espera-se nunca chegar.

53 Nunca é demais lembrar, ainda que tangenciando o ébvio, que a dindmica social de nosso Estado ndo se



ter areal dimensao de seus efeitos para a comunidade que se vé tolhida
do acesso local a uma Delegacia de Policia, sopesando-se esses desdo-
bramentos no exame da regularidade do expediente adotado.

4 PROBLEMAS JURIDICO-INSTITUCIONAIS E SOCIAIS
DECORRENTES DA INTERRUPCAO DOS PLANTOES DAS
DELEGACIAS DE POLICIA EM MUNICIiPIOS SEDES DE
COMARCA

Multiplas sdo as consequéncias decorrentes da supressao da
atividade ininterrupta da Policia Civil para uma comunidade, a partir
do remanejamento de seu horario de funcionamento, limitado ao expe-
diente ordindrio, com a remessa das ocorréncias no periodo noturno e
nos finais de semana e teriados a uma unidade regionalizada. Para fins
argumentativos, selecionam-se os trés de maior amplitude.

Das repercussoes para a atuacao da Policia Militar. Para os Mu-
nicipios de menor porte, em especial no Oeste Catarinense, o efetivo da
Policia Militar também encontra limitacoes, de modo que, em geral, ha
apenas 1 (uma) guarnicao por Municipio em patrulha, para os atendi-
mentos de ocorréncias™. Nesse contexto, toda e qualquer intervencao da
Policia Militar que resulte em flagrante delito, transcorrida em regime
de plantdo - periodo noturno e nos finais de semana e teriados, exige

resume ao que vivido em sua bela Capital ou &s cidades que sdo prestigiadas pelo Oceano Atlantico ou que
estdo em suas proximidades. Para o [BGE, Santa Catarina é dividido em 5 (cinco) mesorregides, a saber (i)
Grande Florian6polis; (ii) Norte Catarinense; (iii) Oeste Catarinense; (iv) Serrada; (v) Sul Catarinense; (vi)
Vale do Itajai. De acordo com os dados obtides no Censo Demografico de 2010, as mesorregides Qeste e
Serrana totalizam, respectivamente, 1.200.712 e 406.741 habitantes, o que, se somado, ultrapassa 25% do
total da populagio catarinense.

54 Ainsuficiéncia do efetivo e o sucateamento material da Policia Militar & outra enorme dificuldade institucional
vivenciada pelo Estado de Santa Catarina, cuja repercussio é mais sentida pela populacic nas cidades
menores, Toma-se como exemplo, a partir da experiéncia pessoal desse subseritor, a realidade da comarca
de Abelardo Luz, a qual, em esséncia, espelha a de intmeras outras: o Batalhdo da Policia Militar com
operacdo local atende aos trés municipios da comarca - Abelardo Luz, Ipuacu e Quro Verde - e também ao
municipio de Sdo Domingos. Pelo diminuto efetivo e diante da escala de férias e de afastamentos temporarios,
o Comando local, muitas vezes, encontra dificuldade até mesmo para organizar o efetivo de modo a se
ter uma guarnicio disponivel para cada um dos municipios abrangidos; nesse cenario deficiente, busca-se
prestigiar as cidades maiores (Abelardo Luz e Sdo Domingos) com a presenca de uma guarnicio, a qual
deve se deslocar as outras, acaso acionada. Contudo, ndo se olvide que a mera disposicdo da guarnicdo na
rua nio esgota a atividade da Policia Militar, ja que esta deve necessariamente contar com policiais para
atendimento do 190 e, nas cidades em que ja instaladas, para monitoramento das cameras de seguranca.
Por conta disso, ndo é incomum, e isso Estado afora, que municipios pequenos tenham apenas um {nico
policial militar em atuacdo em seu turno de trabalho, quebrando-se as mais elementares regras de atuacdo
de policiamento ostensivo; esse solitario policial, quando se depara com ocorréncias de maior vulto, aciona
guarnicdes de cidades vizinhas, esperando a chegada de reforgo para deflagar a abordagem; evidentemente,
essa dindmica, além de expor o policial a constantes riscos, prejudica profundamente a eficiéncia da atuagio
policial.
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que essa uinica guarnicao desloque-se até o Municipio onde se encontra
a unidade regional da Policia Civil, para a formalizacao do flagrante®,
L4 chegando, partindo-se da premissa remota de que haverd o pronto
atendimento da guarnicdo, o que nem sequer é faticamente exigivel,
tem-se o tempo ordindrio exigido para o conhecimento inicial do caso
pelos plantonistas, seguido da colheita do depoimento dos Policiais
Militares e dos encaminhamentos burocraticos de préxis, para s6 en-
tao se liberarem os milicianos para o retorno ao Municipio de origem.
No ponto, destaque-se que, ainda que elogiavel a Lei 11.113/2005, ao
alterar a redacao do caput do artigo 304 do Cédigo de Processo Penal,
permitindo-se a pronta liberacdo dos Policiais Militares condutor e
testemunhas, ainda ha um tempo natural consideravel que mantera a
guarnicao i loco. Superada essa etapa, deparam-se os Policiais Militares
com todo o trajeto para o retorno a sua base territorial. Durante todo
esse intervalo de tempo, a comunidade tica absolutamente desprotegida,
pois esta desguarnecida de qualquer Forga Policial disponivel para uma
pronta atuacao em uma ocorréncia de cunho policial®.

Aqui, com clareza solar, vé-se o grau de improviso que marca
essa providéncia administrativa adotada no ambito da Policia Civil,
pois, sob a justificativa de se otimizar a “eficiéncia” de seus trabalhos,
ampliando o trabalho investigativo, criou-se um problema colateral de
seguranca publica para a comunidade, problema este rigorosamente
mais substancial do que aquele que se buscou inicialmente superar, ja
que o deslocamento constante das guarnicoes policiais para longe do
municipio interrompe, em diversos momentos, em carater absoluto e
em hordrios criticos, o préoprio desempenho do policiamente ostensivo
na comarca. Antes de tudo, ha uma verdadeira quebra da unidade
que deveria pautar a politica de seguranca ptiblica, mediante atuacoes
complementares das Policias Civil e Militar.

Visando a exaurir os reflexos desse cenario para a Policia Militar,

cabe iluminar um tltimo aspecto da situacdao. Com o forcado desloca-
mento da guarnicio para a Delegacia de Policia de plantao regional,

55 Mais uma vez, como exemplo, vale-se da experiéncia local da comarca de Abelardo Luz: no caso, concentrou-

se a atividade da Policia Civil em regime de plantio na cidade de Xanxeré; tomando-se como referéncia
as areas urbanas centrais dos municipios de Abelardo Luz e Xanxeré, tem-se um trajeto de 42 (quarenta e
dois) quilémetros e rodovia de pista simples, sem acostamento e com consideravel trafego de caminhdes
bitrens, cuja velocidade média orbita os 60 kmy/'h, a exigir um tempo minimo de 40 (quarenta) minutos de
deslocamento (rodovia SC 135).

56 O conhecimento e manipulagio dessa informacio por uma associagio criminosa pode viabilizar a pratica
de crimes graves em municipios de menor porte, ampliando-se as chances de impunidade.



obriga-se a Policia Militar a realizar o traslado do autuado em flagrante
delito por todo o trajeto de rodovia, o que coloca pelo prisma da respon-
sabilidade civil do Estado qualquer evento ou acidente no transcurso
dessa conducdo. Por fim, ha também uma inegavel dificuldade para
lavratura do auto de prisao em flagrante no que toca a abordagem das
demais pessoas envolvidas no caso, pois, na dinamica atual, espera-se
que vitima(s) e testemunha(s) desloquem-se espontaneamente (porque
nao é razoavel que a Policia Militar abrace também essa atribuicao) até
o Municipio vizinho para prestar seus depoimentos na respectiva De-
legacia de Policia. Cabe relembrar, muito embora seja um fato notorio,
que o éxito da persecucao penal do Estado, na imensa maioria dos casos,
dé-se justamente nas hipoteses de flagrante delito, em que a colheita
da prova do fato é mais evidente e ndo demanda uma atividade inves-
tigativa rebuscada. Ora, com essa dinamica, também esse segmento
dos tatos com repercussao penal passam a encontrar prejuizos para a
condugdo da investigagao.

Da restricao ao sistema protetivo no ambito da violéncia do-
méstica e familiar - Lei n. 11.340/2006, artigos 10 a 12. E inegavel que
a “Lei Maria da Penha” é um marco civilizatério brasileiro, ao erigir
mecanismos de protecao em favor da mulher vitima de violéncia no
ambito de suas relacoes de afeto, quebrando-se um paradigma cultural
que existe desde as raizes do Brasil como Nacao®.

Dentro desse arcabouco normativo, destacam-se, sobremaneira, as
medidas protetivas de urgéncia, em favor da ofendida ou em desfavor
do agressor, descritas nos artigos 18 a 24 da referida Lei. Em termos
operacionais, para a plena fruicdo dessa tutela protetiva, desempenha a
Delegacia de Policia (rectus a autoridade policial civil) um importantissi-
mo papel, jd que o sistema legal projeta a unidade policial como a porta
de entrada dos requerimentos de medidas protetivas (artigos 10 a 12).

Ora, com a interrupcao da atividade da Delegacia de Policia de
uma localidade, impede-se as mulheres dessa comunidade o pronto

57 Na precisa andlise dos membros do Ministério Piblico Isaac Sabba Guimardes e Rémulo de Andrade Moreira,
aquele valoroso colega do MP Catarinense: “A Lei Maria da Penha encerra, finalmente, o sisterna de normatizacio
do programa constitucional de combate & violéncia doméstica, declarando este propdsito expressamente nio apenas
pelainsergio de uma nova politica criminal, com efeitos divetos no direito substantivo penal e no processo penal, como
também, pelo estabelecimento de medidas preventivas e de tratamento da mulher seviciada, Aqui, jd aparece uma
politica criminal que discrepa da anteriormente referida, determinando a ndo aplicabilidade da Lei 9.099/95 aos crimes
categorizados como de violéncia doméstica, sob o suposto de falta de efetividade de prevencio especial pretendida na
transagio penal” (In: Lei Maria da Penha: aspectos criminoelégicos, de politica criminal e do procedimento
penal. 3. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua Editora, 2014. p. 31.
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acesso a autoridade policial, responsével direto por deflagrar os meca-
nismos de medidas protetivas, registrando a ocorréncia, especiticando
as medidas adequadas para o caso e levando-o ao conhecimento do
Poder Judiciario.

Mais uma vez, conclama-se a examinar a questao a luz darealidade
global do Estado de Santa Catarina, e ndo a partir de um modelo entabu-
lado de sociedade, o qual nao contempla as peculiaridades locais. Como
é notorio, a imensa maioria das ocorréncias de violéncia doméstica e fa-
miliar ocorrem no periodo noturno e nos tinais de semana, pois é nesses
momentos que a convivéncia da ofendida com o agressor intensitica-se
e os problemas surgem. O roteiro, infelizmente, é conhecido: o marido
ou companheiro sai do trabalho direto para um bar para o consumo de
alcool; na sequéncia, ja embriagado, dirige-se para sua residéncia, onde
encontra a esposa ou companheira e, apés uma discussao, tem-se um
episodio de violéncia doméstica e tamiliar; tudo a transcorrer fora do
expediente “ordinario” da Delegacia de Policia.

Ora, com o fechamento do plantdo policial, na dinamica da vio-
léncia doméstica e tamiliar, tem-se uma situacao institucional que gera
ainda mais repugnancia, pois, nesse contexto, projeta-se a essa mulher,
ja vitimizada, um deslocamento de quilometros, por rodovia, até o
Municipio onde se localiza a Delegacia de Policia com plantao regional,
responsavel por lhe viabilizar o acesso a medidas protetivas que, ao fim
e ao cabo, garantirdo sua seguranca e permitirdo o acesso a sua propria
casa; caso consiga deslocar-se até 14, ndo dispora ela e, em geral, seus
tilhos, de um local para dormir ou para passar o tinal de semana, pois
estd desamparada da medida de atastamento do agressor do lar e a
fixacao de distancia minima.

Esse é, sem duvidas, um dos reflexos mais perversos da interrup-
¢do da atividade de uma Delegacia de Policia e ndao ha fundamento fatico
oujuridico que demonstre o contrario. Aceitar a restricao do trabalho da
Delegacia ao expediente ordindrio é, ipso facto, aceitar e corroborar a si-
tuacao vivenciada pela mulher vitima de violéncia doméstica e familiar.

Da quebra da cultura da nao violéncia e do énus desarrazoado
criado ao cidadao e a comunidade. Arrola-se, por fim, um problema
diagnosticado no plano sociolégico. Em muitos municipios do Estado,
em geral naqueles sede de comarca, o Estado de Santa Catarina, ao longo
do tempo, consolidou uma estrutura minima de atuacao das Forcas de



Seguranca, na qual, especificamente no que toca a Policia Civil, sempre
incluiu o funcionamento ininterrupto da Delegacia de Policia, a envol-
ver, portanto, o plantdo policial. Essa atuacao consolidada do Estado-
-Membro criou para a comunidade uma expectativa constitucionalmente
legitima de funcionamento dos 6rgaos de seguranca priblica, passando
a integrar a dinamica social. Com a alteracdo do horério de trabalho
da Policia Civil, o Estado de Santa Catarina rompe com uma conquista
essencial a concretizacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos dessa
comunidade, os quais se veem violados em seu direito fundamental a
seguranca publica, tangenciando também outros direitos fundamentais,
como a vida, propriedade e liberdade™.

E inegével que o fechamento da Delegacia de Policia em horérios
extraordinarios - periodo noturno e aos finais de semana e feriados -
rompe com uma expectativa de prestacao de servico ptiblico consolidada
na comunidade e, a0 mesmo tempo, prejudica um relevante processo
historico-cultural pelo qual passam as sociedades locais, em particular
nos municipios do Oeste Catarinense, no qual se encontram assenta-
nientos de reforma agrdria e até mesmo reservas indigenas. Nessas
localidades, com a progressiva penetracao dos Poderes Publicos e do
aparato de seguranca publica, viu-se fortalecer o processo cultural de
responsabilizacdo estatal de fatos penalmente relevantes, deflagrando-
se uma incipiente, mas continua, reformulacao de valores, a partir
dos quais uma nova geracao tem prestigiado “'a lei”, na dic¢ao tipica
da populacdo, ou seja, a policia e o Sistema de Justica, como forma de
resolugdo de disputas intersubjetivas. Aos poucos, a cultura de resolver
os problemas “com as proprias maos” transmuda-se para uma cultura
de pacificacdo e solucdo institucionalizada dos conflitos, a partir da
intermediacdo dos érgaos priiblicos.

E também a luz desse movimento histérico-cultural que se deve
ponderar a medida adotada pela Policia Civil do Estado de Santa Cata-
rina, ao decidir por limitar o funcionamento das Delegacias de Policia
ao hordario do expediente ordindrio (em geral, das 8h as 12h e das 14h
as 18h de segundo a sexta).

O conhecimento empirico retirado das audiéncias judiciais, em
especial das audiéncias preliminares do procedimento sumarissimo,
permite afirmar que ha um eteito simbélico no registro de um boletim

58 O principio da vedagiio ao retrocesso social e sua incidéncia na questio posta serd examinado linhas 4 frente.

91



92

de ocorréncia na Delegacia de Policia. Com essa providéncia, o cidadao
envolvide no contlito tem a impressao, ainda que falaciosa, de que o
problema saiu de suas maos e que agora serd resolvido “nalei”, ou seja,
pela policia e pelo Poder Judiciario, com a necessaria intervencao do
Ministério Publico. Com isso, na pratica, na imensa maioria dos casos, o
problema, na vida real, é ““paralisado”, aguardando-se o regular anda-
mento do termo circunstanciado, do inquérito policial e da agao penal.
Ha, portanto, na atividade da Policia Civil, em especial naquela prestada
de imediato ao problema, em geral no horario do plantdo policial, um
eteito secunddrio de pacificacdo (temporaria) social, enquanto se espera
o destecho da atuacdo dos orgaos constituidos do Sistema de Justica.

A situacao desencadeada pelo fechamento dos plantoes policiais
quebra com esse paradigma em formacao, pois ha de se imaginar a sur-
presa, para o cidaddo que ndo tem contato frequente com as burocracias
de uma Delegacia de Policia ou do Férum, ao se deparar com a unidade
policial fechada, trabalhando apenas das 8 as 12 horas e das 14 as 18
horas, de segunda a sexta-feira. Ha um desapontamento social nessa
constatagao, a qual, no curto prazo, passa a sociedade uma mensagem
de abandono e desassossego, o que permite reavivar a cultura de violén-
cia e descrédito no Estado, titular do monopolio do emprego da forca.

Essas consideracoes, longe de retoricas, servem para ilustrar a
repercussdo social que uma medida de cunho administrativo pode ter
na vida de um cidadao e de uma comunidade.

No mais, a interrupgcao local das atividades da Delegacia de Policia,
com o fechamento do plantao policial, gera um grandioso prejuizo ao
cidadao, o qual, por conta da deficiéncia estrutural do Estado de Santa
Catarina na prestacdao de um servico ptiblico essencial e ininterrupto,
passa a assumlir mais esse onus, qual seja o de ter que se deslocar ateé
um Municipio da regido para o registro de um boletim de ocorréncia no
horario do plantdo. Cuida-se de um onus indevido e ilegitimo, violador
do principio da dignidade da pessoa humana e sobremaneira do direito
tundamental & seguranca publica. Nao é sequer minimamente razoavel
ou proporcional, sob nenhum prisma de analise, exigir de um cidadao
que se desloque por quilémetros®, para que tenha acesso a um servico
publico essencial e ininterrupto, prestado por uma Delegacia de Policia,

59 Mais uma vez, no caso da comarca de Abelardo Luz, tendo por referéncia a regional em Xanxeré, ter-se-ia

um deslocamento minimo de 84 (oitenta e quatro) quildmetros, no trajeto ida e volta.



justamente nos horarios de maior vulnerabilidade da comunidade, ou
seja, nos periodos noturnos e nos finais de semana.

Para se compreender essa dificuldade pratica do cidadao de uma
cidade do interior do Estado de Santa Catarina, deve-se despir da logica
habitual da vida ordindria em um centro urbano e de uma classe média,
em que se tem a disposicdao um veiculo préprio para locomocao ou um
sistema de transporte minimamente estruturado para se deslocar na
cidade ou dentro de sua regidao. Com isso, deve-se tentar vivenciar essa
dificuldade na pele daquele cidaddo que mora em um bairro afastado do
centro ou, na maioria das vezes, em dreas rurais, no longinquo interior
dos Municipios, que ndo dispdem de veiculo proprio e ndo contam com
meios de transporte publicos adequados.

Tambeém ndo se pode menosprezar que o expediente adotado pela
Policia Civil em alguns Municipios do Estado de Santa Catarina viola
frontalmente o principio da isonomia e da impessoalidade, descritos
no artigo 5°, caput, e artigo 37, caput, da Constituicao Republicana, pois,
com essa redistribuicdo regionalizada do expediente extraordinario da
Policia Civil, o Estado-Membro tem tratado de forma diterenciada os
seus cidaddos no que toca ao pronto acesso ao servigo ptiblico prestado
por uma Delegacia de Policia, jd que os catarinenses que residem em Mu-
nicipios maiores e até mesmo em Municipios de dimensao populacional
menor, mas que nao foram submetidos a essa restricao® - fechamento
dos plantdes policiais, ainda contam com o trabalho de uma unidade
policial em horarios ordinéario e extraordinario.

De resto, nao se pode dar crédito ao argumento secundario, le-
vantado pelos defensores da medida, de que ha mecanismos paralelos
que compensam a interrupcao do plantao policial das Delegacias,
quais sejam, as possibilidades de registro de boletim de ocorréncia pela
internet e a autorizagao para lavratura de termo circunstanciado pela
Policia Militar.

No que toca aos servi¢os disponibilizados pela rede mundial de
computadores, dois dados nao podem ser menosprezados: de um lado,

60 A rigor, pelo menos em um primeiro momento, ndio houve um tratamento uniforme para a questio no
ambito da Policia Civil, ou seja, ndo foi estabelecido um regramento geral para todo o Estado; com isso,
deu-se margem a um quadro institucional em que municipios de mesmo porte (e as respectivas comarcas)
tém acessos diferenciados aos servicos das Delegacias de Policia, a depender da opcdo de manté-la ou ndo
em funcionamento ininterrupto. Em verdade, como ja sustentado acima, o fechamento dos plantes policiais,
antes de qualquer objetivo, busca compensar a baixa de efetivo policial nas Delegacias de Policia; logo, nas
unidades em que o efetivo & suficiente, ndo se langou mio desse expediente.

93



94

o sistema disponibilizado pela Policia Civil em seu site (disponivel em

http:/ /sistemas.sc.gov.br/bocidadao/) restringe as ocorréncias registra-
veis, de modo que a grande maioria delas é expressamente direcionada
a "Delegacia de Policia mais préoxima”; de outro lado, mais uma vez,
deve-se ponderar esse canal a luz das condicdes pessoais dos efetivos
usudrios, especialmente em cidades do interior e da zona rural, onde o
acesso a computadores e mais, o acesso a computadores com Infernet,
nao é algo suficientemente disseminado.

Por fim, registre-se que o termo circunstanciado lavrado pela
Policia Militar, instrumento ttil e rigorosamente legitimo, nao é nem
pode ser a panacéia para a intervencao policial em ocorréncias fora
do expediente ordindrio, pois a profusao de casos concretos e suas
dificuldades para a pronta cognicdo recomendam a limitacdo deste
instrumento apenas para casos cuja tormaliza¢do é mais singela e nao
demanda grande colheita de provas. Caso contrario, também por essa
via, esta-se projetando para a Policia Militar a densiticagao de mais uma
de suas atribuicoes, tazendo coro ao problema secundério acima narrado.

5 A QUESTAO FULCRAL: AMPLITUDE TERRITORIAL DO
PLANTAO DA POLICIA CIVIL

Observadas, ainda que superticialmente, as repercussoes para uma
determinada comunidade em decorréncia da restricio do horario de
tuncionamento da Delegacia de Policia, leia-se do fechamento do plantio
policial, e tendo presente a correcao epistemologica acima empreendida,
deve-se agora examinar de frente a questao juridica posta neste estudo:
qual é, em termos juridicos e a luz de uma politica criminal eficiente, a
amplitude territorial minima do plantdo da Policia Civil? Antecipa-se
a conclusao, antes da exposicao dos fundamentos: a unidade minima a
ser respeitada é a da Delegacia de Policia da Comarca.

Antes de mais nada, ha de se reconhecer, como axioma, que a
distribuicdo territorial da atividade policial, incluindo-se aquela de-
sempenhada em hordrio extraordindrio, em regime de plantio, é um
imperativo de gestdao da Policia Civil”’. Logo, ndo se questiona, de per

61 O atributo de o servigo desempenhado por um érgéo ser essencial ndo resulta, por si 56, na conclusio de

que deve estar disseminado nos quatro cantos do Estado; nessa linha, encontra-se a regulacio de servigos
de saiide, por exemplo, os quais, muito embora essenciais, sdo também necessariamente distribuidos por



si, a autonomia administrativa desse érgao no que toca a necessidade e
as possibilidades de dimensionar seu etetivo e o funcionamento de suas
Delegacias de Policia para tazer frente 4 demanda de trabalho. O que
se deve perquirir, porém, é até que ponto pode a Policia Civil restringir
seu funcionamento para uma determinada comunidade, distanciando-se
dela em termos territoriais, como foi feito com a implantacao dos plan-
toes policiais regionais, diante do fechamento das Delegacias de Policia
de Municipios e Comarcas nos hordrios extraordinarios de trabalho.

Em um modelo ideal, pelos contornos que marcam a atividade
policial civil, seria cogitavel que sempre, no expediente ordindrio
e extraordindrio, fosse respeitado o funcionamento ininterrupto da
Delegacia de Policia do Municipio, preservando-se o canal de contato
direto e imediato com a comunidade a que serve. Contudo, sabe-se que
essa expectativa ndo se mostra razodvel, pois, além de se exigir uma
estrutura de pessoal gigantesca e insustentavel, uma parcela dos 295
Municipios do Estado de Santa Catarina ndo oferece demanda real para
a manutencao de sua Delegacia de Policia aberta ininterruptamente®.

Assim sendo, se desconsiderado o municipio como base territorial
minima, surgem as opgoes de se concentrar o plantdo policial na Dele-
gacia de Policia da Comarca, ou seja, naquela instalada no municipio
sede de uma determinada Comarca, ou na Delegacia de Policia Regio-
nal, tendo presente a divisdo administrativa do solo catarinense em 30
(trinta) regionais, ao lado da Capital®.

Entretanto, antes de se examinar juridica e politicamente essa
escolha, h4 de se jogar luz sobre um aspecto elementar a organizacao
territorial das instituicdes que estdo associadas a seguranca ptiblica no
Estado de Santa Catarina: ndo hd, em absoluto, qualquer paralelismo ou
congruéncia entre as unidades regionais da Policia Civil, Policia Militar,
Poder Judicidrio e Ministério Publico.

regides do Estado, concentrando-se nicleos de especializacdo em cidades maiores do Estado.

62 Esse argumento exige 2 (duas) observacbes. A primeira diz respeito a consideracio da “demanda” de
trabalho local para os fins de se manter ou interromper o plantio policial em uma Delegacia de Policia: &
inegavel que o volume de trabalho & uma varidvel importante e que deve orientar a gestio administrativa
do efetivo da Policia Civil; contudo, a demanda, isoladamente, ndo pode ser um fator conclusivo, pois outras
perspectivas estdo envolvidas, notadamente a viabilidade do acesso ao servico prestado pela populacio da
comarca; assim sendo, se a analise da demanda pode sinalizar a interrupgao das atividades das Delegacias
de Policia de Municipios, o mesmo ndo pode dizer-se em relacdo 4 atividade nas Delegacias de Policia de
Comarca, pelas razdes que serdo apresentadas na sequéncia. A segunda observacdo é bastante evidente: a
légica da manutencdo ou interrupcéo das atividades da Policia Civil em regime de plantdo ndo é a mesma
para as atividades da Policia Militar, tendo em conta a diversidade das atribuices desses 6rgdos.

63 http:/ /www.pe.sc.gov.br/index. php?option=com_content&view=articledrid=124&Ttemid=122. Acesso em:
22 ago. 2015.
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Como ja foi dito, a Policia Civil organiza-se em 30 (trinta) region-
ais, cada qual sede de uma Delegacia de Policia Regional, ao lado de
Floriandpolis. Ja a Policia Militar, a mais peculiar das instituicdes ora
analisadas, é objeto de uma segmentacao organica mais complexa, a
envolver 10 (dez) regides, incluindo-se Florianépolis, cada qual com-
posta por batalhoes, companhias, pelotdes e grupamentos etc.®* Por sua
vez, em ambito regional, o Poder Judiciario conta com 40 (quarenta)
circunscricoes, incluindo-se a Capital®. Por fim, o Ministério Publico é
regionalizado em 19 (dezenove) circunscricoes e a Capital®. Vé-se, por-
tanto, que cada ator do Sistema de Justica, pautado em sua autonomia
administrativa, seja do ente federativo catarinense (Policias Civil e Mili-
tar), seja da Instituicao Ministerial, seja do Poder Judiciario, estrutura-se
em regides que ndo guardam entre si qualquer sobreposicao.

Essa assimetria organizacional administrativa repercute, com
gravidade, na capacidade de didlogo interinstitucional que o trato de
algumas matérias requer, como é o caso da atividade em regime de
plantao dentro do Sistema de Justica. Ora, como analisar, com rigor e
isencdo técnicos necessarios, a adequagdo do plantao policial civil a titulo
regional se, no presente momento, nao ha um regramento sistematico e
coerente do regime de plantdo nas atividades ministerial® e jurisdicio-
nal®®. Em que pese se tratar de atividades distintas, jd que ao Ministério
Publico e ao Poder Judiciario ndo se espera que fiquem de portas abertas
ao ptiblico em hordario extraordindrio de servico, ao contrdrio das Policias

64  http:/ /www.pm.sc.gov.br/cidadac/endereco-das-unidades.html. Acesso em: 22 ago. 2015.

65 hitp:// www.tjscjus.br/cgi-bin/ nph-mgwegi? MGWLEN=TJADM&SISTEMA=CGJ&VARIAVEL=PESQC
OP. Acesso em: 22 ago. 2015.

66 http:// portal. mp.sc.gov.br/ portal /webforms,/ promotoria_circunscricac.aspx?secac_id=105. Acesso em:
22 ago. 2015.

67 No ambito do Ministério Piiblico Catarinense, a questiio foi amplamente discutida ha alguns anos, discusséo
esta que este subscritor ndo acompanhou, por ndo integrar a carreira a época. Hoje, o plantiio ministerial &,
como regra, centrado na Comarca, ressalvadas pactuagdes entre membros de Comarcas proximas, que se
dispdem a organizar um plantio “regional”, desde que aprovado pela Procuradoria-Geral de Justica. Esse
sistema, contudo, ainda que prestigie a autonomia do membro de aderir oundo a um plantio regionalizado,
acaba por produzir iniquidades entre os pares: para uma parcela de Promotores, viabiliza-se o trabalho
em regime de plantdio em cardter esporadico; para outros, contudo, &s vezes por falta de opgdo, quando
ndo contam com a possibilidade de aderir a uma organizacdo regionalizada, sujeita-se a responder de
forma ininterrupta pela atividade ministerial, notadamente em Promotorias de Justica Unicas. Nao se
pode perder de vista que um regramento padrio para o plantio ministerial, ao lado de ser uma opcio
politico-institucional, pode (e deve) também ser compreendido pelo viés do direito estatutério do membro,
pois ndo & concebivel que Promotores de Justica, muitos de igual entrancia, estejam ou nao vinculados de
forma ininterrupta as atividades funcicnais a depender do casuismo de sua regido contar ou ndo com um
plantdo na forma de colaboracdo; o sistema atual da margem a tratamentos diferentes para membros em
igual condicdo, incluindo-se aqueles com o mesmo tempo de carreira € na mesma entrancia.

68 Janoambito do Poder Judicidrio Catarinense, pelas informac@es coletadas diretamente com os magistrados,

cada uma das 40 (quarenta) circunscrigdes conta com um modelo regionalizado de plantéo, o qual éavalizado
pela Corregedoria-Geral de Justica local.



Civil e Militar, a correlacao entre as atividades por eles desempenhadas
sinaliza para uma necessaria reflexao sobre o tema®.

Esclarecida, por honestidade intelectual, a questao acima, retoma-
se a opcdo antes verificada: se inviavel a manutencao de atividade inin-
terrupta das Delegacias de Policia dos municipios, deve-se concentrar o
plantdo policial nas Delegacias de Comarca ou nas Delegacias Regionais?
A resposta a indagacao nao é o resultado de uma operacao matematica,
em que argumentos se somanmn para se atingir uma resposta 6bvia. Nao
obstante, reavivando-se todas as consequéncias deletérias que a ex-
periéncia do plantao regionalizado resultou, expostas no tépico acima,
tem-se por imperiosa a conclusao de que o plantao deve ser direcionado
minimamente para as Delegacias de Policia de Comarca.

Algumas consideracdes sustentam essa conclusdo.

Em primeiro lugar, relembre-se, de um lado, que a “comarca”
nada mais é do que a unidade territorial da competéncia jurisdicional, ou
seja, € a jurisdicao distribuida por critérios territoriais. Na licao classica
de Liebman™, “competéncia é a quantidade de jurisdicao cujo exerci-
cio é atribuido a cada érgao, ou seja, a medida da jurisdicao”. Logo, a
Comarca nada mais é do que a fra¢do do territorio do Estado-Membro
que estd adstrita ao exercicio dessa parcela de jurisdi¢ao (principio da
aderéncia ao territorio). De outro lado, rememore-se que, no expediente
extraordindrio do plantao, a Policia Civil desempenhara exclusivamente
a tipica funcao de policia judicidria, nela desaguando-se as ocorréncias
policiais de prisdao em flagrante e registros de ocorréncia em geral, as

69 Aimplementacio, que se avizinha, das audiéncias de custodia, exigird essa reflexdo. Tome-se, mais uma vez,
o exemplo da comarca de Abelardo Luz, que se replica para diversos municipios do Oeste Catarinense: hoje,
mediante liminar, a Delegacia de Policia da Comarca retomou suas atividades em regime de plantio; por
sua vez, a Promotoria de Justica local, a partir de trativas com as Promotorias de Justica de Sdo Domingos
e Ponte Serrada, implementou o plantio ministerial local; ja o Poder Judicidrio estd organizado em um
plantiio regional, tendo como base a circunscricdo de Xanxeré, que abrange as comarcas de Xanxeré, Ponte
Serrada, Abelardo Luz e Sdo Domingos. Nessa configuracdo interinstitucional, & possivel deparar-se com
situagbes concretas como este exemplo: uma prisao em flagrante no municipio de Abelardo Luz, a exigir
uma audiéneia de custodia durante o final de semana, oportunidade em que um dos Juizes de Direito da
Comarca de Xanxeré e o Promotor de Justica da Comarca de Ponte Serrada estdo com atuacéo em regime
de plantdo; a pergunta sobre onde (em que f6rum) tal ato se dara & bastante evidente; outra pergunta causa
ainda mais estranheza: se ndo no férum da comarca de Abelardo Luz (local do fato), incumbird a quem o
transporte do preso para o local onde se dara a audiéncia de custédia, lembrando-se os parcos recursos
humanos da Policia Militar e da Policia Civil que abastecem as comarcas, especialmente as de entréncia
inicial; relembre-se que, no topico anterior, sustentou-se que uma das principais dificuldades decorrentes
do fechamento do plantio da Policia Civil nas Commarcas € justamente a necessidade de a Policia Militar
deslocar-se com o preso para a Delegacia de Policia Regional, esvaziando o municipio da presenca da
guarnicdo policial; seria ”curioso”, para dizer o minimo, que este mesmo resultado fatico fosse atingido por
conta de uma acéo capitaneada pelo Poder Judicidrio, com a implementacdo das audiéncias de custodia.
As criticas a origem, finalidade e implementacdo da audiéncia de custédia, porque manifestamente 6bvias,
deixa-se de apresentar nesta oportunidade.

70 Mannual de Direito Processnal Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984, v. 1, p. 55.
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quais serao, na sequéncia, uma vez formalizada a investigacao, objeto
de procedimentos que correrao perante o Poder Judiciario da Comarca,
competente para homologar a promocao de arquivamento pelo Ministé-
rio Pablico ou por receber a acdo penal e dar seguimento ao respectivo
processo-crime, se oferecida a dentincia.

Logo, é imprescindivel que esse paralelismo entre a unidade ju-
risdicional da Comarca e sua respectiva Delegacia de Policia ndo seja
rompido, presente a relacdo de instrumentalidade que existe entre a
investigacdo policial e o exercicio do poder jurisdicional, devidamente
intermediado pela atuacao do Ministério Publico. O plantao policial
regionalizado quebra essa correlagao, ja que, na pratica, os casos da Co-
marca serao primeiramente levados ao conhecimento de uma estrutura
policial distinta daquela com atuacao in loco e que, uma vez retomado o
expediente ordindrio, nao dard prosseguimento a investigacdo iniciada.
Essa fragmentacdo do registro da ocorréncia e dos atos de investigacao
prejudica a celeridade e a qualidade da atividade desempenhada pela
Policia Civil, além de dificultar, pelo distanciamento, a relacdo de tra-
balho entre os servidores e os Delegados da Policia Civil e os Promo-
tores de Justica e Juizes de Direito que, ato continuo, desempenharao
seus papéis no destecho em juizo desses mesmos casos concretos. O
expediente adotado, portanto, relativiza o valor eficiéncia, orientador
da atividade dos 6rgaos de seguranca publica, como preconizado pelo
artigo 144, § 7°, da Constitui¢ao da Repriblica.

Em segundo lugar, ndo se pode perder de vista que por um con-
siderdvel intervalo de tempo, o Estado de Santa Catarina viabilizou aos
catarinenses o acesso ininterrupto a atividade policial nas Delegacias
de Policia de Comarca, servigo este que, com o tempo, passou a compor
o patriménio juridico-social da comunidade local, sedimentando-se na
dindmica da coletividade. Nesse cendrio historico, ressoa o principio
da proibicao ou da vedacao de retrocesso social, na linha do que sus-
tentado por José Carlos Vieira de Andrade™. Para o autor portugueés,
tem o Estado o compromisso de manter o “'nivel de realizacao” de um
determinado direito social, resguardando-se de atos legislativos e ad-
ministrativos que resultem na extincao ou diminuic¢ao de uma politica
publica concretizadora de um direito social; para nao se tolher indevi-

71 Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001,

p- 391-393. Com sentido semelhante, porém direcionado ao retrocesso decorrente da atividade
legj_terante:ZAGREBE'LSKY, Gustavo. Historia y constitucién. Madri: Trotta, 2005.



damente a acao legislativa e administrativa, serd admissivel a restricao a
uma prestacdo consolidada de um direito social apenas se uma politica
compensatéria equivalente vier a ocupar seu lugar.

Como asseverado anteriormente, o direito fundamental a segu-
ranca publica é um direito de cunho social, o qual demanda prestacoes
positivas por parte do Estado brasileiro. O principio da proibicdo do
retrocesso resguarda os avancos sociais colocados pelo Estado a disposi-
cao do cidadao, os quais viabilizam a fruicdo, em alguma medida, ainda
que ndo a ideal, de um direito fundamental de cunho social. Aberta e
concretizada essa via de acesso a um direito social, tem o Estado o dever
primeiro de manté-la em funcionamento, preservando-a de restrigoes
relativas ou absolutas, sob pena de incorrer em violacao a Constituicao
da Reptblica. O principio da vedacdo ao retrocesso ja foi reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento de sua 2* Turma™, em
substancioso voto do Ministro Celso de Mello, de cuja ementa se destaca,
pelas elucidativas palavras, o trecho seguinte:

[..]A PRDIBI(;;\O DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRA(;AO E
AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE
DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibicdo
do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais
de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas
jé alcancadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em que
ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de

direitos a prestacoes positivas do Estado (como o direito
a educacao, o direito a saiide ou o direito a seguranca

puiblica, v.g.) traduz, no processo de efetivacao desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo
a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse
principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos,
mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar -
mediante supressao total ou parcial - os direitos sociais j&
concretizados. [...]

Por essa compreensao normativa do Texto Fundamental, verifi-
ca-se que a restrigdo ao horario de funcionamento das Delegacias de

Policia das Comarcas, com o fechamento do plantao policial, constitui
igualmente um retrocesso a fruicao do direito fundamental, de matiz

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 639337 AgR / SP. Relator Ministro Celso de Mello. Brasilia, 14
set. 2011. Diario de Justica Eletrémico.

99



100

social, a seguranca publica, ja que a coletividade e os cidadaos de cada
Comarca deixaram de contar com pronto acesso ao servico publico des-
empenhado pela Policia Civil. Outrossim, a alternativa disponibilizada,
qual seja, o desempenho da atividade policial em regime de plantdo
perante uma Delegacia de Policia Regional, nao pode ser tida como
providéncia compensatoria equivalente, tendo presentes os intumeros
onus decorrentes, pormenorizados no topico sipra. Por conseguinte,
também por essa leitura constitucional hodierna, é possivel exigir-se do
Estado de Santa Catarina provideéncias, de ordem positiva e material,
para recompor o exercicio pleno do direito a seguranca publica pela
coletividade e seus cidadaos.

Em terceiro e ultimo lugar, deve-se ponderar, na hipotese, a
concretizagdo dos atributos do servico publico prestado pela Policia
Civil, quais sejam o carater essencial e, por conseguinte, continuo da
atividade policial civil, o que sobreleva o onus do Estado em bem
desempenhar seu papel, sob pena de flagrante violagao aos preceitos
constitucionais.

Como exposto anteriormente, pode-se sustentar retoricamente
que o plantao regional da Policia Civil, ao interromper as atividades
nas Delegacias de Policia de Comarca, nao configura uma ruptura
tormal com a continuidade do servigo publico prestado, ja que este
€ apenas direcionado a unidade regional. Porém, em termos mate-
riais, hd sim um inegdvel prejuizo ao acesso aos servicos da Policia
Civil por parte da populacdo, ja que a exigéncia de um deslocamento
territorial do cidadao para dispor do contato primeiro com a auto-
ridade policial civil representa dificuldade real e desproporcional &
gravidade das situacoes que em geral leva alguém a procura de uma
Delegacia de Policia em horario extraordindrio (periodo noturno e
finais de semana e feriado).

Ciente dessa repercussdo, o Supremo Tribunal Federal, em mais
de uma oportunidade”, ja reconheceu a atividade da Policia Civil como
um servigo publico essencial e ininterrupto, luz do principio da con-
tinuidade dos servicos publicos, um dos pilares para a compreensao da
matéria a luz da doutrina administrativista. Também nesses precedentes,
reconheceu o Tribunal Constitucional o carater indelegavel da atividade

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 774 AgR/DF, Relator Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, 26 jun.

2014, Diario de Justica Eletrémico. Rel 11246 AgR/BA, Relator Ministro Dias Toffoli, Brasilia, 27 fev. 2014,
Diério de Justica Eletrénico.



conduzida pela Policia Civil, compondo, pelo uso exclusivo da forca do
Estado, aspecto insito a soberania brasileira.

Recentemente, em importante precedente julgado pela 2* Turma
do Supremo Tribunal Federal™, oriundo da Comarca de Videira deste
Estado, o Tribunal Constitucional teve a oportunidade de reconhecer a
relevancia juridico-social do plantdo policial em Delegacias de Policia em
Municipios sede de Comarca, mantendo-se higido o acérdao da Corte
Catarinense que determinou o funcionamento ininterruto da Delegacia
de Policia daquele municipio, in verbis:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Direito
Constitucional. Acdo civil piblica. Delegacia de policia.
Destacamento de servidores para a manutencao do funcio-
namento. Regime de plantio. Necessidade. Implementacio
de politicas pablicas. Possibilidade. Violacdo do principio
da separacdo dos poderes. Nao ocorréncia. Precedentes.
1. O Poder Judiciario, em situagdes excepcionais, pode
determinar que a Administracao piblica adote medidas
assecuratérias de direitos constitucionalmente reconheci-
dos como essenciais, sem que isso configure violagao do
principio da separagao dos poderes, inserto no art. 2° da
Constituicdo Federal. 2. Agravo regimental ndo provido.

Logo, se bem compreendido o paradigma do Supremo Tribunal
Federal, é possivel sustentar que a manutencao do plantao policial,
ao menos em Delegacias de Policia em municipios sede de Comarca,
apresenta-se como a prestagao de servico minima a que o Estado Bra-
sileiro, no caso o Estado-Membro Catarinense, estd obrigado a oferecer
e manter aos seus cidaddos, de forma homogénea e sem relativizacoes,

por todo o seu territorio.

O compromisso, por interpretagao constitucional, com a identifi-
cacao desse minimo tem diversas consequéncias positivas na construcao
e no controle de uma politica de seguranca publica coerente, pois passa
a se ter um referencial pragmatico e isento de influxos politicos, a ser
preservado ao longo do tempo. Uma dessas consequeéncias positivas
estd justamente na possibilidade que se abre ao Ministério Ptblico de
se posicionar institucionalmente com o compromisso de adotar provi-
déncias, extrajudiciais e em juizo, para se retomar ou se implementar o
plantio policial em todas as Delegacias de Policia em Municipios sede
de Comarca, generalizando essa pratica e consolidando-a como pilar da

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 669635 AgR/SC. Relator Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 17 mar.
2015. Diério de Justica Eletrénico.
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politica publica de seguranca no Estado. Outra repercussao importante
dessa conclusdo esta na perspectiva de se (re)dimensionar a distribuicdo
do efetivo policial civil no territério do Estado, de modo a se garantir
que todas as Delegacias de Policia de Comarca estejam dotadas de
recursos humanos suficientes para operar em regimes ordindario e de
plantao policial™.

6 DA PERTINENTE INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO E DA
PRESERVACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

A situacdo fatica criada pelo fechamento dos plantdes policiais,
em diversas Delegacias de Policia, ao redor do Estado Catarinense,
comporta a interven¢ao do Poder Judicidrio, conquanto devidamente
provocado a fazé-lo, em geral por meio de acoes civis piiblicas ajuizadas
pelo Ministério Publico, Instituicao plenamente legitimada para a atua-
caonessa seara, por forca da previsao do artigo 129, incisos II, IIT e VII*é,

A Constitui¢do da Republica, em seu artigo 5°, inciso XXV, deter-
mina que nenhuma lesdo ou ameaca a direito serd excluida da apreciacéo
do Poder Judicidrio. Esse campo de atuagdao do Poder Judiciario ganha
relevo e maior densidade se a lesdao que se leva a sua apreciacao guarda
relacao fulcral com direito fundamental indisponivel e de matiz social,
COMo é 0 caso em questao.

Evidentemente, ndo se desconhece que a intervencao do Poder
Judicidrio nos casos em que é chamado a controlar atos determinados
do Poder Executivo encontra balizas estruturais no contetido normati-
vo do principio da separacdo dos Poderes, enunciado pelo artigo 2° da
Constituicdo da Republica, a remontar ao conceito montesquiano.

75 Sabe-se que ao lado do exame do efetivo minimo para operar uma Delegacia de Policia, hé também a
possibilidade de se perscrutar se esse nlimero atenda 4 demanda de trabalho posta; caso ndo atenda, pode-
se cogitar de intervencies ministeriais que postulardo o aumento do efeito policial. Nio obstante se cuide
de discussio relevante, enquanto nio se firmar um referencial de servigo homogéneo e que seja defensavel
e extensivel a todo o territério do Estado, o aparelhamento da Policia Civil em determinadas regides pode
representar (e em geral representa) a desestruturacido desse mesmo Orgdo em outras regides, algumas
esquecidas no interior por ndo se destacarem em termos politico-econdmicos. A demanda de trabalho, como
ja foi dito, deve orientar a gestao da Policia Civil, porém ndo a ponto de sacrificar o minimo de prestacdo
de servigos para localidades que, em tese, ndo apresentam “niimeros de ocorréncia’ que justificaria um
determinado efetivo de policiais.

76 A legitimidade ativa do Ministério Piblico para agdes dessa natureza é manifesta e dispensa qualquer
construgio tedrica para além do argumento ope constitutionis.



Contudo, no Estado Democratico e Constitucional de Direito, o
Poder Judiciario é o érgao final de garantia do regime constitucional e
dos direitos fundamentais, tiltima barreira antes da arbitrariedade ou
do descaso pelos Poderes Publicos, de modo que, para se garantir a
forca normativa da Constituicdo, aceita-se, porque legitimo e necessario,
um controle mais acentuado dos atos do Poder Executivo, ainda que
exteriorizados sob a falsa roupagem da concretizagao de uma politica
publica, dentro das limitacoes orcamentdrias do ente ptblico.

Frise se que o que se busca em intervengoes judiciais para casos
concretos de jaez nao é essencialmente melhor aparelhar a unidade da
Policia Civil em um determinado Municipio ou Comarca, aperteicoan-
do-se a prestacao desse servico publico essencial. O escopo de acoes
civis publicas nessa seara nao € materialmente positivo, ou seja, nao se
quer incrementar a estrutura de uma Delegacia de Policia em relacao
as demais. Nao, pelo contrario. O que se busca é apenas e tao somente
reestabelecer uma estrutura de operagao minimamente funcional, a
permitir que o servico publico prestado territorialmente pela Policia
Civil se dé de forma ininterrupta.

A partir dessa compreensao do objetivo, hé de se reconhecer que
a intervencao do Poder Judiciario na hipotese ndo causa real desequi-
librio na gestao do Estado de Santa Catarina por seu Poder Executivo,
pois nao exige do ente federativo um tratamento diferenciado para um
determinado Municipio ou Comarca, mas apenas e tio somente uma
alocacdo de recursos, em especial humanos, que permita a Delegacia de
Policia manter o seu funcionamento ininterrupto esperado.

Por tltimo, nao pode ser ébice & atuacdo jurisdicional na hipotese
afamigerada tese do “eteito multiplicador” segundo a qualndo pode um
juizo intervir localmente em situacoes dessa natureza, sob pena de sua
decisdo serreplicada em todas as comarcas do Estado, inviabilizando-se
o proprio tuncionamento da Policia Civil em toda Santa Catarina.

Essa tese, mostra-se totalmente dissociada de nocao elementar
aos direitos fundamentais, como o é a seguranca publica, qual seja, o
seu carater inaliendvel, imprescritivel e indisponivel, de modo que o
minimo necessério para sua concretizacao nao pode ser sonegado pelo
Estado, sob pena de se ter configurada flagrante violacao ao Texto
Constitucional.
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Em matérias como a presente, ha, na verdade, um efeito secun-
dario positivo quando se conjuga uma atuacao multiplicada do Poder
Judicidrio em cada realidade local. A intervencado positiva do Judicidrio,
em cada Comarca, a determinar a estruturacao minima da Policia Civil
levara o Estado de Santa Catarina a adotar um movimento uniforme e
homogéneo de melhoria na prestacdo deste servico publico, tdo detici-
tério e menosprezado nos tltimos anos.

Em arremate, como ja comentado linhas atras, por se tratar todos
0s casos de violagao a direitos fundamentais indisponiveis, nao ha
nenhuma distincao ontoldgica entre o controle que o Poder Judicidrio
taz em casos de agao civil ptublica para obtengao de vagas em creches”,
reformas de escola™ ou concessao de medicamentos ou procedimentos
cirtrgicos™ e o controle do Poder Executivo que se projeta na questao
ora debatida. De forma indistinta, em todos eles, o que se almeja é
superar a omissdo ou insuficiéncia da prestacdo de um servico publico
pelo Estado réu, na busca de se concretizar um comando constitucional.

Aqui, ha de se destacar um simbdlico precedente, por sua prima-
zia, do Supremo Tribunal Federal, oriundo do Estado do Rio Grande do
Sul, julgado monocraticamente pela Ministra Carmen Liicia, em meados
de 2013. Cuida-se do ARE 679616/ RS, em que discutia questao congé-
nere a ora posta para julgamento, qual seja a propria criacao do plantao
policial em Comarca do Estado vizinho. Nesse decisuni, a Ministra Car-
men Licia, apés citar farta jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
entendeu por reformar o acordao do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul e restabelecer a sentenca de 1° grau de jurisdicao, a
qual havia julgado procedente a agdo civil publica promovida pelo Mi-
nistério Publico, determinando a implementacao do plantao da Policia
Civil (24 horas por dia, 7 dias da semana).

Na mesma linha de decisao, porém versando sobre aspectos outros
da politica de seguranca ptuiblica, encontram-se os seguintes julgados:
(i) ARE 654.823-AgR, rel. min. Dias Toftoli, julgamentoem 12/11/2013,
Primeira Turma, DJE de 5/12/2013: obrigacao de o Estado proceder ao

77 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, Apelagio Civel n. 2008.059696-9, rel. Des. Wilson
Augusto do Nascimento, j. 15 dez. 2009.

78 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2013.069500-5, rel. Des.
Jorge Luiz de Borba, j. 2 set. 2014.

79 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 2014.035575-7, rel. Des. Jaime
Ramaos, j. 11 set. 2014.



“destacamento de policiais para a garantia de seguranca em estabele-
cimento de custédia de menores infratores”; (ii) RE 559.646-AgR, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgamento em 7/6/2011, Segunda Turma, DJE de
24/6/2011: obrigacao de o Estado proceder a nomeacao de delegados,
investigadores e escrivaes, de modo a fornecer recursos a atividade-fim;
nesse caso, contudo, o precedente do Supremo ndo versa sobre a questao
de tundo propriamente dita.

Essa posicao do Supremo, por derradeiro, desdgua nojulgado RE
669635 AgR de Santa Catarina, relativo a determinagao de manutengao
do plantao policial na Delegacia de Policia da Comarca de Videira, ja
mencionado no topico anterior,

Ja no ambito do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
ao lado do precedente de Videira e de outros®, traz-se também a colacao
ojulgamento de caso congénere relativo a Comarca de Forquilhinha, em
que a Corte Catarinense manteve a decisdo liminar e, posteriormente,
a sentenca que obrigou o Estado de Santa Catarina a manter quadro de
pessoal adequado para funcionamento ininterrupto da Delegacia de
Policia daquela Comarca®™.

Destaquem-se, por fim, diversos precedentes de relevo oriundo do
Tribunal de Justica do Estado do Parana®?, concernente a Comarcas em
geral dotadas de Vara Unica, nas quais a Corte Paranaense reconheceu
o dever de o Estado vizinho desincumbir-se minimamente do 6nus de
resguardar a seguranca publica, aparelhando-se as Delegacias de Policias
para atender a populacdo a contento.

Com atuacoes como essas, 0 Poder Judiciario, antes de violar o
principio da separacdao dos Poderes, na verdade, concretiza seu con-
tetido material, pois exerce sua funcao com independéncia, primando
pelo resguardo da Constituicdo da Reptblica e pelo aperfeicoamento
do respeito aos direitos fundamentais.

Vé se, por conseguinte, que o principio insculpido no artigo 2° do
Texto Fundamental ndo pode ser considerado 6bice a prépria cognicao

80 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Agravo de Instrumetnon. 2008.033556-7, rel. Des.
Newton Janke, j. 25/4/2009; Apelagdo Civel n. 2008.046842-6, rel. Des. Cid Goulart, j. 16 dez. 2013,

81 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacio Civel n. 2012.076369-7. Relator Des.
Sérgio Roberto Baasch Luz, j. 15 abr. 2014.

82 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Processo 1101479-2, Relatora Maria Aparecida Blanco
de Lima, DJe 27,/11/2013; Processo 991911-8, Relatora Maria Aparecida Blanco de Lima, DJe 2/5,/2013;
Processo 111401-6, Relator Fernando Antonio Prazeres, DJe 8,/2,/2012.
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do fato e do direito aplicavel por parte do Poder Judiciario. Contudo,
€ inegavel que um provimento jurisdicional na hipotese ndao pode
desassociar-se dessa baliza interinstitucional de matiz constitucional.

Para equalizar-se o contetido da decisdo ao principio da Sepa-
racao dos Poderes, entende-se que nao compete ao Poder Judicidrio (e
consequentemente, ndo pode ser um pedido deduzido pelo Mininistério
Publico) a detinicdo de uma forma concreta de operacionalizar o funcio-
namento ininterrupto de uma Delegacia de Policia de um Municipio ou
Comarca. O delineamento e a forma de implantacao dessa providéncia,
por envolver aspectos de ordem administrativa diversos, é uma decisao
da Administracao Publica, no exercicio da discricionariedade insita a
gestdo pelo Poder Executivo. Frise-se: o resultado final é passivel de
determinacdo pelo Poder Judiciario, porém a forma de se atingi-lo deve
ser integralmente conduzida pelo Estado de Santa Catarina.

Veja-se: o principio da separagao dos Poderes ndo impede em
si o controle judicial da matéria ora debatida; porém, esse comando
principiologico deve, sim, funcionar como parametro na compreensao
de como se dard a intervencdo do Poder Judicidrio no caso concreto.

Com esse sopesamento de valores torna-se possivel, a um so
tempo, reparar a lesdo ao direito fundamental a seguranca ptiblica, ora
violado, sem retirar ilegitimamente a capacidade de gestdo do Poder
Executivo, afeto a gestdo dos recursos direcionados a fun¢ao adminis-
trativa, a qual engloba a atividade da Policia Civil.

Além disso, com essa delimitacao do resultado-fim da tuncao ju-
risdicional, sem descer a pormenores quanto a forma de implementacao,
taculta-se ao Estado de Santa Catarina levar em consideracdo, em seu
processo decisorio, outras varidveis da questdo, notadamente aquelas
relacionadas aos direitos estatutarios dos servidores ptublicos da Poli-
cia Civil, em especial os escrivaes e os agentes de policia, muitas das
quais ja judicializadas em acdes coletivas promovidas pelas entidades
de classe respectivas.

Com isso, viabilizar-se-4 ao Estado de Santa Catarina, mesmo

] nizo, do.fi
demandado em juizo, manejar essas varidveis e atingir o resultado-fim
determinado pelo Poder Judiciario, atingindo-se plenamente a prestacdo
jurisdicional, sem perder de vista sua capacidade e independéncia de
gestao. Em outras palavras, o direito fundamental sera minimamente
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resguardado, sem ter havido uma indevida ingeréncia do Poder Judi-
ciario na forma pela qual essa concretizacao sera realizada®.

CONCLUSAO

A seguranca ptiblica, direito ftundamental dituso de 2° dimensao,
exige do Estado prestacoes positivas para se garantir ao cidaddo e a co-
letividade a sua plena fruicdo, o que inclui o acesso efetivo aos servigos
essenciais prestados pela Policia Civil, um dos érgaos de concretizacao
desse direito fundamental. Nesse cenario, a interrupcdo do plantdo poli-
cial nas Delegacias de Policia, com a criacao dos plantoes regionalizados,
viola frontalmente o direito fundamental a seguranca ptblica e deve ser
objeto da intervencao do Ministério Ptiblico e, se for o caso, de controle
jurisdicional, resguardando-se, no minimo, a atividade ininterrupta das
Delegacias de Policia em Municipios sede de Comarca.
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CRIMINAL

AGRAVANTES E ATENUANTES NO
PROCEDIMENTO DO JURI POPULAR: NOVO
PARADIGMA A CONSIDERAR

Raul Schaefer Filho

Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina

RESUMO

A Lein. 11.689/08 concebeu um novo paradigma para considerar
a sentenca condenatodria, agravantes e atenuantes, no procedimento do
Tribunal do Jari - art. 492, [, “b”, do Cédigo de Processo Penal - nota-
bilizando o sistema de oralidade.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal. Procedimento. Tribunal do Jari.
Agravantes e Atenuantes. Sistema de oralidade.

Ja se disse alhures que todo o tema relacionado a instituicao do
Tribunal do Jari possui 0 dom de fomentar acerba polémica, a comegar
por sua existéncia, como tribunal popular e inserido no ordenamento
juridico. Ciente, portanto, de que se esta a tanto assumindo, busca-se
refletir acerca das mudancas e novidades introduzidas no processo penal
a partir da Lei n. 11.689, de 9 de junho de 2008, notadamente aquelas
atetas a consideracao quando da aplicacdao de agravantes e atenuantes
por ocasido da dosimetria da pena na sentenca condenatoria.

Convém que se estabeleca que o legislador constituinte de 1988
reconheceu o juri como garantia constitucional, estando entre os direitos

| Atuagio | Florianépolis | V.10 | n 24 | p.111-120 |]-an;jm2m4 |

111



112

e as garantias fundamentais - sendo, pois, clausula pétrea -, assegurando
a plenitude de defesa, o sigilo das votacoes, a soberania dos veredictos
e a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida,
atribuindo a sua organizacdo a lei (conforme preceituado no art. 5°,
XXXV, da Constituigao Federal).

ALei, que remete a Constituicao, para conferir organizacao ao juri,
vem a ser a Lei n. 11.689, de 9/6/2008, antes reterida, que introduziu
diversa redacdo ao dispositivo de comando & sentenca condenatoria
(art. 492, I, do Codigo de Processo Penal - CPP), expressando, na alinea
“b”, que “considerard as circunstancias agravantes ou atenuantes ale-
gadas nos debates” (art. 492, I, “b”, do CPP - com o grifo nao original
necessario).

Com efeito, o dispositivo processual (art. 492, CPP) trouxe novo
paradigma a disciplinar a sentenca a ser proferida quando finda a vota-
¢do dos jurados no procedimento relativo aos processos da competéncia
do tribunal do jiri, em sua tase plendria, remetendo tdo somente em
carater complementar ao modelo de disposicao no art. 387 do CPP.

Dessarte, condenado o réu pelo conselho de sentenca, cabe ao
juiz-presidente, agora, prolatar sua decisao, com brevissimo relatorio,
seguindo as novas regras, referindo-se ao entendimento dos jurados,
com a mencao ao numero de votos, por maioria, detendo-se no refe-
rencial “4x...”, estabelecendo a pena-base e considerando eventuais
circunstancias agravantes e atenuantes que tenham sido agitadas nos
debates (inclusive na réplica e tréplica, ou posta em plenario pelo réu
durante o interrogatério), com sequéncia nos itens “c”, “d”, “e” e “t”
do inciso I do artigo do CPP examinado.

A doutrina constituida empoés a reforma, nao sem resisténcias
embrenhadas nas mais diferentes ramificacdes, tem incursionado no
sentido de considerar pertinentes as agravantes ou atenuantes quando
alegadas nos debates, isto é, discutidas em plenario, pouco importando
sua natureza, cumprindo ao juiz-presidente reconhecé-las, ou nao, por
ocasido da sentenca. Pode-se trazer a colacdo, a guisa de referéncia,
escolio de Bonfim:

Condenado o acusado, o juiz aplicard a pena com base
no sistema trifdsico, considerando, apés a determinacao
da pena-base, as agravantes ou atenuantes alegadas nos
debates, os autos ou diminuicdes admitidos pelo Conselho
de Sentenca, observando as demais regras do art. 387. Ade-



mais, 0 magistrado estabelecerd os efeitos da condenacaoe
deliberaré sobre a prisdo cautelar, impondo o recolhimento
ou a manuten¢do da custddia, se presentes os requisitos
da prisdo preventiva.l

De outro lado, pontifica Tourinho Filho:

Caberd ao Juiz, e ndo mais aos jurados, atentar para
eventuais agravantes e atenuantes alegadas e debatidas
em plendrio. Anteriormente, era o Conselho de Sentenga
ouvido a respeito. Era por demais cansativo, por exemplo,
a quesitacdo acerca das atenuantes. Agora se eles forem
objeto dos debates (ou as agravantes), cumpre ao Juiz-
-Presidente, quando da lavratura da sentenca, atentar para
sua configuracdo, levando-as oundo em consideracdo para
a dosimetria da pena .’

E em comunhao, Pereira e Silva® e Nucci®, ainda que de modo laco-
nico, para concluir que a Lein. 11.689 /2008 eliminou os quesitos quanto
a tais circunstancias, transterindo a sua analise ao juiz-presidente, desde
que alguma delas seja alegada nos debates (art. 492, I, “b”, do CPP).

Na seara da jurisprudéncia, diferente ndo tem sido o entendimen-
to exposto pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, como
torna-se possivel extrair dos julgados (ementas) em elenco:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREI-
TO PENAL. HOMICIDIO. TRIBUNAL DO JURI DOSI-
METRIA DA PENA. APLICACAO DA ATENUANTE
DA CONFISSAO ESPONTANEA. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE A TESE TER SIDO DEBATIDA EM
PLENARIO. JULGAMENTO REALIZADO NOS TERMOS
DA LEI 11.689/2008. INSURGENCIA DESPROVIDA.

1. Com a nova redagao dada ao artigo 483 do CPP pela
Lei 11.689,/2008 nao hd mais obrigatoriedade de submeter
aosjurados quesitos acerca da existéncia de circunstancias
agravantes ou atenuantes, sendo certo que, somente pode-
rdo ser consideradas pelo Juiz presidente, na formulacio
da dosimetria penal, as agravantes e atenuantes alegadas
e debatidas em plenario, nos termos da regra constante
do artigo 492, I, b, do CPP, circunstancia ndo ocorrida na
hipétese dos autos.

1 BONFIM, Edilson Mougenot, Cédigo de processo penal anotado. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 850.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Cédigo de processo penal comentado: volumes 1e 2. 13. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 190.

3  PEREIRA ESILVA, Rodrigo Faucz, Tribunal do jari: o novo rito interpretado. 2. ed. Curitiba: Jurua. 2010.
p. 212-213.

4  NUCCI Guilherme de Souza, Manual de processo penal e execugio penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais. 2010. p. 799.
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2. Agravo regimental desprovido.®

PENALE PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITU-
TIVO DE RECURSO ORDINARIO.

HOB-]I(.;TDIO TENTADO. ATENUANTEDA CONFIS?AO.
INCIDENCIA. DEFESA TECNICA. INTERROGATORIO
JUDICIAL. DEBATE EM PLENARIO. CONSIDERACAQ.

1. Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, acom-
panhando a orientacao da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, firmou-se no sentido de que o habeas
corpus nao pode ser utilizado como substituto de recurso
proprio, sob pena de desvirtuar a finalidade dessa garantia
constitucional, exceto quando a ilegalidade apontada for
flagrante, hipotese em que se concede a ordem de oficio.

2. Esta Corte possui o entendimento de que a Lei
11.689/2008, alterando a redacdo do art. 492 do CPP, con-
feriu ao juiz presidente do Tribunal do Jiri a atribuicao de
aplicar as atenuantes e agravantes alegadas nos debates.

3. Ojuiz presidente deve considerar como “alegada nos
debates” ou “debatidas em Plenério” tanto a defesa técnica
quanto a autodefesa realizada pelo acusado no momento
do interrogatorio, de forma que ambas s3o legitimas para
ensejar o reconhecimento de atenuantes e agravantes.

4. A atenuante prevista no artigo 65, III, “d”, do Cédigo
Penal, deve ser aplicada em favor do condenado ainda
que a sua confissao somente corrobore a autoria delitiva
ja evidenciada pela prisdo em flagrante delito.

5. Habeas corpus ndo conhecido ante a inadequacdo da
via eleita.

Ordem concedida de oficio para determinar que o Juizo da
Execucdo aplique a atenuante da confissdo.®

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL.
1. VIOLACAO AQ ART. 593, INCISO III, ALINEA A,
DO CPP. TRIBUNAL DO JURL ATENUANTE DA ME-
NORIDADE. NAQ SUBMISSAO AO CONSELHO DE
SENTENCA. JULGAMENTO REALIZADO ANTES DA
LEI 11.689/2008. 2. CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA
PELO TRIBUNAL A QUO. ANULACAO DO JURL DES-
NECESSIDADE. ATENUANTE OBJETIVA. 3. NOVO
JULGAMENTO. AUSENCIA DE UTILIDADE. TEMPUS

STJ, AgRg no REsp 1464762/ PE, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR

CONVOCADOQ DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em 18/6/2015, DJe 29/6,/2015.

STJ, HC 161.602/ PB, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em 18/11/2014, Dfe
26,/11/2014.



REGIT ACTUM. NOVA SISTEMATICA. ATENUANTES
E AGRAVANTES. NAO SUBMISSAO AOS JURADOS.
ART. 492, INCISO I, ALINEA B, DO CPP. 3. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Antes da alteracdo legislativa implementada pela Lein®
11.689/2008, o paragrafo tinico do art. 484 do Cédigo de
Processo Penal previa a formulacdo de quesitos relativa-
mente a circunstancias agravantes e atenuantes trazidas
nos arts. 61, 62 e 65 do Codigo Penal. Dessarte, s6 poderia
incidir no computo da pena as circunstancias efetivamente
reconhecidas pelo Conselho de Sentenca.

Portanto, nos termos do que registrou o Tribunallocal, ca-
beria efetivamente aos jurados reconhecerem a incidéncia
da atenuante da menoridade, circunstancia que nem ao
menos foi quesitada.

2. Contudo, havendo verdadeira omissido quanto a quesi-
tacdo da menoridade, circunstancia que é demonstrada de
forma objetiva, por meio de documentacao civel, seria mais
consentaneo com o principio do aproveitamento dos atos
processuais apenas o redimensionamento da pena para in-
cidir a atenuante. Note-se que, no caso, ndo haveria invasao
a soberania dos vereditos, pois o tema nem ao menos foi
levado aos jurados. Ademais, tendo o Tribunal de origem
reconhecido a existéncia de documento comprovando que
o recorrido era menor de 21 (vinte e um) anos a época dos
fatos, sua submissdo a novo julgamento pelo Jiiri, apenas
para afirmar algo que ja é patente, ndo poderia resultar na
desconsideracdo da mencionada circunstancia, sob pena
de se cuidar de decisdo manifestamente contraria & prova
dos autos, a atrair nova anulacio.

3. Outrossim, acaso seja o recorrido levado a novo jari, o
julgamento sera realizado de acordo com a sistemdtica in-
troduzida pela Lei n® 11.689/2008, porquanto no processo
penal os atos sdo realizados de acordo com a lei vigente no
momento de sua realizacao.

Assim, ndo serdo as atenuantes e as agravantes submetidas
ao Conselho de Sentenca, devendo estas serem analisadas
pelo Juiz-Presidente ao dosar a pena. Portanto, patente a
auséncia de utilidade na anulacdo do julgamento realizado
pelo Jiri, a fim de que outro seja realizado exclusivamente
para analisar a incidéncia da atenuante da menoridade ja
constatada pela Corte a quo, e cujo exame nio mais com-
pete ao Tribunal Popular.

4. Recurso especial a que se da provimento para desconsti-
tuir a nulidade reconhecida, haja vista a deciséo recorrida
ser desprovida de utilidade. Como consequéncia, os autos
devem retornar ao Tribunal de origem, para o exame dos
demais pontos da apelacdo interposta pelo recorrido,
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incluindo o redimensionamento da pena pelo reconheci-
mento da atenuante da menoridade.”

EMBARGOS DE DECLARACAO NO HABEAS CORPUS.
HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO. TRIBUNAL
DO JURL JULGAMENTO OCORRIDO APOS A EDICAO
DA LEIN.® 11.689/2008. ATENUANTE DA CONFISSAQ
ESPONTANEA. NECESSARIO DEBATE EM PLENARIO.
NAO COMPROVACAQ. CORRETA INSTRUCAO DO
REMEDIO CONSTITUCIONAL DO HABEAS CORFUS:
ONUS DA DEFESA, A QUEM COMPETE ACOSTAR
AOS AUTOS DOCUMENTACAO APTA A COMPRO-
VAR O CONSTRANGIMENTO ILEGAL ADUZIDO.
CONTRADICAO. INEXISTENCIA. PRETENSAQO DE
REDISCUSSAQ DA MATERIA. IMPOSSIBILIDADE.
EMBARGOS DE DECLARACAQ REJEITADOS.

1. Para se configurar a contradicdo, € necessario que a
fundamentacao do julgado esteja em desarmonia com a
conclusdo atingida, o que em nenhum momento foi de-
monstrado pelo Embargante.

2. O real objetivo do Embargante é conferir efeitos modifi-
cativos aos presentes embargos, visando revisdo do julga-
mento, pretensdo que ndo se coaduna com a via eleita, que
tem a finalidade de sanar eventual omissdo, contradicio ou
obscuridade na decisio embargada, inexistentes na espécie.

3. Embargos de declaracio rejeitados.®

Deigual modo, o Tribunal de Justica catarinense, por suas egrégias

Primeira e Terceira Camaras Criminais, conforme julgados:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A VIDA.
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURL HOMICIDIO
(ARTIGO 121, CAPUT, DO CODIGO PENAL). DOSI-
METRIA. PENA-BASE FIXADA EM NOVE ANOS DE
RECLUSAO EM VIRTUDE DA CULPABILIDADE E
DAS CONSEQUENCIAS DO CRIME. REDUCAQO PARA
ADEQUA-LA EM DOIS ANOS ACIMA DO MINIMO LE-
GAL. ATENUANTE DA CONFISSAQ. NECESSIDADE DE
DEBATE EM PLENARIO. REDACAO DO ARTIGO 492,
I, B, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. AUSENCIA
DE MANIFESTACAO DA DEFESA NESSE SENTIDO.
IMPOSSIBILIDADE DE SUA APLICACAO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE ?

STJ, REsp 1097649/ RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgadoem 3/9/2013,

DJe 9/9,/2013.

STJ, EDcl no HC 243.571/ MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 14/5/2013,
DJe 21/5/2013.
TJSC, Apelacio Criminal n. 2008.078651-3, de 5o José, rel. Des. Hilton Cunha Jinior, j. 30/6,/2009.



APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A VIDA E
RESPEITO AOS MORTOS. HOMICIDIO QUALIFICADO
POR MOTIVO FUTIL E RECURSO QUE DIFICULTOU A
DEFESA DA VITIMA, E OCULTACAO DE CADAVER.
CONDENACAQ PELO TRIBUNAL DO JURL RECURSO
DA DEFESA. PLEITO DE NULIDADE DO JULGAMEN-
TO, AO ARGUMENTO DE A DECISAO DO JURI TER
SIDO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA
DOS AUTOS. ALEGACAO DE O REU TER AGIDO SOB
O PALIO DA LEGITIMA DEFESA. INOCORRENCIA.
MATERIALIDADE DOS CRIMES E AUTORIA DEVIDA-
MENTE COMPROVADAS. CONFISSAO EXTRAJUDI-
CIAL DO REU. DEPOIMENTO DE TESTEMUNHA EM
CONSONANCIA COM OS DEMAIS ELEMENTOS PRO-
BATORIOS EXISTENTES NOS AUTOS. REU QUE, APOS
DESFERIR 6 (SEIS) GOLPES DE FACA NA VITIMA E
CONSUMAR O HOMICIDIO, AMARROU UMA PEDRA
AO CORPO DO OFENDIDO E O AFUNDOU NO MEIO
DO LAGO DA HIDRELETRICA DA FOZ DO CHAPECO.
EXCLUDENTE DE ILICITUDE DA LEGITIMA DEFESA
NAO EVIDENCIADA. ONUS QUE COMPETIA A DE-
FESA. ANIMUS NECANDI DEVIDAMENTE DEMONS-
TRADO. CONSELHO DE SENTENCA QUE OPTOU POR
UMA DAS VERSOES SUSTENTADAS EM PLENARIO.
PRINCIPIO DA SOBERANIA DOS VEREDICTOS (ART.
59, XXXVIII, C, DA CRFB,/1988). PRECEDENTES. CON-
DENACAO MANTIDA. PEDIDO DE AFASTAMENTO
DAS QUALIFICADORAS. INVIABILIDADE. REU QUE
EFETUOU 6 (SEIS) FACADAS NA VITIMA, ATINGINDO-
-A NA CABECA, ABDOMEN E LOMBAR ESQUERDA.
DELITO MOTIVADO POR DISCUSSAQO INSIGNIFICAN-
TE, INSTANTES ANTES DO CRIME, EM RAZAQO DE
INGESTAO DE BEBIDAS ALCOOLICAS. MOTIVACAO
DESPROPORCIONAL FRENTE AO ATO PRATICADO.
OFENDIDO, ADEMAIS, QUE FOI SURPREENDIDO
ENQUANTO ESTAVA SENTADO BEBENDO, A BEIRA
DO LAGO COM O REU, SEM QUE PUDESSE ESBOCAR
QUALQUER TIPO DE REACAO, AINDA MAIS POR
ENCONTRAR-SE EMBRIAGADO. REU E VITIMA QUE
MANTINHAM RELACAO DE AMIZADE, RAZAO
PELA QUAL O OFENDIDO NAO TINHA MOTIVO
PARA ESPERAR QUE FOSSE ATACADO. DECISAO
DOS JURADOS AMPARADA NO CONJUNTO PROBA-
TORIO. PRINCIPIO DA SOBERANIA DO TRIBUNAL
POPULAR. DOSIMETRIA. ALMEJADA REDUCAO DA
REPRIMENDA IMPOSTA. CONCORRENCIA DE QUA-
LIFICADORAS. MAGISTRADO QUE UTILIZOU UMA
DELAS COMO CIRCUNSTANCIA JUDICIAL NEGATI-
VA. POSSIBILIDADE APENAS DE FORMA RESIDUAL, O
QUENAOE A HIPOTESE DOS AUTOS. RECURSO QUE
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DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA PREVISTA COMO
AGRAVANTE GENERICA, QUE DEVE SER UTILIZADA
NA SEGUNDA FASE DA DOSIMETRIA. MIGRACAO DA
REFERIDA QUALIFICADORA PARA A SEGUNDA FASE
DOSIMETRICA. AGRAVANTE DA REINCIDENCIA.
CIRCUNSTANCIA QUE NAO FOI OBJETO DE DEBATE
DURANTE SESSAO DE JULGAMENTO. IMPOSSIBILI-
DADE DE SEU RECONHECIMENTO NA SENTENCA.
AFASTAMENTO QUE SE IMPOE. READEQUACAO
DA REPRIMENDA CORPORAL. RECURSO PARCIAL-
MENTE PROVIDO. Com a edicdo da Lein. 11.689/2008,
que efetuou reforma no Coédigo de Processo Penal e, em
especial, no procedimento relativo ao Tribunal do Jari,
passou a ser possivel o reconhecimento, na sentenca, de
circunstancias agravantes e atenuantes ndo quesitadas ao
Corpo de Jurados, desde que arguidas durante os deba-
tes orais em plendrio. (Apelagao Criminal (Réu Preso) n.
2015.002496-5, de Sao Joao Batista, rel. Des. Paulo Roberto
Sartorato, j. 10/3/2015).2 ®

Nao se ignora, todavia, a existéncia de julgados ainda insistindo na
livre aplicacao, pelojuiz na presidéncia do jtri, daquelas circunstancias
agravantes e atenuantes consideradas de natureza objetiva, dentre os
quais respeitavel voto da insigne Ministra Carmen Licia, do Supremo
Tribunal Federal, no Habens Corpusn. 106.376, de Minas Gerais, proferido
em 1°/3/2011, que, porjustica, diga-se, entatizou na sua fundamentacao
o fato de a atenuante reconhecida naquela hipotese derivar de mencao
realizada pelo réu, em autodetesa, quando do interrogatorio, integran-
do, pois, na categoria de direito ptiblico subjetivo e como garantia ao
principio da individualizacao da pena.

Em que pese o descortinio, no caso especitico e peculiar, da Pri-
meira Turma do Excelso Pretorio, o que se permite dessumir da reforma
introduzida no processo penal, maxime em pertinéncia ao procedimento
afeto ao tribunal do juri, é que a mens legislatoris predestinou-se, com
efeito, a diferenca, em éxito do sistema da oralidade, de dominio abso-
luto quando se cuida da instituicao do tribunal do juri, cuja competéncia
atinge o julgamento dos crimes contra a vida, em perfeita consonancia a
dialética da consubstanciacao do argumento e do contra-argumento. Dai
porque ja a previsao, no caput do art. 476 do CPP, da sustentabilidade,
pelo Ministério Pablico, quando de sua palavra em plendrio, da even-
tual existéncia de circunstancia agravante (e, por certo, de atenuante,

10 TJSC, Apelacdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.072587-5, de Chapecd, rel. Des. Rui Fortes, j. 16/6,/2015.

11 Ha Recurso Especial interposto pelo Ministério Piiblico do Estado de Santa Catarina, acompanhando a
divergéncia jurisprudencial.



dada a posicao da instituicao do Ministério Publico no ordenamento
juridico), sem mencionar distincao quanto a natureza das circunstancias,
reiterando-se a consideracao no novo modelo a ser seguido por ocasidao
da sentenca condenatoéria (art. 492, I, “b”, do CPP).

Até porque a expressao “circunstancia”, sob o angulo juridico, que
deriva do latim circumstantia, de circunstare, signitica aquilo que esta
ao redor, que cerca, que vem anexo ao fato ou ao direito. Rodeiam ao
delito, dando a ideia de acessoério, ou, como preleciona Rogério Greco,
“sdo dados peritéricos que gravitam ao redor da tigura tipica e tém por
finalidade diminuir ou aumentar a pena aplicada ao sentenciado. Por
permanecerem ao lado da defini¢ao tipica, as circunstancias em nada
interterem na definicao juridica da infracao penal”*.

Antolisei (apud Mossin, 2012), arremata:

Enquanto a falta de um elemento essencial faz com que
um fato ndo possa considerar-se delito, o que passa de
uma a outra figura delituosa, a falta de uma circunstancia
ndo influi sobre a existéncia do delito ou de determinado
delito. A circunstancia pode existir ou ndo existir, sem que
o delito desapareca em sua forma normal, razéo pela qual
tem carater eventual (accidentalia delicti).”

Perfazendo-se as circunstancias agravantes e atenuantes, ora,
dados gravitacionais ndo se divorciam da exegese conferida ao sistema
de procedimento relativo ao tribunal do jiri pelo legislador ordindrio,
nao maculando o principio da individualizacao da pena a necessidade
de, para eventual sopesamento pelo juiz-presidente, por ocasido da
sentenca condenatéria, de trazé-las aos debates, nao sendo causa de
capitis diminutio.

Infere-se, todavia, do tema, que o debate encontra-se no ovo.

REFERENCIAS

BONFIM, Edilson Mougenot, Codigo de processo penal anotado. 3. ed. Sao
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SUMARIO

Introdugao. 1 Revisao Criminal. 2 Democracia no Poder Judiciario.
3 Soberania Constitucional do Jiri. 4 Harmonizacao entre a Revisao
Criminal e a Soberania dos Veredictos. Consideragoes Finais.

RESUMO

O texto analisa a possibilidade de Revisao Criminal em face de
sentenca condenatéria oriunda do Tribunal do Jari, com a fixacao da
ideia de que seu espaco é limitado por forca do principio da soberania
dos veredictos.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Juri. Soberania dos Veredictos. Coisa
Julgada. Revisao Criminal. Juizo Rescisorio. Juizo Rescindente. Novo
Julgamento.
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INTRODUCAO

Uma das questoes mais intrincadas da Acao de Revisao Criminal
esta atrelada a seu cabimento e efeito contra a sentenca condenatoria do
Tribunal do Juri. Tal questao diz respeito a possibilidade de a Revisao
Criminal alterar e substituir decreto condenatorio oriundo do Colegiado
Popular, cujas decisdes sdo batizadas pelo principio da soberania dos
veredictos.

Questiona-se se a sentenga condenatéria, protegida pela autori-
dade da res iudicatn, emanada do Tribunal do Jiri deve ser substituida
quando do acolhimento da Revisdo Criminal.

A esmagadora maioria da doutrina e jurisprudéncia’, escorada no
argumento da supremacia do direito a liberdade ao principio da sobe-
rania dos veredictos, admite que a Revisdao Criminal possa substituir
a sentenga condenatéria popular, acobertada pela coisa julgada, com
a consequente relativizacao desse principio informativo do Tribunal
Popular.

A propésito, vale destacar a lembranca histérica de Ary Franco*

Com o advento da Constituicio de 1946, estabelecendo
no §28 de seu art. 141 a soberania dos veredictos do jari,
decidiram as Cémaras Criminais Reunidas do Tribunal
de Justica do Distrito Federal, em acérdao de 30 de julho
de 1947, por maioria de votos, ndo mais caber a revisao
criminal de julgamento do jiri, por contrdria a prova dos
autos, mas o Supremo Tribunal Federal reformou o en-
tendimento do Tribunal de Justica do Distrito Federal no
habeas corpus n.” 30.011, publicado no Didrio da Justica,
de 31 de outubro de 1949, determinando que o pedido de
revisdo fosse considerado para julga-lo como de direito, o
que passou a ser seguido pelos demais tribunais de Justica.

Esse julgamento é um marco histérico, pois dele derivou a juris-
prudéncia pacifica pela admissdo da Revisao Criminal contra julga-
mentos do Juari.

Todavia, a relacao da Revisdo Criminal com a coisa julgada ligada

1 [.]1.Epossivel, em sede de revisio criminal, a absolvicio, por parte do Tribunal de Justica, de réu conde-

nado pelo Tribunal do Jiri. [...] 5. Em uma andlise sistematica do instituto da revisdo criminal, observa-se
quie entre as prerrogativas oferecidas ao Juizo de Revisdo estd expressamente colocada a possibilidade de
absolvicdo do réu, enquanto a determinacdo de novo julgamento seria consectario légico da anulacdo do
processo. [.] (ST] - 5 T. - REsp 964.978/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, Rel. p/ Acérddo Min. Adilson Vieira
Macabu (Desembargador Convocado do TJ/R]), julgado em 14/5/2012, DJe 30,/8,/2012)

2 FRANCOQO, Ary de Azevedo. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, Forense, 1960. p. 185.



a sentenca condenatoria do Tribunal Popular deve ocupar o pensamento
juridico, em virtude da soberania dos veredictos.

A questao nao pode ser tao simples e pragmdtica como pregam
a doutrina e a jurisprudéncia, ou seja, esse tema ndo pode ser tratado
a distancia do real significado desse principio constitucional afeto ao
Tribunal do Juri e ao proprio Estado Democratico de Direito.

Vale dizer, a incidéncia da Revisao Criminal sobre a sentenca con-
denatoria oriunda da Justica Popular assume delicadeza impar tendo
em vista a disposicao constante no artigo 5°, XXXVIII, da Constituicao,
que contempla o principio da soberania dos veredictos.

Nessa senda, é importante a revisitacdao ao tema para fins de deli-
mitacao da Revisao Criminal contra sentenca condenatéria emanada do
Tribunal do Jiiri, e jd acobertada pela coisa julgada, diante do principio
da soberania dos veredictos.

E é exatamente a isso que este texto se propoe: desconstruir esse
entendimento, com a apresentacdo de proposta de harmonizacao ou
concordancia pratica de ambos os engenhos juridicos.

1 REVISAO CRIMINAL

Coisa julgada ou caso julgado é um fenéomeno juridico revelado
na decisao judicial de que ja ndo caiba mais recurso nem remessa ne-
cessaria (§ 4° do art. 6° da LIDB e art. 475 do CPC), atingindo seu mais
alto grau de eficacia. Encontra-se riscada em pedra (art. 5°, XXXVI, da
CF) e busca garantir a paz social e a certeza do direito. E expressao dos
principios da seguranca juridica e da protecdo da contianca.

Como ensina Luiz Guilherme Marinoni*:

A coisa julgada, portanto, serve a realizacdo do principio
da seguranca juridica, tutelando a ordem juridica estatal
e, a0 mesmo tempo, a confianca dos cidadios nas deci-
soes judiciais. Sem coisa julgada material ndo hd ordem
juridica e possibilidade de o cidaddo confiar nas decisdes
do Judicidrio.

Logo, por torca dos principios da razoabilidade e da proporciona-

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada incenstitucional. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 68.
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lidade, apenas em casos excepcionais, previstos pelo legislador, a coisa
julgada pode ser relativizada.

Vale, neste ponto, a licao de José Augusto Delgado*:

A seguranca juridica imposta pela coisa julgada esta
vinculada aos principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade que devem seguir todo ato judicial. [...] Ao se
deparar com conflito entre os principios da coisa julgada e
outros postos na Constituicao, deve-se averiguar a solugao
pela aplicacao do superprincipio da proporcionalidade e
da razoabilidade, fazendo prevalecé-los no caso concreto,
conduz a uma solucdo justa e ética e nunca aquela que
acabaria por consagrar uma iniquidade, uma imoralidade.

Para tanto, na seara civel, hd a A¢ao Rescisoria (art. 485 do CPC),
enquanto que, no ambito penal, a Revisao Criminal (art. 621 do CPP).
Duas acoes de impugnacao da coisa julgada. E o choque entre dois
valores: seguranca e justica.

A Revisao Criminal consiste em uma agao de impugnagdo exclu-
siva da defesa e tem por alvo a sentenca condenatoria transitada em
julgado, quando presente pelo menos uma das hipoteses previstas no
art. 621 do CPP? - fundamentacdo vinculada.

Esse instrumento juridico busca desconstituir®, por motivo de
injustica, a coisa julgada material anteriormente formada em outro
processo.

Para sua admissibilidade, é necessario haver, além das condicoes
da acdo e dos pressupostos processuais, uma sentenca condenatoria
transitada em julgado e a constatacao de um dos fundamentos de res-
cindibilidade, residentes no mencionado artigo (erro judiciario). Cui-
da-se de rol taxativo, que, por consequéncia, nao admite interpretacao
ampliativa ou analdgica.

Ao contrario de outras Constitui¢des brasileiras, a Revisao Crimi-
nal ndo estd explicitada no rol de direitos e garantias fundamentais da
atual Constituicao, porém figura como direito fundamental implicito.

4 DELGADO, José Augusto. Efeitos du cotsa julgada e os principios constitucionars. In: NACIMENTO, Carlos
Valder do (org.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p.35.

o

Art, 621, A revisdo dos processos findos serd admitida: I - quando a sentenca condenatéria for contraria
ao texto expresso da lei penal ou a evidéneia dos autos; II - quando a sentenca condenatéria se fundar em
depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; III - quando, ap6s a sentenca, se descobri-
rem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstincia que determine ou autorize diminuicio
especial da pena.

&  Porisso é classificada como agio penal de natureza constitutiva.



Foiregulamentada pelo Cédigo de Processo Penal. Tem incidéncia nos
casos de condenacdo injusta, em que se busca a absolvicdo, a melhora
da situacao juridica ou a anulacdo do processo.

Na Revisdao Criminal, busca-se a nulidade do processo ou a res-
cisao da sentenca para proferir novo julgamento em substituicdo ao
anterior. Fala-se em juizo rescindente ou revidente (judicium recidens) e
juizo rescisério ou revisorio (judicitm rescindens)’.

No julgamento da Revisdao Criminal, se o tribunal decidir descons-
tituir a decisdo impugnada, diz-se que houve juizo rescindente. Se, além
de desconstituir a decisdao impugnada, o proprio tribunal proferir outra
decisdo em substituicao aquela que foi rescindida, diz-se que houve juizo
rescisorio. Em sintese, apos realizar o juizo rescindente, pode ocorrer
(ounao) de o tribunal realizar o juizo rescisorio.

Daique, segundo o art. 626 do CPP, julgando procedente a Revisao
Criminal (juizo rescindente), o tribunal poderé: a) alterar a classificacao
da infracao (juizo rescindente + juizo rescisério); b) absolver o réu (juizo
rescindente + juizo rescisorio); ¢) moditicar a pena (juizo rescindente
+ juizo rescisério); ou d) anular o processo (nesse caso, s6 havera juizo
rescindente porque o processo sera devolvido ao primeiro grau onde
14 serd proferida nova sentenca).

2 DEMOCRACIA NO PODER JUDICIARIO

O paragrafo tnico do artigo primeiro da Constituicao Federal
declara que “todo poder emana do povo”. E a afirmacao do principio
da soberania popular.

Como ensina José Afonso da Silva®, esse dispositivo “consagra
a regra de que o povo é a tonte primdria do poder, que caracteriza o
principio da soberania popular, fundamento do regime democratico”.
Na democracia representativa, o poder efetivo é exercido por pou-
cos em nome de todos. Assim, é o povo que elege seus representantes
nos Poderes da Reptblica. Todavia, apenas os Poderes Executivo e

-]

DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdicdo, acio (defesa) e processo. Recife: Nossa Livraria, 2004, v.2.
p. 293.

8  SILVA,José Afonso da. Comentirio Contextual 4 Constituigio Federal. 3. ed. S3o Paulo: Malheiros Editores,
2007. p. 40.
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Legislativo contam com a participacao do povo para a sua composicao,
nao havendo tal em sede do Judicidrio, uma vez que, como regra, seus
membros sdo constituidos pela via de concurso ptiblico (meritocracia)
e ndo de eleicao (democracia), ou seja, o Poder Judicidrio nao ostenta
lastro popular.

No entanto, compensando o rompimento do principio democratico
quanto a composicao do Poder Judicidrio, a Constituicao contemplou
em seu artigo 5°, inciso NXXXVIII, o Tribunal do Juri, instituicdo emi-
nentemente popular. E a porta de entrada da democracia nesse Poder.

Dito de outro modo, a instituicdo do Tribunal do Jiri representa,
claramente, a oxigenacao democratica do Poder Judiciario. E a justica
democratica em acao.

A propésito, como é sabido, ndo ha nada mais democratico do
que o poder exercido diretamente pelo povo. E é exatamente isso que
ocorre no ambito do Tribunal Popular. E o exercicio publico da justica.

Nao é por outra razdo que o Tribunal do Jari possui como um de
seus principios a soberania dos veredictos.

Conclusao altamente intuitiva e eloquente: o principio da sobe-
rania dos veredictos é corolario do principio da soberania popular no
ambito do Poder Judiciario.

Bem por isso que, com a mesma genética do sufragio eleitoral, o
jurado, livre de pressdo, deposita o voto de forma sigilosa e imotivada.
Ou seja, o voto é de consciéncia, em que ndo é cobrada sua revelacao
nem suas razoes.

Diterentemente do que ocorre com os membros do Poder Judici-
ario, que devem fundamentar suas decisoes, o jurado decide de forma
imotivada, tal qual o cidadao ao registrar seu voto na urna eleitoral. E a
razdo disso é muito simples: ele é o titular do poder e exerce a democracia
direta, logo sua decisdo é soberana. Basta, portanto, responder sim ou
nao aos quesitos. Os magistrados togados, ao contrario, devem motivar
e fundamentar suas decisdes, ja que ndo sao ungidos pela democracia,
sendo pela meritocracia. Por isso, devem justificar ao povo o porqué da
decisdo. So assim esta tera legitimidade juridica, politica e social.



3 SOBERANIA CONSTITUCIONAL DO JURI

Examinando o texto constitucional, logo se vé que o Tribunal do
Jri é o 6rgao judicial competente para julgar os crimes dolosos contra a
vida. Assim, havendo prova da materialidade dos crimes de homicidio,
participacao em suicidio, infanticidio ou aborto e indicios suficientes de
autoria ou participacao, incumbird ao Colegiado Popular o julgamento
da causa penal.

Para cumprir essa importantissima missdo, o constituinte assegu-
rou que a instituicdo do Juri fosse pautada pelos seguintes principios: a
plenitude da defesa, o sigilo das votacdes, a soberania dos veredictos e
a competéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida.

Isso significa dizer que os parametros e linhas do Tribunal do Jari
foram tracados propositalmente pela Constituicao Federal para que a
instituicao ficasse livre de ingeréncia indevida do legislador, da doutrina
e da magistratura togada.

Outro ndo é o sentido da licao de Mauro Viveiros®:

Assegurar a instituicdo do Tribunal do Tiri a soberania
dos veredictos foi a materializacdo de um desejo claro do
legislador constituinte originario de conferir as decisdes
do Juri popular o carédter de inalterabilidade por parte do
Poder Judiciario ou de qualquer outro érgdo do Estado.
Visou-se impedir que o conteudo das decisdes do érgio
do povo pudesse ser modificada pelos juizes profissionais.

Logo se vé que a soberania dos veredictos pregada pelo texto
constitucional ndo é uma formula prescritiva oca, ja que, na linha do

pensamento de Carlos Maximiliano®, a Constituicao ndo pode albergar
palavras vazias, intiteis, ociosas, sem sig;mﬁcagﬁo alguma.

Por tudo isso, o principio da soberania dos veredictos merece
atencao especial, pois, como afirmaram Antonio Carlos da Ponte e
Pedro Henrique Demercian®, “jiri sem soberania é corpo sem alma,
instituicao inatil”.

O vocabulo soberania significa aquilo que estd acima, supremo.

9 VIVEIROS, Mauro. Tribunal do J4ri - Na Ordem Constitucional Brasileira: um Orgdo da Cidadania. Sio
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p- 23.
10 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 110.

11 PONTE, Anténio Carlos; DEMERCIAN, Pedro Henrique. Teoria e pratica do jiiri. Sdo Paulo: CPC Livraria
e Editora, 2005. p. 13.
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Vejamos a definicao de De Placido e Silva™:

SOBERANIA. De soberano, oriundo do baixo latim supe-
ranus, e este de super (sobe, em cima), ou de superanus
(superior), designa a qualidade do que é soberano, ou
possui a autoridade suprema. E o poderio supremo, ou po-
der sobre todos. No conceito juridico, soberania entende-se
poder supremo, ou o poder que se sobrepde ou estd acima
de qualquer outro, nao admitindo limitacoes.

13

Logo, na licao de Antonio José Feu Rosa®, “ndo se pode falar em
soberania sujeita a um poder superior”.

Ao prever a soberania dos veredictos como um dos principios do
Tribunal do Juri, quis o constituinte assegurar que a tiltima e definitiva
palavra acerca de julgamento dos crimes dolosos contra a vida fosse do
Colegiado Popular. E a reafirmacao do principio da soberania popular.

Numa palavra: a decisao do Tribunal do Jari ndo pode ser subs-
tituida pela decisdao de outro 6rgao judicial. Nenhum tribunal pode
substituir os jurados, condenando ou absolvendo o acusado, sob pena de
aniquilamento de rara democracia participativa no Judiciario por meio
do Juri. A magistratura togada (meritocracia) nao pode se sobrepor a
magistratura popular (democracia), ja que esta, sim, € genuinamente
soberana.

Signitica dizer que as decisoes do Conselho de Sentenca, tomadas
quando da votacao dos quesitos, nao podem ser substituidas nem pelo
juiz-presidente, nem por 6rgao jurisdicional de superior instancia. Por
conseguinte, as decisdes exaradas pelos jurados vinculam o juiz-pre-
sidente, quando da prolacdo da sentenca, e os tribunais, quando da
analise do mérito da causa, seja em grau recursal, seja em sede de acao
impugnatoria.

Vale, por oportuno, colar a licao de Marcio Schlee Gomes™:

Tratando-se de 6rgdo composto por cidaddos, em clara
situacdo de participacdo popular e, assim, de democracia,
somente se pode admitir como, efetivamente, valiosa para
0 meio social, se tiver assegurada a forma de exercer seu
poder. Caso contrdrio, sem soberania, haveria o Juri ape-
nas o carater formal, uma figura juridica “no papel”, se as
suas decisdes nao fossem definitivas, acabando por serem

12 SILVA, De Flacido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 1308,
13 ROSA, Antonio José Feu. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p.431.

14 GOMES, Marcio Schlee. Jiri - Limites Constitucionais da Prontincia. Porto Alegre: Editora Sergio Antonio
Fabris, 2010. p. 50.



passiveis de reforma pelos Tribunais togados.

Consectariamente, o Tribunal de Justica, Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal ndo podem alterar o mérito da sen-
tenca, mas, no maximo - repita-se, no maximo -, determinar a submissao
do acusado a novo julgamento popular.

Em suma, o monopolio da ultima e definitiva palavra sobre a
matéria - crimes dolosos contra a vida - € da sociedade, por meio do
Tribunal do Jtiri, pois este é soberano, supremo a qualquer outro 6rgao
judicial.

Valem, mais uma vez, as palavras de Antonio José Feu Rosa®™:

A justica, e, por conseguinte, os meios proprios de obté-
-la, sdo direito da sociedade. Quem poderia contestar-lhe
o direito de julgar e de agir em consequéncia disso? Que
ela se engane, é possivel. Mas uma questao de prerro-
gativa soberana nio é uma questao de infalibilidade. Se
para ser legitima uma atribuicdo qualquer da soberania
devesse ser exercida duma maneira infalivel, ndo haveria
soberania possivel. Mas, em caso de erro, o povo, como
os individuos, suporta muito melhor o que vem daqueles
que estdo investidos em seu nome, de seus interesses, do
que daqueles que lhe sdo estranhos.

4 HARMONIZACAO ENTRE A REVISAO CRIMINAL E A
SOBERANIA DOS VEREDICTOS

Por forca do principio da soberania dos veredictos, a sentenca
condenatoéria exarada pelo Tribunal do Jari nao pode ser tratada como
se tosse uma simples sentenca condenatoria.

Nao se pode esquecer que, no Tribunal do Juri, ha o exercicio
direto da democracia, ou seja, é o préprio povo exercendo parcela de
soberania do Estado, a jurisdicdo, sem intermediarios (representantes).
Nisso reside o fundamento da soberania dos veredictos.

Por isso, a magistratura togada, despida de lastro democratico,
nado detém legitimidade para fazer com que suas decisdes substituam
aquelas oriundas do Tribunal do Juri. Nem mesmo diante de flagrante
injustica.

15 ROSA, Antonio José Feu. Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1999, p- 431
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Dito diretamente, por outras palavras: em seu feudo pretensa-
mente soberano, alheio e divorciado da soberania popular (democracia),
a magistratura togada nao pode rever o mérito das decisoes exaradas
pelo Tribunal do Juri.

O Poder Judicidrio carece de legitimidade constitucional para
atropelar o cenario desenhado na sala especial, quando da votacao dos
quesitos pelo Conselho de Sentenca. Nao pode aniquilar o poder exer-
cido constitucionalmente pelo povo, o cidadaojurado.

Cumpre repetir aquilo que ja toi dito em linhas passadas: ao prever
a soberania dos veredictos como um dos principios do Tribunal do Juuri,
quis o constituinte assegurar que o julgamento de tltima instancia dos
crimes dolosos contra a vida fosse do Colegiado Popular.

Nao hd, no ordenamento juridico pdtrio e principalmente na
Constituicao Federal, qualquer excecdo a essa regra.

Parafraseando Boaventura de Souza Santos®, “a erosdo da sobera-
nia dos veredictos acarreta consigo a erosao do protagonismo do povo
no julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

Por ai se vé que ndo éjuridica e logicamente sustentavel a posicao
majoritdria da doutrina e da jurisprudéncia, que constitui um despau-
tério de grandes proporcoes.

A esta altura, levanta-se uma pergunta inescapavel: isso significa
dizer que as sentencas condenatorias, passadas em julgado, do Tribunal
do Jari estdo imunes a Revisao Criminal?

A resposta, ainda que possa parecer paradoxal, é negativa.

Primeiro, como esté claro, ha uma colisao de bens constitucional-
mente protegidos, que deve ser resolvida pelo principio da concordancia
prdtica ou harmonizacao.

Conforme ensina Marcelo Novelino®”:

Na hipotese de colisdo entre bens constitucionalmente pro-
tegidos, o intérprete deverd fazer a reducdo proporcional
do ambito de aplicacio de cada um deles, de maneira que
a afirmacdo de um ndo implique o sacrificio total do outro.

16 SANTOS, Boaventura de Souza. Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas. O Caso Portugués, Porto:

Afrontamento, 1996. p. 29,
17 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sao Paulo: Método, 2008. p. 78.



Pedro Lenza®, na mesma linha, aduz que

[...] partindo da ideia de unidade da Constituicdo, os bens
juridicos constitucionalizados deverdo coexistir de forma
harmonica na hipotese de eventual conflito ou concorréncia
entre eles, buscando-se, assim, evitar o sacrificio (total) de
um principio em relacdo a outro em choque.

Nesse sentido, ante a existéncia de conflito de bens protegidos
constitucionalmente, deve-se buscar intepretagdes por meio das quais
ambos os direitos (ou bens constitucionais), em conformidade com a
possibilidade de seu equilibrio e proporcionalidade, sejam garantidos,
em auténtica concordancia pratica.

Assim, a Revisdo Criminal, fundada no direito a liberdade, e a
soberania dos veredictos podem conviver harmoniosamente, desde
que o intérprete esteja montado no principio da concordancia pratica.

Por conseguinte, torna-se evidente a possibilidade de questionar
decreto condenatorio oriundo do Colegiado Popular pela via de Revisao
Criminal, porém, cium granus salis, qual seja, o tribunal podera efetivar
0 juizo rescindente, sendo-lhe vedado, em regra, o exercicio do juizo
rescisério, na mesma linha do que ocorre em sede de apelacao. Excecoes:
substituicao de decisao dojuiz-presidente, nas hipoteses das alineas “b”
e”c¢” do artigo 593 do CPP (juizo rescisorio mitigado). O juizo rescisorio
alcanca apenas as decisoes do juiz presidente, mas jamais as decisoes
dos jurados. Por isso é mitigado.

E simples: na hipétese de o tribunal entender que a decisao do
Juri nao encontra respaldo no conjunto probatério do processo, o
mesmo poderd exercer o juizo rescindente, determinando a submissao
do acusado a novo julgamento popular, o Tribunal do Juri, que é 6érgao
jurisdicional responsavel pelo juizo rescisério.

Doutra banda, o tribunal podera exercer o juizo rescisério nos
casos em que a sentenca do juiz presidente for contraria a lei expressa
ou a decisdo dos jurados e quando houver erro ou injustica no tocante
a aplicacao da pena ou medida de seguranca.

Observado isso, hé perfeita harmonia entre a Revisdo Criminal e
a soberania dos veredictos.

18 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 73.
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Outra nao é a licao de Guilherme de Souza Nucci'®:

Longe de um instituto ferir o outro, ha perfeita possibilida-
de de harmonizacao. Somente nao se fard o entrelacamento
de ambos se houver deliberada vontade de arranhar a
soberania popular. Que mal existe em permitir ao préprio
tribunal do Jari, obviamente por meio de outros jurados,
que reveja a decisao condenatéria com transito em julgado?
Assim fazendo, em tiltima decisdo continuara com o povo,
assegurando a mencionada soberania dos veradictos.

Antonio Scarance Fernandes™ engrossa a tileira desse posiciona-

mento:

[...] & possivel garantir a soberania dos veredictos e a
revisdo criminal. Se ha prova nova, ainda ndo apreciada
pelos jurados e que pode, por meio de um juizo prévio
de probabilidade, alterar o quadro condenatério, o
correto seria cassar a decisdo e encaminhar o réu a novo
julgamento. O mesmo aconteceria se ficasse demonstrado
ser falsa a provas dos autos. Estaria respeitada a soberania
dosjurados e nao ficaria o réu impossibilitado de reverter
a situacao em seu desfavor.

No mesmo sentido, e com inteira razdo, manifestou-se o Superior

Tribunal de Justica:

[..] 1. Como se sabe, as decisdes proferidas pelo Tribunal
do Jari ndo podem ser alteradas, relativamente ao mérito,
pela instdncia ad quem, podendo, tdo-somente, dentro
das hipoteses previstas no art. 593, do Cédigo de Processo
Penal, ser cassadas para que novo julgamento seja efetuado
pelo Conselho de Sentenca, sob pena de usurpar a sobera-
nia do Jari. Na verdade, o veredicto ndo pode ser retificado
ou reparado, mas sim, anulado. 2. O cerne da questdo, no
presente pedido, situa-se no fato de que a decisao do Juri
foi reformada, em seu mérito, em sede revisional que, di-
ferentemente da apelacéo, cuja natureza é recursal, trata-se
de verdadeira acdo que € ajuizada sob o manto do transito
emjulgado. 3. A meu sentir, seguindo a exegese da melhor
doutrina, o reconhecimento pelo Tribunal a quo, de que a
decisdo do Juri foi manifestamente contraria a prova dos
autos, ainda que em sede revisional, ndo tem o condao de
transferir aquela Corte, a competéncia meritéria consti-
tucionalmente prevista como sendo do Tribunal do Jari.
Portanto, entendo que cabe ao Tribunal, mesmo em sede de
revisdo criminal, somente a determinacao de que o paciente
seja submetido a novo julgamento. [...] (HC 19.419DF, 5.2

19 NUCCL Guilherme de Souza. Tribunal do Jari. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 446.

20 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2007. p. 191-192.



Turma, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, DJ de 18/11/2002)

[..] 1. Ao Tribunal do Jdri, conforme expressa previsao
constitucional, cabe o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida, sendo-The assegurada a soberania dos seus
veredictos. 2. Por outro lado, o ordenamento juridico
assegura ao condenado, por qualquer espécie de delito,
a possibilidade de ajuizar revisio criminal, nas hipoteses
previstas no art. 621, do Cédigo de Processo Penal. 3. In
casu, o recorrente foi condenado pelo delito de homicidio
qualificado, tendo transitado em julgado a sentenca. Com
base na retificacdo de depoimento testemunhal, foi apre-
sentada revisdo criminal, em que se pleiteava a absolvicao
do requerente, por auséncia de provas. 4. Considerando-
-se que o Tribunal de Justica julgou procedente a revisao
criminal para determinar a realizacao de novo julgamento
popular, com fundamento na soberania dos veredictos, ndao
merece reparo o aresto objurgado por estar em consonancia
comjulgado desta Corte Superior. 5. Recurso desprovido.”
(REsp 1.172.278G0O, 5. Turma, Rel. Min. JORGE MUSSI,
DJe de 1392010)

Por tudo isso é que os veredictos dos jurados sdo intocaveis, incum-
bindo ao tribunal, em sede de Revisao Criminal, reconhecer nulidade,
readequar a pena (artigo 59 do Codigo Penal) e, nos casos de falsidade
documental, contrariedade ao texto de lei ou a evidéncia dos autos ou
prova nova, reenviar o acusado para novo julgamento popular. Jamais
podera alterar o mérito consagrado pelos veredictos dos jurados.

Nao se pode admitir que o Judiciario usurpe o poder democratico
do sufragio popular, consubstanciado pelo voto do cidadao-jurado, e
substitua a decisdo desenhada pelo Conselho de Julgamento.

Com esse proceder, estarao resguardados os principios da sobera-
nia popular e soberania dos veredictos (Estado Democratico de Direito).

Daique nao ha qualquer espaco exegético para que a soberania dos
veredictos continue a ser tratada como mera figura decorativo-retorica
de uma democracia consolidada e viva que flui no Tribunal do Jari.

Quuae sunt Caesaris, Caesari: ao tribunal togado, o juizo rescindente
e juizo rescisério mitigado (Revisao Criminal); e ao tribunal popular,
0 juizo rescindente e juizo rescisorio pleno (soberania dos veredictos,
soberania popular)¥.

21 Coisa SOBERANAMENTE julgada.
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CONSIDERACOES FINAIS

No Recurso de Apelacao contra sentencga do Tribunal do Jiiri, pode
o Tribunal de Justica efetivar o juizo rescisério amplo?

A resposta é um retumbante nao.

Veja, pois, o contrassenso: apelacdo contra sentenga do Jari -
obviamente descoberta de coisa julgada - sé admite o juizo rescisério
mitigado (alineas “b” e “¢” do artigo 593 do CPP), mas, estranha e
contraditoriamente, a doutrina e a jurisprudéncia admitem o juizo
rescisorio amplo em sede de Revisao Criminal que - detalhe - ataca a
coisa julgada material.

Quer isso dizer que a sentenca condenatoria do Juri acobertada
pela res iudicatn vale menos que aquela ainda nao transitada em julgado,
portanto, despida de clausula de imutabilidade.

Claramente se vé que ha doutrina e jurisprudéncia manipulando
o conceito e esvaziando o contetido do principio da soberania dos ve-
redictos. Deixam de atribuir a norma constitucional o sentido que lhe
de mais eficacia.

Isso é inadmissivel.

Por forca do principio da soberania dos veredictos, o espaco para
a Revisao Criminal é limitado. Nao pode ser diferente.

Pelo que toi dito, tica claro que nenhum 6rgao jurisdicional pode
reformar o mérito de uma decisao do Tribunal do Jari, para o fim de
absolver (ou condenar) o acusado.

Bem por isso que, em grau recursal, revisional ou impugnatorio,
os tribunais estdo limitados a analisar se a decisdo dos jurados encontra
minimo respaldo no conjunto de provas. No caso de auséncia de lastro
probatorio, a decisdao deve ser cassada, com a consequente submissao
do acusado a novo julgamento popular.

Assim fazendo, a magistratura popular (soberania dos veredictos)
estara resguardada de ingeréncia indevida da magistratura togada sobre
a democratica decisdo dos jurados.

Do contrério, a soberania popular (democracia) no ambito do
Poder Judiciario ndo apenas estara em perigo, como tambem ficara



amputada. Virara uma farsa.

Como disse Rui Barbosa, “garantir o juri, nao pode ser garantir-
Ihe o nome. Hé de se garantir-lhe a substancia, a realidade, o poder”.
E Tribunal do Juri sem soberania € veia sem sangue, osso sem tutano,
corpo sem alma...
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RESUMO

Objetiva-se abordar a possibilidade juridica da transmissao de
bens digitais causa mortis em relacao aos direitos personalissimos do de
cujus que poderiam ser violados com a divulgacao de suas informacgoes
armazenadas em meio eletronico. Para obtencao da resposta ao problema
apresentado, busca-se, primeiramente, estabelecer o conceito de bens
digitais e se estes podem ser classiticados como incorpéreos, além das
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implicancias juridicas do pleito dos eventuais herdeiros de terem acesso
irrestrito aos arquivos mantidos pelo talecido. Na sequéncia, aborda-se
a natureza juridica, modalidades e a extensao temporal dos direitos de
personalidade, questionando-se se estes podem ser defendidos pelo Es-
tado, ainda que apds a morte da pessoa, e mesmo que contra a vontade
de seus herdeiros. Por tim, estabelecem-se quais regras hermenéuticas
devem ser utilizadas para interpretar esse choque de principios cons-
titucionais, definindo qual deve preponderar no caso em andlise. Por
meio da pesquisa doutrinaria e do método indutivo, operacionalizado
com as técnicas do referente, das categorias, dos conceitos operacio-
nais e da pesquisa de fontes documentais, constatou-se que, apesar de
o tema ndo ter sido enfrentado objetivamente pelos tribunais patrios,
tampouco haver previsao legal expressa — embora existam projetos de
lei sobre o assunto -, a analise detida dos principios e a preponderancia
daquele de maior valor deve orientar o posicionamento a ser firmado
sobre a matéria, e, em tese, no choque em questdo, a personalidade do
de cujus, quando inconcilidvel com o direito de heranca, deve merecer
maior atencdo em relacao a esta.

PALAVRAS-CHAVE: Bens digitais. Direito de heranga. Direitos de
personalidade.

ABSTRACT

This article discusses the legal possibility of transmiting digital
goods causa mortis in the light of the de cujus personal rights perspec-
tive, in relation to the personal rights of the “deceased”, which could
be invaded with the disclosure of your information stored in electronic
media. To obtain the answer to the problem presented, the aim is to first
establish the concept of digital assets and if these can be classitied as
intangible, as well as the legal implications of the election of anv heirs
to have unrestricted access to the files maintained by the deceased.
Following deals with the legal nature, modalities and the temporal
extension of personality rights, questioning whether these can be de-
tended by the State, even atter the death of the person, and yet, even if
against the wishes of his heirs. Finally, it establishes which hermeneutics



rules should be used to interpret this clash of constitutional principles,
defining what must preponderate in the present case. Through the doc-
trinal research and the inductive method, operated with the techniques
of the referent, the categories, the operational concepts and research
of documentary sources, it was noted that although the theme has not
been faced objectively patriots courts, nor be express legal provision -
although there are bills on the subject- the analysis held that principles
and the preponderance of greater value should guide the positioning
to be signed on the subject, and in theory, the shock in question, the
personality of the de cuzjis when irreconcilable with the inheritance law,
should deserve most attention in relation to this.

KEYWORDS: Digital goods. Inheritance law. Personality rights.

INTRODUCAO

Constituiu-se como objeto deste artigo cientifico a pesquisa, no
direito brasileiro, acerca dos bens imateriais, abordando a sua protecao
e a possibilidade de transferéncia por meio da heranca, mais especifica-
mente os bens digitais, investigando, na sequéncia, a temporariedade dos
direitos individuais, concluindo qual seu termo inicial e, principalmente,
seu termo final, verificando-se se a morte bioldgica faz cessar a protecao
estatal sobre os direitos individuais daquela pessoa, para tinalmente
verificar na doutrina e jurisprudéncia nacionais de que forma vem se
tratando esse tema e como deve o magistrado decidir quando se deparar
com esse choque de principios constitucionais.

Ajustificativa para o desenvolvimento desta pesquisa se encontra
no fato de que o direito, como se sabe, nao move suas correntes na mesma
velocidade que a sociedade, a qual por meio dos avancos tecnologicos
muda o seu conportamento, seus costumes, seu consulo, sent que o
direito positivo esteja preparado para tanto. Com isso, mudou-se tam-
bém a forma de se armazenar riqueza que, antes acessivel a mao, hoje se
encontra, cada vez mais, no espectro virtual das chamadas “nuvens” de
armazenamento digital. Muito embora ndo haja previsao legal, o direito
deve solucionar conflitos que ja comecam a surgir acerca da disputa
de propriedade sobre esses bens, e que no presente estudo, concentra-
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-se sobre o direito de transmissao desta propriedade aos herdeiros.
Contudo, o armazenamento de arquivos nao se resume a bens digitais
valiosos, mas também a informacoes sigilosas e/ ou confidenciais do de
cujus, cuja revelacao pode acarretar ofensa a seus direitos individuais,
além de eventuais terceiros envolvidos. Surge, entdo, o interesse e a
relevancia da pesquisa que se passa a relatar nas linhas que seguem.

A presente pesquisa se origina de trés problemas, quais sejam: a)
Os arquivos digitais podem ser considerados bens passiveis de trans-
teréncia causa mortis? b) Os direitos morais do de cujus permanecem
intactos mesmo apos a sua morte? ¢) Qual solucao deve ser aplicada nos
casos onde ndo haja declaragao de tltima vontade do de cujus acerca de
seus ativos digitais? Para os quais, propuseram-se, respectivamente, as
seguintes hipoteses: a) os bens imateriais sdo protegidos pela legislacao
constitucional e civil brasileira, ndo havendo motivos para se distingui-
rem os arquivos digitais dos demais bens incorporeos, que, embora nao
palpaveis, agregam valor ao patrimonio de seus proprietarios, razao pela
qual se torna possivel a sua transmissao aos herdeiros, apds a morte de
seu titular; b) a dignidade humana deve transcender o aspecto biologico
de sua existéncia, de forma que os direitos individuais e humanos devem
ser garantidos mesmo antes do nascimento e até mesmo com o 6bito
de cada individuo; e ¢) em se tratando de choque de principios funda-
mentais, dificilmente se encontrara simples decisoes, de torma que, ao
que parece, no choque entre direitos patrimoniais e morais, tende-se a
crer que a preservacao da intimidade do de cuijus deva prevalecer sobre
o direito patrimonial de seus herdeiros, ndo excluindo-se, obviamente,
a apreciacao especitica de cada caso concreto.

Para se atingirem os objetivos perseguidos, inicialmente, serd
estabelecido o conceito de bens incorpéreos, para que se veritique se
os bens digitais podem ser entendidos como subespécies desses e, na
sequéncia, se esses bens podem ser transteridos por heranca. Além disso,
buscar-se-a a conceituacao dos direitos morais e de privacidade do de
cujus, sendo, para tanto, necessario o estabelecimento do termo ad quem
da tutela desses direitos, em relacao a morte do cidadao.

Por fim, examinando o contlito entre os principios constitucionais
do direito de heranca e o direito de privacidade, examinar-se-a qual deve
ser a presuncao aplicada em caso de auséncia de disposicao de tltima
vontade do de cujus sobre seus arquivos digitais.



No desenvolvimento desta pesquisa, sera utilizado o método
indutivo, ou seja, pesquisar e identificar as partes de um fenomeno e
colecionda-las de modo a ter uma percepcao ou conclusao geral.

Na investigacao, far-se-a uso da técnica do referente, das catego-
rias e do conceito operacional, por meio de pesquisa doutrindria, cujas
referéncias das obras citadas serdo colacionadas ao final. Por opcao
metodoldgica, tratar-se-a primordialmente dos aspectos destacados da
doutrina civil e constitucional nacional, relacionada ao tema abordado,
com breves e esporadicas andlises legais sobre a matéria. Os pressu-
postos conceituais serao trazidos, no decorrer do desenvolvimento da
presente pesquisa, por meio de notas de rodapé, assim como as refe-
réncias ao longo do texto.

1 ARQUIVOS DIGITAIS ENQUANTO BENS INCORPOREOS

Para dar inicio a presente pesquisa, é imprescindivel que se apre-
sente o conceito de bens incorpdreos e de arquivos digitais, para que se
possa delinear se os segundos podem ser incluidos como espécie dos
primeiros.

Dessa forma, tem-se que os bens sao elementos basilares do estado
democratico brasileiro, uma vez que sdo a pertfectibilizacao do direito a
propriedade previstona Carta Magna, no seu art. 5, como uma de suas
clausulas pétreas. E, como tal, merecem protecao destacada do Estado,
como garantia de manutencao da ordem socioeconémica liberal.

O Codigo Civil, por sua vez, destaca um livro - Livro Il - exclu-
sivo para disciplinar a matéria, que encontra guarida entre os artigos
79 e 103 da referida Lei, onde o legislador muito embora classitique as
modalidades de bens e defina algumas regras basicas, deixa de tixar um
conceito para o tratado signo.

Diante da auséncia de detinicao legal, busca-se auxilio nas licoes
de Franca?, que define “a coisa que constitui ou pode constituir objeto
de um direito”, Bevildquia® assevera que estes “constituem a parte po-
1 Art 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

a0s estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, & igualdade, & seguranca
e & propriedade, nos termos seguintes:

2 FRANCA, Rubens Limongi. Institui¢bes de direito civil. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 79.
3 BEVILAQUIA, Clévis. Theoria geral do direito civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1856. p. 209.
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sitiva do patrimonio”. Por fim, Monteiro e Pinto* destacam que “bens
sdo valores materiais ou imateriais que podem ser objeto de uma relacao
de direito”.

Assim, bens podem ser definidos, de maneira geral, como todo
e qualquer aspecto positivo que integre o patrimonio de uma pessoa.
E certo, ainda, que os bens sao género do qual se encontram diversas
espécies, a maioria citadas nos trés capitulos e nas suas secoes do Li-
vro II do Cédigo Civil, que tratam especificamente dos bens iméveis,
moveis, fungiveis ou consumiveis, divisiveis, singulares ou coletivos,
reciprocamente considerdveis ou ptiblicos.

Todavia, ainda que o legislador tenha demonstrado a sua pre-
ocupacao em dividir as especificidades de bens existentes no direito
privado brasileiro, este ndo logrou éxito - se é que essa foi sua intencao
- de esgotar as possibilidades de modalidades de bens que permeiam
as relacdes juridicas. Isso se nota, por exemplo, quando da auséncia de
mencado aos chamados bens incorpéreos, que, por defini¢ao, nao podem
nem serem considerados imoveis, por nao preencherem o disposto no
art. 79 do Cédigo Civil®, tampouco méveis, uma vez que ndo podem ser
movidos conforme definicao do art. 82° do mesmo Coédigo, e sequer se
encaixarem no rol de bens equiparados aos moéveis, descrito no artigo
seguinte - tendo em vista que nem todo bem incorpéreo sera uma forma
de energia, conforme prevé o inc. I do art. 83.

Em que pese o siléncio injustificado do legislador, pois se esta
diante de uma legislacio completamente reformada no ano de 2002,
quando os bens incorpdreos ja eram paciticamente aceitos no direito
privado nacional, essa modalidade de bem ndo carece de aceitacao
juridica tanto na doutrina quanto nos tribunais.

Ainda, importante frisar que, embora essa espécie de bem nao
encontre guarida expressa no texto expresso do Cédigo Civil, o mesmo
nao ocorre em legislacoes esparsas, inclusive anteriores a atual edicao,
e que preveem claramente subespécies de direitos incorpéreos, como
ocorre, por exemplo, na Lein. 9.610/1998, que trata dos direitos autorais.

4 MONTEIRO, Washington de Barros, PINTO, Ana Cristina de Barros Monteira Franca. Curso de direito
civil. vol. 1. 44. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 198.

Art. 79. Sdo bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.

Sl

6 Art 82. Sio méveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remocio por Em’ga alheia, sem alteracio
da substincia ou da destinacio econémico-social.



Quanto a aceitacao dos tribunais também nao se pode considerar
nem sequer uma celeuma, ante a vasta e serena aplicacao do direito em
casos concretos que envolvam esse tipo de bem, como se exemplifica
pelo Recurso Especial n. 4203037, julgado, em 6 de junho de 2002, pela
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, sob relatoria do Ministro
Sélvio de Figueiredo Teixeira, em que se aceitou sem maiores discussdes
a penhora de um bem incorpéreo.

No que tange a doutrina, colhe-se de Nader® que, tratando das
varias subespécies de bens incorpoéreos, “todos sao objetos de direitos
subjetivos, mas apenas o que apresentam suporte corporeo se enqua-
dram na tipologia da parte geral”.

Quanto a definicao dessa espécie, Monteiro e Pinto® asseveram que
o0s bens incorpoéreos sdo aqueles que, “embora de existéncia abstrata ou
ideal, sao reconhecidos pela ordem juridica, tendo para o homem valor
economico”. Ja Franca®, tratando como bens imateriais, que pode ser
considerado sinénimo para bens incorpéreos, assevera que esses “sao
objetos de direitos quando apresentam pelo menos um interesse moral”.

Vencida a temédtica acerca da existéncia e validade juridica dos
bens incorporeos, resta a esta pesquisa a definicao de bens digitais, que
sdo conceituados por Santos' como sendo “uma espécie de software de
computador que, como qualquer outro, € transmitido de uma maqui-
na para outra na forma de fluxos de elétrons, denominados bits. Cada
conjunto de oito bits torma um byte”.

Gandini et al., por sua vez, conceituam o documento eletrénico
como aquele “que se encontra memorizado em forma digital, nao per-
ceptivel para os seres humanos sendo mediante intermediagao de um
computador. Nada mais é do que uma sequéncia de bits, que por meio

7 PROCESSO CIVIL. E‘(ECL'CJAO TERMO DE PENHORA. ASSINATURA. REQUISITO INDISPENSAVEL.
PENHORA DE BENS INCORPOREOS. IRRELEVANCIA. ART. 665, CPC. RECURSO DESACOLHIDO. I-
Nos termos do art, 663-IV, CPC, é requisito indispensavel do auto de penhora a nomeacao do depositario do
bem, assim como a assinatuira no termo, independentemente da natureza do bem penhorado. II - A regular
penhora antecede a intimacdo para apresentacdo dos embargos. III - Segundo antigo brocardo latino, ubi
lex non distinguit nec interpres distinguere debet (ST] - REsp: 420303 SP 2002/0031425-0, Relator: Ministro
SALVIO DE FIGUEIREDQ TEIXEIRA, Data de Julgamento: 06/06,/ 2002, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 12/6/2002 p. 223).

8  NADER, Paulo. Curso de direito civil - parte geral. Vol. 1. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 262.

9 MONTEIRQO, Washington de Barros, PINTO, Ana Cristina de Barros Monteira Franca. Curso de direito
civil vol. 1. 44, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 192,

10 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de direito civil. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 98,

11 SANTOS, Brino Damasceno Ferreira, Bem digital - natureza e regime juridico do objeto do comércio eletrénico
on-line. Contetido Juridico, Brasilia-DF: 26 maio 2014. Dispanivel em: <http:/ /www.conteudojuridico.com.
br/ Partigosd&rver=2.48246&se0=1>. Acesso em: 18 mar. 2015.
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de um programa computacional, mostrar-nos-a um fato”*,

Pelo que se pode denotar, os arquivos digitais podem ser conside-
rados subespécies de bens incorporeos, segundo a definicao desse signo
recém apresentada, razdo que leva a conclusdo logica da possibilidade
de sua protecao no ambito do direito privado nacional.

Assim, ante a sua crescente utilizacao, os tribunais nao perderam
tempo em adaptar a sua jurisprudéncia, dando a esse modo de armaze-
namento de arquivos o mesmo tratamento dispensado aos documentos
tisicos. E o que se percebe, por exemplo, no julgamento do Agravo de
Instrumento n. 8858911, de relatoria do Desembargador Victor Martim
Batschke, prolatado, em 3 de julho de 2002, na 6* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Parana™, que confirmou decisao juizo a quo ao
determinar a medida cautelar de busca e apreensao de arquivos digitais.

Em outro caso, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo™
embora tenha reformado a decisdo atacada, levou em consideragao
a perda de arquivos digitais contendo fotogratias dos autores como
motivo para compelir o réu a indenizar os danos morais sofridos pe-
los primeiros, conforme se verifica do julgamento da Apelacao Civel
n. 9181082302008826, de relatoria do Desembargador Gilberto Leme,
realizado, em 15 de maio de 2012, pela 27* Camara de Direito Privado.

Nao se pode esquecer do emblematico precedente datado do ano

12 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; SALOMAQ, Diana Pacla da Silva; JACOB, Cristiane. A validade juridica

dos documentos digitais. In: Ambito Juridico, Ric Grande, III, n. 9, maio 2002. Disponivel em: <http://
www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=4411&n_link =revista_artigos_leitura>. Acesso
em: 18 mar. 2015,

13 AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. EXIBIGAO DE DOCUMENTOS. DISPONIBILIDADE
DOS ARQUIVOS DIGITAIS DE DADOS CADASTRAIS. N'PORVLACOES DO SERVICO DE PROTECAC}
AO CREDITO (SCPC/SEPROC). TUTELA ANTECIFADA PARA O FORI\'ECI\{[EI\TO DOS DADOS EM
MIDILA DIGITAL NO PRAZO DE 48:00 HORAS. ES'I']PL'LACAO DE MULTA DIARIA PARA A HIPOTESE
DE DESCUMPRIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N, 372 DO 5T]. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1 Nos termos da Stimula 372 do Superior Tribunal de Justica, na agdo de exibicdo de documentos,
ndo cabe a aplicacdo de multa cominatoria. 2 Conforme entendimentos que ensejaram a Sumula 372, a busca
e apreensdo é a medida cabivel para efetivar a exibicdo dos documentos, caso ndo seja atendida a ordem
judicial. 3 As multas previstasno artigo 461 do Cédigo de Processo Civil sdo destinadas as acdes cominatérias
de obrigacdo de fazer e ndo fazer, nio se alcancando, pois, a cautelar de exibicdo de documentos. (TJ-PR -
AL 8858911 PR 885891-1 (Acérdao), Relator: Victor Martim Batschke, Data de Julgamento: 03,/07/2012, 6*
Camara Civel)

14 PRESTAQAO DE SERVICOS. FOTOS ARQUIVADAS EM CARTAO DE _\'I‘E}IC‘)RIA DE CAMERA
FOTOGRAFICA DIGITAL. GRAVACAQ EM CD (COMPACT DISC). ALEGACAQ DE QUE O ARQUIVO
DE FOTOSFOIINDEVIDAMENTE APAGADO DO CARTAO DE MEMORIA DURANTE A REALIZACAO
DE TAL SERVICC. ACAQ DE INDENIZACAQ POR DANOS MORAIS. Legitimidade do proprietario das
fotos para figurar no polo ativo da demanda indenizatéria. Prova testemunhal produzida nos autos que
corrobora a alegagdo da ré de que o cartio de meméria foi devolvido, ao autor, intacto com todos os arquivos.
Auséncia de prova de ter a ré praticado ato ilicito, que ensejasse a obrigacdo de indenizar. Recurso provido.
(T]-5P - APL: 91810682302008826 SP 9181062-30.2008.8.26.0000, Relator: Gilberto Leme, Data de Julgamento:
15/5/2012, 27* Cémara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 18/5/2012).



de 1998, no qual, muito embora versando sobre matéria tributdria, a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sob relatoria do ministro
Septlveda Pertence no julgamento do Recurso Extraordinario n. 176626-
3/SP*, diferenciou os softwares em bens ou servicos dependendo da
escala de sua producao, de modo que, sendo produzido para atender a
uma demanda especifica, seriam considerados servicos, ao passo que,
sendo produzidos em larga escala, equiparar-se-iam aos bens corpéreos,
do que chamou de “software de prateleira”, atendimento que persiste
até hoje na jurisprudéncia nacional.

Diante do que se observa, os arquivos digitais, que, cada vez mais,
tazem parte do cotidiano das pessoas, independem de maior regula-
mentacao especifica para serem admitidos no direito brasileiro, pois
encontram guarida como subespécies dos bens incorporeos e, como tal,
devem receber a exata protecdo que esses recebem, podendo ser objeto
de negociacdo entre as pessoas e de detesa do Estado quanto a ataques
internos, pelo que se contirma a hipdtese anteriormente apresentada.

2 POSSIBILIDADE DE TRANSFERENCIA DE ARQUIVOS
DIGITAIS CAUSA MORTIS

Em principio, Venosa® remete a ideia de que, “como o direito
subjetivo é poder outorgado a um titular, requer, portanto, um obje-
to”, que é “a base material sobre a qual se assenta o direito subjetivo,
desenvolvendo o poder de frui¢ao da pessoa, com o contato das coisas
que nos cercam no mundo exterior”.

Nesse contexto, tudo o que pode proporcionar alguma utilidade
deve ser considerado bem, que, no campo juridico, é aquilo que possui
valor. O Codigo Italiano, em seu art. 810, estabelece que “sao bens todas
as coisas que podem formar objetos juridicos”?.

15 Programa de computador (software): tratamento tributério: distincdo necesséaria. Néo tendo por objeto uma
mercadoria, mas um bem incorpéreo, sobre as operacies de “licenciamento ou cessio do direito de uso
de programas de computador” - matéria exclusiva da lide -, efetivamente ndo podem os Estados instituir
ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, nio resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo
constitucional de incidéncia do ICMS a circulacdo de cépias ou exemplares dos programas de computador
produzidos em série e comercializados no varejo - como a do chamado “software de prateleira’ (off the
shelf) - os quais, materializando o corpus mechanicum da criacdo intelectual do programa, constituem
mercadorias postas no comércio (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Recurso Extraordinario
n. RE-176626-3-5P. Min. Rel. Septilveda Pertence. DJU. 11/12/98.).

16 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 313.

17 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessées. 3 ed. S3o Paulo: Atlas, 2003. p. 314.
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Ao longo da sua vida, a pessoa acumula bens das mais diversas
espécies e que constituem todo o seu patrimonio, aqui ndo conceituado
exclusivamente no que se retere ao seu suposto valor econémico. Com
a morte, defere a lei a transferéncia de todo esse acervo aos herdeiros
legitimos e testamentdrios, consoante disposto no art. 1.784 do Coédigo
Civil®s,

O direito sucessorio, constituido na possibilidade de transferir
bens causa mortis, € um dos coroldrios do direito de propriedade, para
que esta justamente ndo fique despida do seu carater de perpetuidade.
Radbrutch, citado por Diniz¥, assevera que “o direito sucessorio assenta
na ideia de uma hipotética harmonia preestabelecida entre o interesse
individual e o interesse social, a semelhanca do que ocorre com o direito
de propriedade”.

Ainda, juridicamente, a sucessao indica o fato de uma pessoa
inserir-se na titularidade de uma relacdo que lhe advém de uma outra
pessoa®. Para o presente estudo, interessa a sucessao em sentido estri-
to, segundo a qual se transfere a outrem os direitos e as obrigacoes de
pessoa falecida, isto é, transmite-se, com a morte, toda a universalidade
de bens do de cijus, consoante o principio da saisine.

Discordando, em parte, do principio da patrimonialidade, se-
gundo o qual a heranca se reveste apenas dos bens que interessam &
sucessdo devido ao seu valor patrimonial, Diniz** assevera que o que se
transtere “é aquilo que o ‘de cujus’ era titular, bem como as dividas do
talecido, as pretensoes e acdes contra ele, porque a heranca compreende
0 ativo e o passivo; logo nao é sé a propriedade, no sentido estrito, que
é transmitida aos herdeiros”, mas, inclusive, todos “os direitos, preten-
soes, acdes, excecoes de que era titular o defunto, se transmissiveis”.

Nesse sentido, Rodrigues™ ressalta que a heranca é um bem cole-
tivo e universal, e defere-se como um todo e se mantem indiviso até que
seja pertectibilizada a partilha, de modo que nao importa quantos sao
os herdeiros, nem quais bens integram esse acervo. Em outras palavras,

18 BRASIL. Lei n° 10,406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédige Civil. Disponivel em: <http://www.

planalto.gov.br /ccivil_03/LEIS/ 2002/ 110406 .htm>. Acesso em: 24 mar. 2015.

19 DINIZ, Maria Helena. Cédige Civil anotade. 8. ed. rev. atual. de acordo com o novo Codigo Civil. Séo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 6.

20 PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 7.

21 DINIZ, Maria Helena, Codigo Civil anotado. 8. ed. rev. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 23.
2? RODRIGUES, Daniela Rosario. Direito civil: familia e sucessbes. 4. ed. S4o Paulo: Rideel, 2009. p. 216.



essa transmissao autoriza que tudo o que pertencia ao falecido, ativa e
passivamente, é integralmente repassado aos seus herdeiros legitimos
ou testamentdrios.

Ancorando-se nesse raciocinio doutrinario, poder-se-ia presumir
que todo o conjunto de bens transmite-se aos herdeiros, nele incluidos
todos os bens classificaveis, pois certo € que o objeto da sucessao causa
mortis é a heranca, dada a mutacgao subjetiva do patriménio do de cujus.

Entretanto, ha que se ressalvar que nem todos os direitos e todas
as obrigacdes do autor da heranca sdo transmissiveis, seja em razao
do seu carater personalissimo, encerrados com o 6bito - como o poder
familiar, a tutela, a curatela e os direitos politicos -, seja em funcao de
serem bens e direitos patrimoniais de natureza obrigacional infungivel.
Bittar®, a seu tempo, assevera que alguns direitos de personalidade da
pessoa sao transmissiveis apds a morte, citando como exemplo os direi-
tos patrimoniais do autor sobre sua obra literaria, bem esse classiticado
como incorpéreo.

Imbuido dessa perspectiva, Venosa* destaca que a heranca neces-
sariamente é absorvida pelo conceito de patriménio, que é o conjunto
de direitos reais e obrigacionais, ativos e passivos, pertencentes a uma
pessoa. Segundo o autor, o patriménio transmissivel possui bens mate-
riais e imateriais, mas sempre coisas avaliaveis economicamente, e nao
se confundem com os direitos personalissimos extintos com a morte.
Isso acontece porque o herdeiro nao é representante do de cujus, pois
sucede os seus bens e ndo a sua pessoa, assumindo apenas a titularidade
das relacoes juridicas patrimoniais do falecido.

Logo, concatenando as disposicdes doutrindrias sobre a matéria,
de transmissao por heranca se pode entender tudo aquilo que represen-
tar patrimonio para a pessoa e, considerando a definicao de Monteiro
e Pinto%, anteriormente destacada, no sentido de que bens incorpéreos
tém reconhecido valor econémico para o contexto juridico, ha que se
detinir pela possibilidade de transteréncia de arquivos digitais do de
cujus a seus herdeiros.

23 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 13.
24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessées. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 21.

25 MONTEIRO, Washington de Barros, PINTO, Ana Cristina de Barros Monteira Franca. Curso de direito
civil val. 1. 44. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 196.
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Isso é possivel porque o avango tecnoldgico intertere nao soé na
vida dos individuos mas também na evolucao do dinamismeo juridico
em razao das novas relacoes decorrentes da modernizacao dos acon-
tecimentos por meio da informatica e da viabilizacao de facil acesso
a rede mundial de computadores. Negocios juridicos podem ser per-
tectibilizados pela Internet entre pessoas de nacionalidades distintas,
transacoes bancarias realizadas sem contato fisico, os livros deixaram
de ser expostos nas estantes de livrarias para abarrotarem as pastas
de acervo digital, as fotografias antes distribuidas em albuns fisicos
hoje sdo separadas e classificadas em arquivos de computadores, estdo
espalhadas pelos celulares, tablets e podem ser editadas ou excluidas
com facilidade. Assim como acontece com as muisicas, distribuidas em
todos os dispositivos de mp3, pen drives e HDs para armazenamento de
dados de computadores.

Atualmente, contlitos sobre o compartilhamento de midias res-
salta a necessidade de os tribunais avaliarem o direito consumerista e a
aplicabilidade nessas situacoes, sobretudo quando envolvem os direitos
autorais da transmissdo desses arquivos, muitos dos quais, inclusive,
sao adquiridos por meio do pagamento de preco estabelecido pelo
fornecedor. Além disso, ha outras formas de contratacao via Infernet e
cujos termos digitalmente estabelecidos conterem solidez a instrucao
probatéria, consoante entendimento manitestado pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo®. Tudo pode ser encontrado no mundo virtual,
perfazendo o patrimoénio digital da pessoa. E por que nao se objetivar
a transmissao desses bens via sucessao causa iortis?

Empresas como o Google consideraram essas implicancias da
expansdo de armazenamento de arquivos digitais como margem de
seguranca na rede mundial de computadores, além da necessidade de
se preverem disposicdes de tltima vontade quanto ao contetido arma-
zenado em contas de e-mail, e, a partir dessa preocupacao, disponibi-
lizaram a seus usuarios servicos como a “Gestao de Contas Inativas”
e o “Testamento Virtual”, por meio dos quais se podem indicar até 10

26 AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO DE F_XECUCJ;—‘\O. DETEK\‘UI\'A(__:AO DE APRESEI\TAC}AO DOs
DOCUMENTCOS ORIGINAIS OU AUTENTICADOS. DESNECESSIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Auséncia
de requisito legal que condicione a apresentacdo do original, ou cépia autenticada, do contrato que baseia
a acdo executiva. 2. Cédula de Crédito Bancério que traz na lateral a anotacdo de registro de documento
eletrénico, no I° Registro de Titulos e Documentos de Macei6/ AL. Presuncio relativa de veracidade, passivel
de impugnagio pela parte interessada. Aplicagdo do disposto no artigo 365, VI, do Cédigo de Processo Civil
3. Decisdo reformada. 4. Recurso provido. [Relator(a): Alexandre Lazzarini; Comarca: Sorocaba; Orgio
julgador: 18* Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 24/8,/2011; Data de registro: 22/9,/2011]



pessoas para acessarem o material apés um determinado periodo de
inatividade, com isso permitindo visualizacao de imagens, midias e
arquivos armazenados em nuvem. Do mesmo modo, o usudrio pode
programar a desativacao automaética da sua conta em caso de falecimen-
to, com isso excluindo definitivamente da rede quaisquer resquicios de
suas atividades desempenhadas no mundo virtual”.

No ordenamento juridico pdtrio, ndo ha ébice para se permitir a
transteréncia de arquivos digitais como patriménio, sobretudo quando
advindos de relagdes juridicas com valor econémico. A possibilidade de
se incluir esse contetido no acervo hereditdrio viabiliza, inclusive, que
seja transmitido o acervo cultural do falecido aos seus herdeiros, como
forma de materializar a continuidade do saber e preservar a identidade
de um determinado sujeito dentro do seu contexto social.

Versando sobre a matéria, o Projeto de Lei n. 4099/2012, apre-
sentado pelo Deputado Jorginho Mello, objetiva seja acrescentado ao
Codigo Civil um pardgrafto tnico ao art. 1.788, dispondo que “serao
transmitidos aos herdeiros todos os contetidos de contas ou arquivos
digitais de titularidade do autor da heranca”. E como justiticativa para
tanto, o referido parlamentar argumenta que chegam aos tribunais pa-
trios situacoes em que “as familias de pessoas falecidas desejam obter
acesso a arquivos ou contas armazenadas em servicos de infernet e as
solucdes tem sido muito dispares, gerando tratamento diferenciado e
muitas vezes injustos em situagoes assemelhadas”.

Mais especifico é o PL n. 4847 /2012, do Deputado Margal Filho,
que pretende a inclusao do CapituloIl - Aeosarts. 1.797 - Aa1.797 - C
no Codigo Civil, disciplinando que a heranca digital “defere-se como o
contetido intangivel do talecido, tudo o que é possivel guardar ou acu-
mular em espaco virtual nas condicoes seguintes: senhas, redes sociais,
contas da Internet, qualquer bem e servico virtual de titularidade do fa-
lecido”, cabendo aos herdeiros a possibilidade de apagar os respectivos
dados ou a totalidade das contas e ainda transforma-las em memorial.

27 O que deve acontecer com suas fotos, e-mails e documentos quando vocé para de usar sua conta? O Google
coloca vocé no controle. Vocé pode querer que seus dados sejam compartilhados com um amigo ou familiar
confidvel, ou pode querer que sua conta seja completamente excluida. Hi muitas situacdes que podem
impedi-lo de acessar ou usar sua conta do Google. Seja qual for a razéo, damos a vocé a opcdo de decidir
o que acontece com seus dados. Ao usar o Gerenciador de contas inativas, vocé pode decidir se e quando
sua conta deve ser tratada como inativa, o que deve acontecer com seus dados e quem deve ser notificado.
(Contetido disponivel em: < hitps:/ /www.google.com/ settings/ account/inactive>. Acesso em: 13 mar.
2015.)
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Essa ultima proposta legislativa merece um pouco mais de cuida-
do, por interferir nas relacdes contratuais estabelecidas entre o falecido
usudrio dos provedores e as plataformas de redes sociais. Do mesmo
modo, o PL n. 4099/2012, também deve ser visto com cautela, ja que
prevé acesso amplo e irrestrito a todo o material armazenado e aces-
sivel por meio de senhas, medida esta que podera ferir a intimidade e
a privacidade do de cujus e de terceiros envolvidos, além de obrigar o
registro de testamentos especificos para bens virtuais.

De todo o modo, apesar da iniciativa legislativa, nao ha como
se ignorar que o direito precisa evoluir conforme as transmutacoes do
comportamento dos individuos que compdem a respectiva sociedade.
Nesse viés, veritica-se nao s6 a necessidade de o legislador inovar para
poder garantir a estabilidade e seguranca juridicas mas também de in-
cluir a hipétese de apreciacao pelo judicidrio de questoes controvertidas
arespeito da classificacao de quais tipos de bens que compéem o acervo
digital e que poderiam ser transmitidos por heranca.

A duavida se faz pertinente porque hé indistintamente arquivos
suscetiveis de apreciacdo econdémica, como midias, misicas, tilmes,
blogs, sites, que representam um contetdo patrimonial para o de ciijos
e certamente deveriam ser transmitidos pela heranga por simplesmente
serem classificados como bens incorpéreos, consoante ja explanado. De
outro vértice, ha outros materiais digitais que ndo representam nada
além de expressao afetiva, que, se nao forem alvo de disposicao de tiltima
vontade do falecido, ndo poderdo ser invadidos, nem sequer sob ordem
judicial, sob pena de afronta ao principio da privacidade consagrado
na Constituicdao Federal, e cyja ilicitude configura violacdo da honra
objetiva, passivel de indenizacao, conforme adiante sera abordado.

3 DIREITOS DE PERSONALIDADE E DE PRIVACIDADE DO DE
cujus

Tendo-se definido a conceituacao e classiticacao dos bens digitais
como subespécies de bens incorpéreos e, assim, definindo-se a possibi-
lidade juridica de sua transmissao pela via da causa mortis, mister para
a andlise que se propde no presente artigo a discussao acerca da perso-
nalidade juridica do de cujis quanto a sua protegdao mesmo apos o obito.



E nesse contexto, Bittar**, ao se definir como naturalista, em opo-
sicdo a teoria positivista que considera como direitos de personalidade
aqueles assim arrolados pelo Estado, conceitua os direitos de personali-
dade como direitos inatos, que devem ser tutelados independentemente
de estarem previstos em rol estabelecido positivamente, devendo,
portanto, ser tutelados pelo Estado contra o arbitrio do poder publico
ou as incursdes particulares, caracterizando-os, por tim, como direitos
proprios da pessoa em si e aqueles referentes as suas projecoes para o
mundo exterior.

Silva cita Pontes de Miranda®, para rechacar o argumento do autor
acima citado, replicando o trecho onde este afirma que os direitos de
personalidade nao sao de fonte sobrenatural, mas, sim, decorrentes de
sistemas juridicos positivados pelo homem. O mesmo autor®, entdo, con-
ceitua os direitos de personalidade, aos quais d4d o sinénimo de direitos
personalissimos como “direitos que integram a propria nocao de pessoa,
como a vida, a honra, a integridade fisica, a imagem, a privacidade, etc”.

Ao menos para o que se pretende na presente pesquisa, a celeuma
entre naturalistas e positivistas ndo mostra relevancia, pois os direitos
de personalidade aqui perseguidos, imagem, honra e intimidade, en-
contram mengdo expressa no ordenamento juridico nacional, sendo
inclusive gravados como garantias fundamentais do cidadao, no inc. XX
do art. 5° da Constituicdo Federal®!, que disciplina que “sao inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rado o direito a indenizacdao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacao”.

Quanto ao direito & intimidade, Bittar (1989, p. 103) esclarece
que, muito embora alguns vejam a intimidade como género de outros
direitos que lhe seriam espécies, como honrae imagem, este a seu ver,
deve ser visto de forma auténoma. Acerca de sua conceituagao, entao,
Silva (2003, p. 41) estabelece uma compreensao social desse direito,
assim o conceitua:

fendmeno socio-psiquico, em que 0s valores vigentes em

cada época e lugar exercem influéncia significativa sobre

28 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 7-10.

29 SILVA, Edson Ferreira da. Direito i intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado, a
Constituicdo de 1988 e o Codigo Civil de 2002. 2. ed. Sdo Paulo: J. de Oliveira, 2003. p. 14,

30 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado, a
Constituicdo de 1988 e o Codigo Civil de 2002. 2. ed. Sdo Paulo: T de Oliveira, 2003. p. 7.

31 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
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o individuo que em razdo desses mesmos valores sente a
necessidade de resguardar do conhecimento das outras
pessoas aspectos mais particulares da sua vida.

Bittar (p. 103), ainda que escrevendo no ano de 1989, ja se mani-
testava em relagao a crescente importancia de defesa desse direito per-
sonalissimo, fundamentando essa preocupacao na “continua expansao
das técnicas de comunicacao, como defesa natural do homem contra as
investidas tecnolégicas e a ampliacao, com a necessidade de locomocao,
do circulo relacional do homem, obrigando-o a exposicdo permanente
perante ptiblicos os mais distintos [...]".

A honra, por sua vez, além de previsao constitucional, possui
ainda protecdo internacional no ambito dos direitos humanos, mais
especificamente no art. 11 do Pacto de Sao José da Costa Rica*, ratifica-
do no Brasil pelo Decreto n. 678/92, e assim dispoe: “toda pessoa tem
direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”.

No texto infraconstitucional interno, a honra também recebe
protecdo expressa, tanto na esfera penal, no Capitulo V do Titulo I da
Parte Especial do Cédigo Penal, que trata especificamente dos crimes
contra a honra, quanto no ambito civil, conforme texto do art. 20 do
Codigo Civil®,

Nesse sentido, Farias e Rosenvald* definem a honra como “soma
dos conceitos positivos que cada pessoa goza na vida em sociedade”.
Ja Bittar** aduz que “inerente a natureza humana e no mais profundo
do seu interior (o reduto da dignidade), a honra acompanha a pessoa
desde o nascimento, por toda a vida e mesmo depois da morte [...]".

Diferenciando o direito a honra do direito a intimidade, Silva®
explica que, no que tange a honra, visa-se a protecao do seu prestigio
social, com a divulgacao de falsas imputagdes ou fatos desabonadores,

32 BRASIL. Decreto Legislativo 27, de 25 de setembro de 1.992. Aprova o fexto da Convengio Americana sobre
Direttos Humanos (Pacto Sao José) celebrado em S3o José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, por
ocasido da Conferéncia especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 25 set. 1992,

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necesséarias & administracdo da justica ou a manutengéo da ordem priblica,
a divulgagio de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposicio ou a utilizacio da imagem
de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagio que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

34 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Direito Civil: teoria geral. 7. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2008. p. 149,

35 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 125.

36 SILVA, Edson Ferreira da. Direito i intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado, a
Constituicio de 1988 e o Codigo Civil de 2002. 2. ed. Séo Paulo: | de Oliveira, 2003. p. 85.
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ao passo que, na intimidade, busca-se a protecao da exposicao desne-
cessaria do cidaddo, ainda que fundada em fatos reais.

Por fim, o direito a imagem é definido por Durval®*’ como “a
projecdo da personalidade fisica (tracos fisionémicos, corpo, atitudes,
gestos, sorrisos, indumentdrias, etc.) ou moral (aura, tama, reputacao,
etc.) do individuo (homens, mulheres, criancas ou bebé) no mundo ex-
terior”. Bittar*®, por seu turno, trata do direito a imagem como aquele
“que a pessoa tem sobre a sua forma pldastica e respectivos componentes
distintos (rosto, olhos, perfil, busto, etc.) que a individualizam no seio
da coletividade.”

Comparando esse direito aos demais direitos de personalidade,
Bittar*® explica:

Na divulgacdo da imagem, é vedada qualquer acdo que
importe em lesdo a honra, a reputacdo, ao decoro (ou a
chamada “imagem moral” ou “conceitual”), & intimidade
ou a outros valores da pessoa (uso torpe), verificando-se,
nesse caso, atentado contra os aspectos correspondentes (e
ndo violacdo ao direito de imagem, que se reduzird a meio
para o alcance do fim visado).

Assim, como muito bem detine o autor, o direito a imagem, embora
seja direito auténomo entre as espécies de direitos a privacidade, pode
ser utilizado como meio para a violacao de outros direitos da mesma
natureza, como se verifica em relacao a honra, por exemplo, quando a
imagem é utilizada para atingir a reputacao de um cidadao, caso em
que, embora a violagao daquela seja meio, o que fica, por fim, maculada
é a honra do sujeito.

Tem-se, portanto, que tanto o direito a honra quanto o direito a
privacidade e, por im, o direito a imagem, sdo espécies inseridas no rol
de direitos de personalidade, gozando de prote¢ao expressa no texto
constitucional, de forma que o Estado tem o dever de proteger o indi-
viduo nessas dreas especificas de sua personalidade de ataques tanto
de particulares quanto do préprio Poder Publico.

Para o que se pretende, deve-se estabelecer a temporariedade dos
direitos acima abordados, de forma que no que tange ao termo 7 quo

37 DURVAL, Hermano. Direito 2 imagem. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 1988. p. 103.
38 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 87.
39 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 19588. p. 90.
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dos direitos de personalidade, Nader* destaca existirem duas correntes
doutrinariamente defensaveis, sendo elas a teoria concepcionista, que é
defendida por civilistas Freitas e Bevildquia entendendo que a persona-
lidade iniciaria com a concepcao. E, de outro lado, a corrente adotada
pelo Cédigo Civil, dita naturalista, segundo a qual a personalidade
juridica é adquirida com o nascimento com vida.

Embora o art. 2° do Cédigo Civil* seja categdrico ao condicionar
a personalidade a teoria naturalista, o ordenamento juridico nao deixa
de reconhecer direitos de nascituros, tanto no proprio codigo civil, na
parte tinal do mesmo artigo, como em normas esparsas, pelo que se
torma divergéncia acerca deste tema de interessante debate, mas que
nao se atentara de forma pormenorizada, eis que o foco perseguido é o
termo ad quem dos direitos personalissimos.

Dessa forma, sobre o termo final dos direitos de personalidade,
Nader* é enfatico ao afirmar que estes se extinguem com a morte ou
auséncia, opinido inclusive endossada pelo art. 6° do Codigo Civil*. J4,
Bittar*, embora concorde que de maneira geral que estes terminam com
amorte do titular, admite, de outro lado, que isso nao ocorre com alguns
direitos dessa categoria, pelo que cita o direito a imagem, entre eles.

A chamada tutela de direitos de personalidade post niorten estd
prevista no Codigo Civil®, no paragrafo tnico do art. 21, que dispoe
que, “em se tratando de morto, terd legitimagao para requerer a medida
prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau”.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, também reconhece a
extensdo dos direitos de personalidade apés a morte do ofendido, con-
torme se verifica, por exemplo do REsp n. 697.141-MG, DJ 29/5/2006,
REspn. 521.697-R], DJ 20/3/2006, e REsp n. 348.388-R], D] 8/11/2004,
e REspn. 913.131-BA, onde deixa claro o entendimento de que o direito,
embora evocado pelos sucessores, nao sao oriundos da heranca, mas di-

40 NADER, Paulo. Curso de direito civil - parte geral. Vol. 1. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 163-164.

41 Art. 22 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgdo, os direitos do nascituro.

42 NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral. Vol. 1. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 164.

43 Art 62 A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos
em que a lei autoriza a abertura de sucessio definitiva.
44 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 12-13.

45 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <http:/ /www.
planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/ 2002/ 110406 htm>. Acesso em: 24 mar. 2015.



reito préprio, conterido pelo paragrafo tnico do art. 21 do Codigo Civil,
que lhes permite defender a imagem do ofendido. Mesmo entendimento
foi seguido no julgamento da Apelacao Civel n. 32770620078260543%,
de relatoria do Desembargador Alexandre Lazzarini, proferido em 1°
de janeiro de 2011, na qual admitiu indiretamente a possibilidade de
defesa da honra do falecido.

Ainda, especificamente quanto a tutela post morten do direito a
honra, observam Pamplona Filho e Gagliano* que, “associada a natureza
humana, a honra é um dos mais significativos direitos da personalidade,
acompanhando o individuo desde seu nascimento, até depois de sua
morte”.

Pelo que se pode ver, a garantia de direitos personalissimos do
cidadao, mesmo apos a sua morte, vem sido amplamente aceita na dou-
trina e na jurisprudéncia, contudo celeuma ainda existe no que tange
ao titular desse direito, e aqui ndo se aborda a questao de legitimidade
processual ativa, mas, sim, de quem é a titularidade do direito perse-
guido, se do proprio de cujus, ou dos herdeiros, que teriam interesse em
tutelar a honra de seu parente falecido.

Sobre o tema, Andrade® destaca que o Superior Tribunal de Justica
parece evitar o enfrentamento dessa questdo, optando por uma orien-
tacdo finalistica, conforme assevera com mais detalhados pormenores
o citado autor:

Contudo, a decisdo oscila entre duas tendéncias, pois de
um lado reconhece a possibilidade de que o sucessor possa
tutelar a imagem do parente falecido. De outro, afirma que
pelo fato de a imagem da pessoa falecida “possuir efeitos
econdmico para além de sua morte, seus sucessores passam

46 INDENIZAC: AOPOR DANOS MORATS. 'LT[LIZACAO INDEVIDA DO NOME E DADOS PROFISSIONAIS
DE PESSOA FALECIDA SEM AU TC}RIZACAO "DANO MORAL CARACTERIZADO. OFENSA AOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE. I\O\{E IMAGEM E HONEA EM SEU ASPECTO OBJETIVO.
OBRIGACAO DE INDENIZAR. RECONHECIDA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Caso em
que restou caracterizada a utilizacdio do nome e dados profissionais de pessoa falecida, em trabalhos
assinados pelo réu como agrimensor, sem qualquer autorizacio, como mecanismo de capitaco de clientela.
2. Ato ilicito que importa em ofensa aos direitos de personalidade relativos ao nome, imagem e honra
objetiva do de cujus. Danos morais caracterizados. Reconhecimento do dever de indenizar. 3. Sentenca
reformada para condenar o réu/apelado ao pagamento de indenizacio por danos morais, cujo valor deve
observar os critérios da proporcionalidade e razoabilidade, além de atingir suas finalidades reparatéria
e sancionatéria. 4. Apelacio do espélio autor parcialmente provida. (TJ-SP - AFL: 32770620078260543 SP
0003277-06.2007.8.26.0543, Relator: Alexandre Lazzarini, Data de Julgamento: 1°/12/2011, 6* Camara de
Direito Privado, Data de Publicagio: 2/12,/2011)

47 GAGLIANQ, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil - Parte Geral. v. L 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 173.

45 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. A tutela dos direitos da personalidade no direito brasileiro em
perspectiva atual. Disponivel em: http:/ /www.egov.ufsc.br/ portal/conteudo/ tutela-dos-direitos-da-
personalidade-no-direito-brasileiro-em-perspectiva-atual-protection-. Acesso em: 19 mar. 2015.
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a ter, por direito préprio, legitimidade para postularem
indenizacdo em juizo”. Evitando posicionar-se sobre uma
teoria especifica, o STJ opta por uma orientagao finalisti-
ca: o fato de a pessoa ja haver falecido nao retira de seus
sucessores a possibilidade de resguardar a sua imagem,
concedendo-lhe o direito a indenizagao. Nesse contexto,
verifica-se que ndo estd inviabilizada a caracterizacdo dos

direitos da personalidade como direito subjetivo.
Conquanto essa indetini¢ao na jurisprudéncia possa parecer uma
questao meramente tedrica sem maiores consequéncias praticas, o fato
é que aquela pode acarretar problemas efetivos, quando os proprios
herdeiros forem os violadores dos direitos de personalidade de seu pa-
rente falecido. Nesse caso, carece de definicao acerca da titularidade do
direito de personalidade post morfen, pois essa é a chave para se definir
se esse direito pode ser exercido contra a vontade dos herdeiros ounao.

Assim, em se entendendo pela titularidade originaria do préprio
de cujus, sua imagem poderia ser defendida por terceiros, ou inclusive
pelo Ministério Piiblico, quando esta for objeto de ofensa pelos préprios
herdeiros, ao passo que em se optando pela via transversa, o Estado nao
poderia agir em defesa dos interesses, pois estes pertencem aos ofenso-
res, que, dessa forma, tém o direito de prejudicar um direito préprio.

Essa problematizacdo passara a ser melhor trabalhada no proxi-
mo ponto deste artigo, onde se confrontarao as teses levantadas neste
sentido, para se chegar a uma definicao para os fins desta pesquisa.

4 SOLUCAO DO CONFLITO ENTRE OS PRINCIPIOS DA
HERANCA E DA PRIVACIDADE

Inicialmente, convém registrar que a presente abordagem nao tem
a ousada pretensdo de esgotar a analise dos principios constitucionais,
mas, apenas, limitd-la aos dois principios que se destacam para resolucao
dos questionamentos apresentados, quais sejam o direito a privacidade
e o direito de heranca.

Mas se ambos os direitos, da privacidade e da heranca, estdo
inseridos em um mesmo contexto constitucional de protecdao daquilo
que representa a parte mais essencial da personalidade humana, e por
isso mesmo, fundamentais em seu contetido, o questionamento é no



sentido de como classifica-los em nivel hierarquico de importancia. Para
se esclarecer esse ponto, socorre-se a ciéncia hermenéutica e de solucao
de choque de principios, passando por uma superficial analise acerca
dos direitos fundamentais.

A classica concepcao de matriz liberal-burguesa dos direitos
fundamentais informa que tais direitos constituem, em primeiro pla-
no, direitos de detesa do individuo contra ingeréncias do Estado em
sua liberdade pessoal e em sua propriedade, conceituacao que ainda
é considerada atualmente pelos operadores juridicos. Para se evitar a
interteréncia estatal na liberdade do sujeito, cria-se mecanismos para
repelir qualquer violagdo da sua estera intima, e até mesmo meios de
se contra-atacar eventuais agressoes que esteja sofrendo em sua esfera
de autonomia pessoal. **

Certo é que a dignidade humana concede integracao entre os di-
reitos e as garantias fundamentais, posto que inerente a personalidade.
Tal fundamento, por conseguinte, “atasta a ideia de predominio das
concepgoes transpersonalistas do Estado e Nacdo em detrimento da
liberdade individual”, na medida que a “dignidade é um valor espiri-
tual e moral inerente a pessoa, constituindo-se, por isso, em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico que clame por exceléncia deve
assegurar”®.

E é assim justamente porque os direitos fundamentais ndo se
constituem basicamente como direitos do homem frente ao Estado ou
a terceiros, mas como direitos basicos consagrados nas Cartas Consti-
tucionais, os quais relacionam-se diretamente com os varios objetivos
do Estado Democratico, consoante atirma Delgado.

Observa-se que o reconhecimento, além da protecao dos direitos
fundamentais do homem, alcancou seu estagio atual de forma lenta e
gradual, por meio de varias geracoes, assim denominadas por terem
sido construidas ac longo de diferentes momentos historicos. As gera-
¢oes, logo, representam conquistas pela humanidade de ao menos trés
espécies de direitos fundamentais™.

49 SALET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001
p- 167.

50 SOROMENHO-PIRES, Antdnio Carlos de Souza. Intimidade, personalidade e eficicia vertical e horizontal
dos direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 19. Vol. 75. abr-jun. /2011,
p- 167.

51 SOROMENHO-PIRES, Anténio Carlos de Souza. Intimidade, personalidade e eficicia vertical e horizontal
dos direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 19. Vol. 75. abr-jun. /2011
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Bonavides* explica que os direitos de primeira geracao sio os
direitos da liberdade; “os primeiros a constarem do instrumento norma-
tivo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que, em grande
parte, correspondem, por um prisma historico, aquela fase inaugural
do constitucionalismo do Ocidente”. J4 a segunda geracao, originadana
clamadaigualdade a francesa, significa uma exigéncia ao poder publico
no sentido de que este atue em favor do cidaddo e ndo mais para deixar
de fazer alguma coisa, tratando-se de uma prestacao positiva do Estado,
corresponde aos chamados direitos sociais, verificados no Brasil a partir
do art. 6° da Constituicao Federal. E, por fim, os direitos de terceira ge-
racdo correspondem a solidariedade, que decorrem de uma sociedade
ja modernamente organizada que se encontra envolvida em relacoes de
diversas naturezas, especialmente aquelas relativas a industrializacao
e densa urbanizacao™.

Extrai-se, assim, que as garantias constitucionais revelam-se ins-
trumentos de enorme importancia dentro de wm sistema normativo,
tendo em vista que asseguram que os direitos contidos nas Constituicoes
1ndo caiam no vazio das esferas abstratas, mantendo o contato institu-
cional com a realidade concreta, propiciando, dessa forma, a fruicao
completa das liberdades humanas™.

Para que atinjam sua finalidade, os direitos fundamentais recebem
duas linhas de eficacia: horizontal e vertical; a primeira se realizando
por meio da corrente contemporanea, segundo o qual é manitestacao
do direito privado e dali se exsurge a necessidade de se analisar a sua
amplitude de incidéncia, ao passo que a vertical é referente ao direito
de liberdade do individuo perante o Estado, de modo que os direitos
tfundamentais formam um grupo de direitos e serem exercidos contra
uma entidade maior®.

Em outros termos, a eficacia horizontal constituiria uma forma de
desdobramento dos direitos fundamentais, ja que esses nao sao dirigidos
ao Estado, mas, inclusive, aos membros da sociedade.

. 170.
52 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Malheiras: 2000. p. 517.

53 SOROMENHO-PIRES, Anténio Carlos de Souza. Intimidade, personalidade e eficicia vertical e horizontal
dos direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 19. Vol. 75. abr-jun. / 2011
p. 170.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Séo Paulo: Malheiros: 2000. p. 451.

55 FACHIN. Luiz Edson; Ruzyk, Carlos Eduardo Pranovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o nove Codige Civil: uma anilise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigio, direitos
fundamentais e direito privado 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 90-91.



Canotilho* condicionou a aplicacao direta dos direitos fundamen-
tais as relacdes privadas a determinabilidade das normas, ou seja, que
elas possuam contetido em que se defina o dmbito de protecao de um
direito fundamental e os respectivos efeitos juridicos.

Seria diferente, porém, se estivéssemos diante de uma hipotese
de conflito de uma norma de direito fundamental e um principio de
autonomia privada, por meio do qual se delinearia uma interpretacao
de acordo com o caso concreto, buscando-se uma resposta pautada na
valorizagao dos direitos em analise, optando-se tanto quanto possivel
pelo nao sacrificio dos direitos fundamentais.

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar o principio da concordancia
pratica ou da harmonizagao, de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacao a
outros, realizando uma reducao proporcional ao ambito de alcance de
cada qual, sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com a sua finalidade precipua®.

Ao abordar a eficdcia da norma juridica e a conduta contlitiva,
Silva® disserta que:

A eficacia da norma juridica tem como conseqiiéncia auto-
matica o seu poder de gerar efeito juridico, com maior ou
menor grau, ou de maneira absoluta, ou plena, ou limitada,
ou diferida, por meio de um comando, determinando um
agir oundo agir, uma conduta positiva ou uma omissdo, e

neste caso com uma forca paralisante da que € conflitante
com o comando determinado.

Na espécie, estd-se diante de um conflito de principios constitu-
cionais, partindo-se da analise de dois direitos fundamentais garantidos
em um mesmo texto constitucional, havendo especial destaque o fato
de que os direitos da personalidade, entre eles o da privacidade, sao
inerentes ao préprio principio da dignidade da pessoa humana.

Como ressalva Moraes®, os direitos humanos e fundamentais,
entre eles os direitos e as garantias individuais e coletivos, ndo podem
ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de

56 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004. p.
149,

57 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 61.

58 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2000, p. 65.

59 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. S3o Paulo: Atlas, 2008. p. 39.
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atividades ilicitas, sob pena de desrespeito a um verdadeiro estado
de Direito. Isso € bem evidente como conjunto institucionalizado de
direitos e garantias do ser humano, que tem por finalidade bdsica o
respeito a sua dignidade por meio de sua protecao contra o arbitrio
do poder estatal e o estabelecimento de condi¢cdes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana, e que pode ser definido
como direitos humanos fundamentais.

Sem aprotundar-se acerca da importancia dos direitos fundamen-
tais, tampouco sobre as alternativas de interpretagcao em caso de contlito
entre principios contidos em um mesmo texto constitucional, passa-se
a destacar o direito a privacidade e o direito de heranga, que importam
ao presente estudo.

Nesse tocante, a Constituicao Federal de 1988, ao dispor sobre os
direitos e deveres individuais e coletivos, no art. 5°, inc. X, estabelece
que sdo “inviolaveis a intimidade, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacao pelo dano material ou moral de-
corrente da sua violacao”®®. De um superficial estudo etimoldgico da
palavra violacao extrai-se a origem do latim violare, ou seja, ultrajar,
desonrar. Trata-se, pois, de uma disposicdo declaratoria e assecuratoria,
visto que, ao tempo em que define a inviolabilidade dos direitos pesso-
ais elencados no texto, também garante uma compensacao em caso de
descumprimento da norma.

Essa protecao constitucional da vida privada tem a tinalidade
precipua de reservar um limite para manutencdo da intimidade, livre
de interteréncias externas, realizadas de modo ilicito. Vida privada
e intimidade, como abordado no topico anterior, ndo se confundem,
embora estejam profundamente interligadas. Alids, a intimidade e a
inviolabilidade da vida privada tém por objetivo assegurar o desenvol-
vimento pleno da personalidade.

Ademais, é inevitavel a consideracdo que tanto a intimidade
quanto a vida privada sao direitos fundamentais, que, nos dizeres de
Sarlet”, sdo “todas aquelas posicoes juridicas concernentes as pessoas,
que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contetido e importancia [...] retiradas da estera de disponibilidade dos

60 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Repablica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

61 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p-77.



poderes constituidos”.

Nesse rumo, alias, decidiu o Supremo Tribunal Federal®™ que o
direito a intimidade - que representa importante manifestacao dos
direitos da personalidade - qualifica-se como expressiva prerrogativa
da ordem juridica que consiste em reconhecer, em favor da pessoa, a
existéncia de um espaco indevassavel destinado a protegé-la contra
indevidas interferéncias de terceiros na estera de sua vida privada. Essa
inviolabilidade, inclusive, foi reforcada pelo Cédigo Civil.

De outrolado, a Constituicao Federal também dispoe, no capitulo
dos direitos e das garantias fundamentais, sobre o direito de heranca,
especiticamente no inc. XXX do art. 5°, e o Codigo Civil cuida do assunto
em quatro titulos acerca do direito sucessorio, os quais compdem o Livro
V, regulando o direito sucessorio.

Apesar de prematuramente abordada no tépico de niumero dois do
presente estudo, é conveniente ressaltar o status constitucional conferido
ao direito de heranca, analisado pelo Supremo Tribunal Federal, em voto
da lavra do Ministro Gilmar Mendes®, para quem essa protecdo € uma
garantia institucional e um direito subjetivo. Esse cardter patrimonial
envolvido assegura que o Estado ndo sera destinatario do acervo reunido
em vida pelo sujeito, a menos que incidente a respectiva hipotese legal.

Para Bulos®, assim como para Venosa®, o conceito de herancae a
previsao constitucional de sua protecao baseiam-se justamente na ideia
de destaque de tudo aquilo que representa o patrimonio e a sua impor-
tancia. Em outros termos, o que nao representar contetido econdémico
nao é capaz de ser repassado aos herdeiros via causa mortis.

Em resumo, a heranga, como direito fundamental assegurado
pela Carta Magna, garante ao sujeito a certeza do acesso a propriedade
dos bens deixados pelo de cujus, na forma e nos termos prescritos pelo
Coédigo Civil, assegurando aos herdeiros legitimados a investidura na
posse e propriedade desses bens, com todos os seus elementos e suas
caracteristicas.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranca 23.669-DF, Medida Liminar, rel. Min. Celso
de Mello, j. 12,/4,/2000, DJU 17,/4/2000.

63 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
526.

64 BULOS, Uadi Lammégo. Direito constitucional ao alcance de todos. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 249.

65 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 213.
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Como visto, tanto o direito a privacidade quanto o direito de
heranca estdo inseridos no art. 5° da Constituicdo Federal, e, em tese,
mereceriam o mesmo tratamento juridico. Todavia, diante de um caso
concreto, ha que se resolver o impasse com a preponderancia do direito
mais importante no que se retere a esséncia da dignidade humana. O
patrimonio, como ja abordado, nao pode ser colocado em posicao su-
perior de protecdao do que a honra, intimidade, e, via de consequéncia,
privacidade do sujeito de direitos.

E oportuno acrescentar que Bellatoni e Benigni‘® ressaltam que
“0 objeto do direito a reserva, a discricao e a vida privada tem como
contetido o direito a exclusividade do conhecimento daquilo que atine
a esfera pessoal, no senso que ninguém pode tomar conhecimento e
nem revelar aquilo que de tal esfera o sujeito ndo deseja seja de conhe-
cimento de outra pessoa”. Essa afirmacao justifica-se ao ponto que, se
atualmente é possivel a qualquer pessoa testar livremente seus bens,
inclusive, corporeos, se fosse do seu real interesse repassar a qualquer
legatario as informacoes mantidas reservadamente em vida, nao have-
ria motivagdo para a discussdo adentrar na esfera de transmissao de
heranca causa mortis.

Contigura-se, na hipotese, a colisdo entre os proprios direitos
tundamentais “quando o exercicio de um direito fundamental por parte
de um titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte
de outro titular”®. Na circunstancia ora analisada, caberd ao intérprete
utilizar o principio da harmonizacio de forma a analisar os bens juri-
dicos em contflito e promover a harmonia do texto constitucional, com
sua tinalidade precipua.

Para Reinaldo Filho®,

Na tarefa de balancear direitos constitucionais em contflito,
0 julgador deve ter a percepcdo ou procurar identificar
aquele que mais se aproxima de uma aceitacdo majori-
taria da sociedade. Em relacdo a atividade questionada,
deve, ainda, se basear pelos critérios da razoabilidade e
da severidade, deve estar especialmente atento para as
transformacoes nas relagdes sociais da nova sociedade da
informacao.

66 BELLATONI, Domenico e BENIGNI, Alessandro. Lesione dei diritti dela persona. Padova: Cedam, 2007,

p. 263,

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004. p.
657.

68 REINALDO FILHO, Demécrito. A privacidade da sociedade da informacio: Direito da Informatica, temas
polémicos. Sdo Paulo: Edipro, 2002. p. 39.



Por essa linha de raciocinio, na colisao de direitos fundamentais
(heranca x privacidade), ha que prevalecer aquele que melhor visa a
garantia da dignidade da pessoa humana, na espécie consubstanciada
na protecdo da intimidade e da honra da pessoa falecida, ja que embo-
ra a personalidade tenha se extinguido com a morte, merece especial
protecdo e nao poderia ser violada pelos proprios titulares a quem a lei
conferiu legitimidade para pleitear essa protegao.

Nesse ponto, € importante ressaltar que a celeuma acerca da prote-
¢ao daimagem e da honra da pessoa, mesmo apos a sua morte, deva ser
decidida de forma a manter higido o mais importante patrimonio - no
sentido amplo - que esse pode deixar nao apenas para seus familiares,
como para todas as geragoes futuras, nao se podendo admitir, que todo o
zelo e esmero que alguém carregue ao longo da vida para construir uma
imagem honrada perca completamente a protecdo estatal imediatamente
apos a sua morte, deixando-a ao simples arbitrio de seus herdeiros - se
€ que essa pessoa tera herdeiros - que nem sempre guardam a mesma
preocupacao que o de cijits com os aspectos morais de suas vidas.

Por fim, ressalta-se que a intimidade e a privacidade inseridas nos
meios de tecnologia situam-se numa linha ténue e tém limites frégeis,
podendo ser rompidos com facilidade. Se, por um lado a tecnologia
trouxe comodidades, por outro facilitou a interferéncia na vida intima
das pessoas®. Compete ao sistema juridico, ao contrabalancear a prepon-
derancia do direito de heranca e o direito a privacidade, conferir maior
destaque a esse, especialmente ao se considerar que, se fosse do desejo
do de cujus, seu patrimoénio digital ndo estaria protegido por mecanismos
de seguranca como senhas e armazenamentos em nuvens. Inclusive,
o direito a privacidade e a intimidade, assim como os demais direitos
da personalidade, sao oponiveis ergn omines, “devendo a coletividade
respeita-los e o Estado assegura-los”™.

Ademais, ao encontro desse entendimento, o art. 3° da Lei n.
12.965/2014™ disciplina o uso da Infernet no Brasil e tem, entre outros,
o principio da protecao da privacidade, além dos dados pessoais. O art.
7° do respectivo diploma legal determina que ao usuario da Internet

69 BRANT, Cassio Augusto Barros. Os direitos da personalidade na era da informatica. Revista de Direito
Privado. Ano 11. n. 42, abr.-jun./2010. p. 20.

70 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 178,

71 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da Internet no Brasil. Disponivel em: < http:/ /www. planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014 /2014 /
lei /112965 htm>. Acesso em: 24 de mar. de 2015.
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sao asseguradas a “inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
sua protecdo e indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacao”, assim como a “inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas
comunicacoes pela Internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei”.
Do mesmo modo, o sobredito dispositivo assegura o direito a “invio-
labilidade e sigilo de suas comunicacoes privadas armazenadas, salvo
por ordem judicial”.

Por derradeiro, ha que se analisar a questdo com parcimonia e
prudéncia, visto que na hipotese de os herdeiros pleitearem nos autos
do inventario a concessao de alvara para acesso ao acervo digital do de
cujus, serd a medida judicial o tinico meio capaz de afastar a inviolabili-
dade das comunicacoes privadas, devendo o magistrado reservar espe-
cial preocupagao, inclusive, com o direito de terceiros respectivamente
envolvidos. A controvérsia, longe de estar superada, desenvolve-se em
tramas outras que tornam imperiosa seja a legislacao atualizada para
contemplar essas consequéncias da modernizagao intormatica.

Logo, por tudo o quanto exposto, seja pelo resultado da aplicacao
da hermenéutica na interpretacao dos principios constitucionais e da
preponderancia daquele com maior relevancia para a sociedade, ou
ainda pela consideracao da tnica legislacao em vigor que disciplina o
uso da Internet no Brasil, ha que se preferir manter a privacidade do de
cujus e, via de consequéncia, sua intimidade e de terceiros com quem
eventualmente esse mantinha relacoes, em detrimento do interesse dos
respectivos herdeiros em acessar o acervo digital do falecido protegido
por senhas e dispositivos de seguranca.

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo teve como objetivo esclarecer a possibilidade juridica
da transmissao de bens digitais causa mortis em relagao aos direitos per-
sonalissimos do de cijus. Num primeiro momento, toi abordado que os
bens digitais podem ser classificados como incorporeos, conquanto nao
sejam disciplinados na lei vigente.

Também ficou demonstrado, a partir do exame dos conceitos
doutrindrios, que o acervo digital do falecido pode constituir o conjunto
de bens do espolio, porquanto materialmente disponiveis. Entretanto,



em razao da supremacia dos direitos da personalidade, especialmente o
de privacidade e intimidade, aliados a protecao da honra e, consequen-
temente, da dignidade humana, analisou-se qual a interpretacao mais
adequada entre esses principios constitucionais e a garantia de heranca
prevista no ordenamento juridico brasileiro.

Para solucionar a controvérsia, ficou evidenciada a técnica herme-
néutica originada no principio da concordancia pratica ou da harmoni-
zacdo, de modo a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
com a tinalidade de promover uma redugao proporcional ao ambito
de alcance de cada qual sempre em busca do verdadeiro signiticado
da norma e da harmonia do texto constitucional com a sua finalidade
precipua.

Em se tratando de garantias constitucionais, revelam-se instru-
mentos de enorme importancia dentro de um sistema normativo, por
assegurarem que os direitos contidos nas Constituicdes ndo caiam no
vazio das esteras abstratas. Logo, o presente estudo revelou que com-
pete ao julgador, diante do pleito dos eventuais herdeiros do autor da
heranca, considerar com especial destaque a necessidade de proteger
a honra do de cijus que nao se extingue com a respectiva morte e o tér-
mino da personalidade, inclusive de terceiros eventualmente citados e
envolvidos nos arquivos que compdem o acervo digital a que se pretende
repartir entre os sucessores.

Assim, foi possivel concluir que a dignidade humana deve, sim,
transcender o aspecto biolégico de sua existéncia, de forma que os
direitos individuais e humanos devem ser garantidos mesmo antes do
nascimento e até mesmo o 6bito de cada individuo, direitos estes que
devem ser colocados em um patamar de importincia superior ao do
direito patrimonial dos herdeiros.
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apuracao de desvios orcamentarios da receita da COSIP. 3.1 Como o
MPSC pode verificar a tredestinacdo dos recursos da COSIP ao fim de
responsabilizar o agente intrator. 3.2 Atuacao do MPSC na responsabi-
lizacao do agente politico.

RESUMO

O presente artigo versa sobre a responsabilizacao do Preteito
no caso de tredestinacao dos recursos publicos provenientes da Con-
tribuicao para o custeio do Servico de Iluminacao Publica, a qual é de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, além da importante
atuacao do Ministério Publico tanto na fiscalizacao do uso correto da
verba ptiblica como nas acoes para responsabilizacao do agente politico.
Primeiramente, analisou-se a origem da contribuicao e o principio da
afetagdo de recursos. Depois, estudaram-se as formas para responsabi-
lizar judicialmente o Preteito que aplicou indevidamente as verbas, no
ambito penal e civel, finalizando-se o trabalho com a andlise da funcao do
Ministério Publico na apuracao dos recursos orcamentéarios municipais.

PALAVRAS-CHAVE: Contribuicao. Tredestinacdo. Responsabilidade.
Fiscalizacao.

ABSTRACT

This article is about the accountability of the mayor in the case of
deviations of public funds from the Contribution to the Public Lighting
Service, which is the responsibilitv of municipalities and the Federal
District, as well as the important role of the prosecution in both sur-
veillance proper use of public funds, and in actions for accountability of
political agent. First, we analyzed the source of the contribution and the
principle of resource allocation. Then we studied the ways to legally hold
the Mavor that improperly applied the funds in the criminal and civil
context, ending up working with the analysis ot the public ministry’s
role in the determination of municipal budgetary resources.



KEYWORDS: Contribution. Deviation. Responsibility. Supervision.

INTRODUCAO

Por ocasido da Emenda Constitucional n. 39/2002, toi outorgada
competéncia aos Municipios e ao Distrito Federal para instituir Contri-
buicao destinada ao Custeio do Servico de [luminacao Publica (COSIP).
Por se tratar de uma subespécie de Contribuicao, os Municipios e o
Distrito Federal devem respeito aos principios inerentes aquela espécie
tributaria, do qual se inclui o da Afetacao de Recursos.

Ocorre que, na pratica, nem sempre os recursos angariados pela
COSIP sao aplicados em sua tinalidade e acabam por ser alocados em
destinos diversos daquele previsto em Lei. Tal conduta, além de ocasio-
nar desrespeito aos direitos fundamentais dos Contribuintes, ocasiona,
também, ato de improbidade administrativa e crime de emprego irre-
gular de verbas ou rendas publicas.

O presente estudo visa a analisar as normas e principios que
impdem a aplicacao do produto da arrecadacao da COSIP em despesa
certa e pré-determinada, a responsabilidade civil e criminal do Prefeito
que desrespeita esse preceito, além do papel do Ministério Publico na
apuracao do cometimento da infracdo e penalizacdo do agente.

1 CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE
ILUMINACAO PUBLICA E O PRINCIPIO DA AFETACAO DE
RECURSOS

Os Municipios brasileiros exigiam de seus contribuintes a Taxa
de Iluminacao Publica (TIP). Contudo, em razao de que essa obrigacdo
tributdria ndo decorria de um servico ptiblico especitico e divisivel (nao
havia como mensurar os beneficiarios pela atuacao estatal), o Supremo
Tribunal Federal a declarou inconstitucional por atronta ao artigo 145,
inciso II, da Constituicao Federal.

1 De acordo com este dispositivo as taxas decorrem do exercicio regular do Poder de Policia ou do uso
efetivo ou potencial de servigo piiblico especifico e divisivel. No caso da TIP, hé a prestacdo de um servico

priblico especifico, todavia, por ndo ser divisivel, contraria o conceito de taxa e por isso foi declarada a sua
inconstitucionalidade.

2 “samula 670: O servigo de iluminacdo priblica ndo pode ser remunerado mediante taxa.” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Samula n. 670. Publicada em 9 out. 2003, Disponivel em: <http:/ /www.stf jus.br/portal /
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Desde entao, os Municipios e o Distrito Federal® se viram em
situacdo de significativa perda de receita, mas continuaram a ser res-
ponsaveis pela iluminacdo prblica (artigo 30, inciso V, da CRFB), agora
tinanciada com a receita oriunda dos impostos.

O constituinte derivado se sensibilizou com a derrota dos Munici-
pios no STF e resolveu constitucionalizar aquilo que havia sido declarado
inconstitucional, editando a Emenda Constitucional n. 39/2002, que
acrescentou a CRFB o artigo 149-A e outorgou-lhes competéncia para a
criacao de Contribuicao destinada ao Custeio do Servigo de [luminagao
Piblica.*?

Trata-se de umanova espécie de Contribuigao. Como seu proprio
nome ja nos informa, destina-se ao Custeio do Servico de Iluminacao
Publica, sendo de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal. E
tacultada a sua cobranca por meio da fatura de energia elétrica, o que,
para Hugo de Brito Machado, pode resultar em uma forma coercitiva
de exigéncia tributdria, tendo em vista que, caso o contribuinte nao
etetue o pagamento da COSIP e, consequentemente, da fatura, podera
ser interrompido o fornecimento de energia elétrica, em desacordo
com o principio do devido processo legal, impossibilitando o exercicio
do direito de defesa por parte do contribuinte.® No mesmo sentido,
posiciona-se Eduardo Sabbag.’

Em que pese entender se tratar de imposto finalistico, Sacha Cal-

jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28%28s % F Amula+670%29%29+NAO+5 % 2EFLSV % 2Eé&bas

e=baseSumulasérurl=http:/ /tinyurl.com,/ kax9078>. Acesso em: 5 ago. 2015).

QO Distrito Federal também passa por idéntica situagdo tendo em vista que a ele compete instituir os tributos

Municipais dentro de seu territério (art. 147 da CRFB).

4 "Dessa forma, veio 4 luz a anémala contribuigio de iluminacéo piblica, a qual & primeira vista nada mais
€ que a antiga taxa declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, constitucionalizada e tra-
vestida pela EC 39/02, que a apelidou de ‘contribuicio’ para afastar novas impugnacbes & sua legitimidade
juridica, haja vista que ‘o servico de iluminacdo ptblica ndo pode ser remunerado por taxa’ (Stmula 670).
(PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuicées: teoria geral e contribuicdes em espécie. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 321).

“[...] esta esdriixula contribuicdo ndo se compadece comn a sistematica constitucional tributaria, porque re-
veste a fisionomia juridica da malsinada Taxa de Iluminacdo Pablica, com inconstitucionalidade decretada
pelo Supremo Tribunal Federal [...]" (MELO, José Eduardo Soares de. Contribuigdes sociais no sistema
tributirio. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 112).

6 MACHADQO, Hugo de Brito. Curso de direito tributirio. 33. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 434-435.

“Desgracadamente, na maior parte dos municipios, a cobranca da energia consumida (conta de luz elétri-
ca) é feita de modo ‘casado’ com a exigéncia da COSIP, sendo impossivel a quitacdo de uma sem o fazer
com relacdo a outra. A ardilosa sistematica, inibitéria de ligiosidade, cria uma espécie de blindagem ao
mecanismo de cobranca que se mantém inatacavel, além de obstar que se tragam as exigéncias & discussdo,
individualizadamente, o que parece afrontar o art. 39, I, do Cédigo de/ defesa do Consumidor, a par do art.
5°, LIV e LV, e do art. 60, §4° ambos da CF.” (SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 473).
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mon Navarro Coélho descreve com clareza os aspectos da incidéncia
da COSIP:
A contribuicdo de iluminacao publica, cujo fato gerador
é consumir energia elétrica, tendo por base de célculo o
valor do consumo (capacidade contributiva) e por sujeitos
passivos os consumidores, & um imposto instituido por
emenda constitucional, que acrescentou aos impostos mu-
nicipais mais este, alterando a reparticdo de competéncias
tributérias. E, de outro lado, finalistico pois visa custear
os gastos que os Municipios pagam as concessiondrias de
servico publico, pela iluminacdo dos logradouros publicos,
razdo pela qual ndo podem seus recursos ser tredestinados,
devendo os tribunais de conta e cdmaras municipais fisca-
lizar o Executivo, até para adequar as aliquotas ao gasto
efetivo, ajustando-o na peca orcamentdaria.®
Apesar de o autor atirmar que a hipotese de incidéncia da COSIP
é o consumo de energia elétrica, pode ocorrer de um Municipio ou
o Distrito Federal adotar outro critério, uma vez que a Constituicao
ndo previu qual seria a hipétese de incidéncia da COSIP. Entretanto,
reconhece-se que, na maior parte dos Municipios, é adotado o consumo
de luz como ensejador do nascimento da obrigacdo tributaria, contorme
sugere o paragrafo tinico do art. 149-A da Constituicdo.

Por se tratar de Contribuicao, deve, portanto, respeitar os prin-
cipios inerentes aquela espécie tributaria, dentre os quais se destaca o
da afetacao de recursos.

De acordo com Arthur Maria Ferreira Neto, para ser vélida, uma
Contribuicao necessita atender a trés graus de concretizacao de finali-
dades constitucionais. O grau um se encontra no texto da Constituicao,
que estipula uma atuacéo estatal que podera ser viabilizada por meio da
instituicao de uma Contribuicao. O grau dois é exercido pelo legislador
que, atento para a finalidade constitucionalmente autorizativa, edita ato
normativo (Lei) que autoriza a exigéncia, em abstrato, da Contribuigao.
Por derradeiro, o grau trés trata da atividade administrativa, da aplica-
cdo da norma ao caso concreto, ou seja, da exigéncia, do recolhimento
e da alocacao do recurso das Contribuigoes.?

O artigo 149 da CRFB, ao conferir competéncia a Unido para ins-

8 COELHO, Sacha Calmon. Contribuicdes no direito brasileiro - seus problemas e solucdes. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007. p. 125-126.

9 FERREIRA NETO, Arthur Maria. A invalidade superveniente das contribuicbes em razdo do descumpri-
mento da finalidade constitucional através de legislacio orcamentaria. Revista de Estudos Tributirios, Sio
Paulo, n. 48, p.125-150, mar. /abr. 2006. p-142-145.
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tituir Contribui¢des como instrumento de atuagao em édreas especificas,
leva o intérprete a conclusdo de que o produto da arrecadacdo daquela
espécie tributdria deve, impreterivelmente, ser direcionado para a con-
cretizacdo de uma finalidade. Tal assertiva quer dizer que os recursos
das Contribuicoes tém destinacdo certa e especifica.

A mesma sistematica se aplica a COSIP, a tinica diterenca é que o
sujeito ativo da obrigacao tributdria pode ser o Municipio ou o Distrito
Federal, que devem aplicar os recursos angariados exclusivamente no
custeio do servigo de iluminagao publica.

Por isso, o papel da COSIP ndo € o de suprir o Tesouro Municipal
de recursos®®, como se prestam os impostos, mas o de financiar o servigo
publico especifico (mas indivisivel) de iluminacao publica. Qualquer
aplicacao de recurso oriundo dessa Contribuicdo em outra despesa
caracteriza ofensa ao principio da afetacao de recursos.

Assim, “sob esse prisma, revela-se destituida de plena eficacia a
regra inserta no art. 4°, II, do CTN no sentido de que para qualificar a
natureza juridica especifica do tributo é irrelevante ‘a destinacao legal
do produto de sua arrecadacao’.”** A redacao daquele dispositivo do
Codigo Tributario Nacional “é estranha ao assunto que ora nos ocupa,
uma vez que, [...] a vinculagao da receita obtida, por incontorndvel de-

12

terminacao constitucional, é da esséncia das contribuicoes”.

Caso contrario, se 0 Municipio ou o Distrito Federal instituirem
tributo intitulado de Contribuicdo para o Custeio do Servico de Iumi-
nacdo Publica sem afetar seus recursos aquela finalidade, tera criado,
na verdade, novo imposto, e de forma inconstitucional.®

Especificamente no Municipio de Florianépolis, o artigo 6° da Lei
Complementar n. 109, de 30 de dezembro de 2002, é claro ao aduzir que
“o produto da arrecadacao da contribuicao de que trata esta Lei Com-
plementar serd depositado em conta bancaria vinculada e integralmente
destinado ao custeio dos servicos de iluminacao publica.”*

10 MACHADQ, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 33. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Malheiros,

2012. p. 422.

11 MELQ, José Eduardo Soares de. Contribuigdes sociais no sistema tributario. 6. ed. rev. atual. e ampl. Séo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 96.

12 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributirio. 29. ed. rev. ampl. e atual. Malheiros,
Sdo Paulo: 2013. p. 667, (Grifo do autor).

13 PAULSEN, Leandro. VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuicdes: teoria geral e contribuicdes em espécie. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 44.

14 FLORIANOPOLIS. Lei Complementar n. 109, de 30 de dezembro de 2002. Institui a Contribuicio para o



Vale destacar que os gastos com o servico de iluminacao publica
nao se confundem com as despesas do Municipio com energia elétrica ou
com a iluminacao de iméveis de uso especial da administracao ptiblica
municipal ou distrital. A atuacao que a COSIP se presta a financiar é a
luminosidade dos logradouros ptiblicos.

A desvirtuacao do produto da COSIP “pode se dar por duas ma-
neiras: (i) mediante ato administrativo que determina a aplicacao em
outros fins ou; (ii) determinacao imposta por lei orcamentaria.”*

O presente estudo visa a analisar o primeiro caso e quais as conse-
queéncias para o agente infrator. A hipdtese nos reporta ao grau trés de
concretiza¢do normativa de Arthur Maria Ferreira Neto, que abrange a
atividade administrativa financeira e envolve a cobranca, arrecadacao
e, principalmente, a alocacao dos recursos.

Sabendo que ao Prefeito compete determinar a alocacdo dos re-
cursos angariados pela COSIP, resta analisar quais as consequéncias
da insercao dessa receita publica em outras despesas que nao as de
iluminacdo publica, no tocante a responsabilidade civel e criminal do
agente politico.

Segue-se, portanto, com as consequéncias da tredestinacdo dos
recursos da COSIP e o papel do Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina na apuracao do ilicito.

2 RESPONSABILIDADE DO AGENTE POLITICO

Verificado o dever de o gestor ptiblico alocar o produto da arreca-
dacédo da COSIP exclusivamente nos gastos do Municipio ou do Distrito
Federal com iluminacao piiblica, cabe analisar quais as consequéncias
da inobservancia desse preceito legal e a responsabilizacao do agente
infrator.

Custeio dos servigos de iluminagdo piblica - COSIP, revega dispositivos da Lei Complementar n. 7/97,
e da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.leismunicipais.com.br/a/sc/f/florianopolis/
lei-complementar/2002,/11/109/ lei-complementar-n-109-2002-institui-a-contribuicao-para-o-custeio-dos-
-servicos-de-iluminacao-publica-cosip-revoga-dispositivos-da-lei-complementar-n-7-97-e-da-outras-
-providencias>. Acesso em: 17 ago. 2015.

15 STUCKY, Thales Michel. Analise dos efeitos do desvio das finalidades das contribuicies via lei orcamentaria.
Revista de Estudos Tributirios, Sio Paulo, n. 48, p. 160, mar./abr. 2006.
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O Preteito, no desempenho de suas funcoes diante do Poder Exe-
cutivo, pode praticar atos que atentam contra o ordenamento juridico,
causem prejuizos a sociedade e ao erdrio, implicando sua responsabi-
lizacdo perante as esteras penal, politico-administrativa e civil, cujos
processos e sanc¢oes sdo autonomos e independentes.

Por outro lado, ndo haverd responsabilizacao do Alcaide no ambito
disciplinar, uma vez que o Prefeito ndo é servidor ptiblico, e sim agente
politico, motivo pelo qual nao Ihe sdo aplicadas as sancoes previstas no
estatuto dos servidores publicos, sendo aquelas pertinentes aos gover-
nantes, compativeis com a complexidade de suas fungoes.'

Assim, cabe analisar quais as consequéncias nas esteras penal e
civil do agente politico que desvirtuar os recursos da COSIP.

2.1 RESPONSABILIDADE PENAL

No ambito penal, a responsabilizacdo do gestor politico derivara
da conduta tipificada em lei como crime ou contravencao penal, sendo
que seu processo tramitara e sera julgado pelo Tribunal de Justica, con-
soante dispoe a Constituicdo Federal em seu artigo 29, X.

O Codigo Penal destina o Capitulo I do Titulo XI a sistematizagao
das condutas previstas como crimes contra a Administracao Publica,
cuja autoria pode ser imputada aqueles que se subsumam ao conceito de
tunciondrio publico expresso no artigo 327 desse diploma legal. Dentre
o rol de crimes ali descrito, a tredestinacdo dos recursos provenientes
da COSIP se enquadra no artigo 315: “dar as verbas ou rendas priblicas
aplicacdo diversa da estabelecida em lei”, conduta sujeita a pena de
detengdo, de um a trés meses, ou multa.

Contudo, por se tratar de conduta praticada pelo Prefeito, Hely
Lopes Meirelles observa que

O prefeito, como autoridade municipal, sé podera incidir
nos crimes de responsabilidade expressamente previstos
e tipificados no Decreto-lei 201, de 27.2.1967; mas como
agente pablico podera também ser responsabilizado
pelos crimes funcionais definidos no Codigo Penal que
néo estejam absorvidos pelos crimes de responsabilidade

16 MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 17. ed. 2* tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p.
802.



equivalentes, ou seja, pelos crimes funcionais nao cogitados
pela lei especial.”

Desse modo, tendo em vista que o Decreto-Lei n. 201/67 tipifica
como crime de responsabilidade, independentemente de pronunciamen-
to da Camara de Vereadores, a apropriacao, uso, desvio ou aplicacao
indevida de rendas ou verbas publicas (artigo 1°, incisos I a IIT), condutas
equivalentes ao crime funcional disposto no artigo 315 do CP, por se
tratar de legislacdo especial, a responsabilizacdo do Alcaide sera subme-
tida as sancoes previstas no Decreto-Lei n. 201/67, correspondentes a
pena de reclusao de dois a doze anos para os incisos I e II, ou detencao
de trés meses a trés anos para o inciso 1, conforme a situagdo pratica
analisada, somadas a pena acesséria de perda de cargo e inabilitacao
para exercicio de cargo ou funcdo publica, eletivo ou de nomeacao pelo
prazo de 5 anos, sem prejuizo da reparacao civil do dano causado ao
patrimonio publico ou particular.

Nesse sentido, “se a Constituicao vincula a receita de dados
tributos a determinados fins, a tredestinacdo pelo Estado, caracteriza
ilicitude de gestao e tipifica crime de responsabilidade (é o caso das
‘contribuicoes” no Brasil).”®

O Prefeito, ou quem eventualmente o substitua, de maneira tran-
sitoria ou definitiva, € o sujeito ativo do crime previsto no artigo 1° do
Decreto-Lein. 201/67. Trata-se, portanto, de crime préprio, que exige o
exercicio da funcao publica pelo infrator como elementar do tipo penal.
Entretanto, ap6s questionamentos relevantes acerca da legitimidade
ativa do ex-Prefeito pelos crimes de responsabilidade cometidos du-
rante o exercicio do mandato, o Superior Tribunal de Justica sumulou
o entendimento prevalecente, assim dispondo o teor da stumula 164:
“o prefeito municipal, apos a extincdo do mandate, continua sujeito a
processo por crime previsto no art. 1° do Dec.-Lein. 201, de 27/02/67". ¥

A proposito, é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL - TRANCAMENTO DE ACAO PE-
NAL-EX-PREFEITO - CRIME DE RESPONSABILIDADE
-ART.1°,1, DL 201/67 - ATIPICIDADE DA CONDUTA E

17 MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 17. ed. 2° tiragem. 530 Paulo: Malheiros, 2014. p.
804.

18 COELHO, Sacha Calmon. Contribuicées no direito brasileiro - seus problemas e solucdes. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 72-73.

19 BITENCOURT. Cezar Roberto. Crimes contra as finangas priblicas e crimes de responsabilidade de pre-
feitos. Anotagdes & Lei n. 10.028, de 19,/10/2000. S3o Paulo: Saraiva, 2002. p. 80.
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FALTA DE PROVAS - IMPROCEDENCIA - PRESENCA
DEJUSTA CAUSA - ERRODE CAPITULACAQ - ENQUA-
DRAMENTO NO ART. 315 DO CP - DESCABIMENTO
- INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE -
ACUSADO QUE ERA O CHEFE DO EXECUTIVO LOCAL
NA EPOCA - ORDEM DENEGADA. [...] Para solucionar
o conflito aparente de normas, para fins de capitulacdo
dos fatos imputados, entre delitos similares constantes
no Cédigo Penal e no Decreto-Lei 201/67 (o qual define
os Crimes de Responsabilidade de Prefeitos), aplica-se o
principio da especialidade, porquanto o acusado praticou
eventual delito quando era, a época, o chefe do Executivo
local, no exercicio de suas fungdes. Ordem denegada.™

Admite-se, ainda, o concurso de pessoas, na modalidade de par-
ticipacdao.”

Para que o Prefeito seja responsabilizado nos termos do mencio-
nado artigo, exige-se o elemento subjetivo, o dolo do agente, ou seja,
para que o desvio da receita proveniente da COSIP seja tipificado como
crime, deve ficar demonstrado que o gestor agiu intencionalmente para
a apropriacdo, uso, desvio ou aplicacao indevida dos recursos, ou as-
sumiu o risco de produzir o resultado, dispensando-se sua valoragao
para tipificacao do delito.”

Nelson Roberto Bugalho e Luis Roberto Gomes destacam que

O traco distintivo entre os incisos I e III, do artigo 1°, do
Decreto-lei 201/1967, é a maior gravidade do primeiro em
relacdo ao segundo, uma vez que no inciso I o desvio de
rendas piiblicas é realizado em proveito proprio ou alheio,
enahipotese do inciso III, em que menor a reprovabilidade
da conduta, o desvio pressupde uma manipulacgdo diversa
daquela legalmente prevista na dotacdo orcamentdria, mas
o dinheiro piblico é empregado em favor da Adminis-
tracdo ou no atendimento de interesses da coletividade.

A depender do enquadramento realizado no caso concreto, se
condenado pelo delito previsto no artigo 1°, 11I, do Decreto, sustenta

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 31.214, de Pernambuco. Quinta Turma. Rel. Ministro Jorge Scar-
tezzini. Julgado em 8/6/2004, D] 2/8/2004. Disponivel em: <https:/ /ww2.stjjus.br/processo/ revista/
inteiroteor/ 7num_registro=200301897087&dt_publicacac=2/8,/2004> Acesso em: 5 ago. 2015.

21 PRADO, Luiz Regis; EL TASSE, Adel. Leis penais especiais: parte II. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 215

22 MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 17. ed. 2° tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
807.

23 PRADO, Luiz Regis; EL TASSE, Adel Leis penais especiais: parte II. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 217.



Bittencourt que o Alcaide tara jus ao beneficio da suspensao condicional
do processo, desde que preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos
impostos pelo artigo 89 da Lei n. 9.099/95, porquanto a pena minima
prevista para o crime nao ultrapassa 1 ano de prisao.*

Portanto, demonstrado o desvio dos recursos oriundos da COSIP,
o Prefeito respondera, no ambito penal, pelo crime de responsabilidade
previsto no artigo 1°, incisos I ou III, do Decreto-Lei n. 201/67, desde
que a conduta seja dolosa, e ndo pelo crime funcional descrito no artigo
315 do CP, em razao da especialidade da norma que estabelece o rol
de crimes de responsabilidade. Esse critério permitira a cominacao de
sang¢ao mais grave ao gestor publico, impondo, inclusive, a pena aces-
soria da pena do cargo e inabilitacao para exercicio de cargo ou funcao
publica pelo prazo de 5 anos.

Por tim, cabe destacar que os crimes de responsabilidade previstos
no artigo 1° do Decreto-Lei 201/ 67, segundo entendimento do Supremo
Tribunal Federal, sdo infra¢oes penais comuns. O sujeito passivo serd
sempre o Municipio. A acdo penal para os crimes de responsabilidade
previstos neste artigo é, conforme expresso em seu pardgrato primeiro,
publica. Desse modo, “o Ministério Publico pode oferecer dentincia
independentemente de representacao da vitima, como também a auto-
ridade policial pode instaurar de oficio o inquérito [...].”"*

Assim, o gestor publico sujeitar-se-a a processo e julgamento pe-
rante o Tribunal de Tustica, cuja legitimidade ativa para propositura da
acao penal recaira sobre o Ministério Publico, atendendo-se as normas
processuais especiais estipuladas pelo Decreto-Lei n. 201/67.

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Na seara civil, a Lei n. 8.429/92, ao dispor sobre as sancdes apli-
caveis aos agentes ptiblicos que praticam atos de improbidade admi-
nistrativa, em seu artigo 2°, conceituou, de forma amp[a, o sujeito ativo
de tais atos, a fim de alcancar todos os individuos que detém vinculo
com a Administracao Piblica.

24 BITENCOURT. Cezar Roberto. Crimes contra as finangas piblicas e crimes de responsabilidade de pre-
feitos. Anotacdes & Lei n. 10.028, de 19/10/2000. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 83.

25 CASTRO, José Nilo de. Direito Municipal Positivo. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 472,
26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 779-780.
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Nesse contexto, indiscutivelmente, a postura adotada pela legisla-
¢do permite a responsabilizacdo do Preteito pela conduta tida como ato
de improbidade administrativa, porquanto se trata de agente politico
no exercicio de mandato eletivo, da Administracao Direta municipal,
encaixando-se perfeitamente nas disposicoes dos artigos 1° e 2° da Lei
de Improbidade Administrativa (LIA).

Ademais, é pacifica, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, a aplicacdo da Lein. 8.429/92 aos agentes politicos e, por con-
sequéncia, aos Prefeitos, vez que nao ha incompatibilidade entre a Lei
e o Decreto-Lein. 201/67.% Nesse sentido ja decidiu também o TJSC:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ALEGADA
UTILIZACAO INDEVIDA DE VERBAS ORIUNDAS DA
COSIP. PLAUSIBILIDADE. NECESSIDADE DE PROSSE-
GUIMENTO DO FEITO, COM A DEVIDA INSTRUCAO,
PARA O FIM DE APURAR O EFETIVO DESVIO DE FI-
NALIDADE. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRE-
FEITO E VICE PREFEITO. SL']EI(;AO ATEIN°8429/92,
QUE NAO SE CONFUNDE COM O DECRETO-LEI N.°
201/67, QUER POR SUA NATUREZA, QUER POR SUA
DESTINACAQ. POSSIBILIDADE DE COEXISTENCIA.
PRECEDENTES. O detentor de mandado eletivo, ndo
obstante esteja sujeito aos rigores do Decreto-Lein.? 201/ 67,
sujeita-se, também, a disciplina da Lein.® 8.429/92. Confor-
me reiteradamente apontado pela jurisprudéncia do STJ,
“ndo ha antinomia entre o Decreto-Lein.® 201 /1967 e a Lei
n.°8.429/1992. O primeiro trata de um julgamento politico
proprio para prefeitos e vereadores. O segundo submete-
-0s ao julgamento pela via judicial, pela pratica do mesmo
fato” (REsp n.° 1.119.657/MG, Rel Min. Eliana Calmon).?®

Superada essa premissa, € por demais consabido que atos de
improbidade caracterizam-se pela ofensa ao patriménio piiblico, aos
principios que regem a Administracao Publica, revelando-se, sobretudo,
no desvio de poder ou de tinalidade, na malversagao das verbas ptblicas,
no uso indevido de poder, na realizacdao de atos em desacordo com os
ditames e as finalidades legais.”

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1513451, do Ceara. Segunda Turma. Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques. Julgado em 18/6,/ 2015, DJe 26/6,/2015. Disponivel em: <http:// www.stj.jus.
br/SCON /jurisprudencia, toc jsp?processo=1513451&&b=ACORE&thesaurus=JURIDICOdrp=true> Acesso
em: 5 ago. 2015.

28 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 2009.040178-0. Rel.: Ricardo
Roesler. Julgamento em 3/8/2010. Disponivel em: <http:/ /appé.tjsc.jus.br/cposg/ serviet/ServletArquiv
o?cdProcesso=01000EGPZ0000&nuSeqProcessoMv=ntill&tipoDocumento=Dé&cd AcordacDoc=nullé&nuD
ocumento=2628303&pdf=true>. Acesso em: 25 ago. 2015.

29 RIZZARDO, Arnaldo. Acdo civil prblica e a agio de improbidade administrativa. 2. ed. Rio de Janeiro:
GZ,2012. p. 354.



Tipificando os atos improbos, a LIA distribuiu-os em trés grupos:
aqueles que importam enriquecimento ilicito do agente (art. 9°), os que
causam prejuizo ao erdrio (art. 10) e os que atentam contra os principios
da Administracao Pablica (art. 11). Uma tinica conduta do agente publico
pode ser enquadrada simultaneamente nos trés artigos, é a chamada
subsuncao plarima.*

Para buscar a responsabilizacao do agente ptiblico pela prética de
ato de improbidade, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves sugerem
aindividualizagao da conduta realizada a partir de cinco etapas, a saber:

A primeira diz respeito a incompatibilizacao da conduta com os
postulados que regem a Administracdao Publica, uma vez que o dano
ao erario e o enriquecimento ilicito sdo efeitos do exercicio da conduta
com inobservancia dos principios administrativos, ao passo de que a
infracao aos principios constitui tipo auténomo de improbidade.

No segundo momento, observar-se-a o elemento volitivo do
agente, isto é, a presenca do dolo ou da culpa no momento da acao.
Nos termos da LIA, nas hipoteses de enriquecimento ilicito e ofensa aos
principios, exige-se que o agente tenha concorrido dolosamente para a
pratica do ato, com vontade livre e consciente ou, prevendo a possibi-
lidade de causar dano, assuma tal risco com a realizacao do ato. Ja na
hipétese de prejuizo ao erdrio, admite-se também a conduta culposa,
caracterizada com o emprego desatento das normas administrativas, ou
quando o agente deixar de prever os resultados decorrentes da atuacao
negligente, imprudente ou imperita.

Vencidas essas duas etapas, o terceiro momento refere-se a analise
dos resultados decorrentes do ato, a fim de subsumi-lo ao rol apresen-
tado pela LIA, além de verificar quais as sancoes poderao ser aplicadas
ao agente improbo.

A quarta etapa estimula a verificacao do vinculo existente entre
os sujeitos ativo e passivo, adequando-se ao disposto nos artigos 1° e
2° da LIA.

Por fim, a quinta e tiltima etapa do ifer de individualizacao retere-
-se a improbidade material do ato realizado. Nessa fase, apos a tipifica-
cao formal da conduta, utilizar-se-4 o principio da proporcionalidade,

30 GARCIA. Emerson; ALVES. Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p-448.
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cuja finalidade é buscar a responsabilizacao daqueles atos que atinjam
o patrimonio publico de maneira relevante, afastando-se a aplicacao da
LIA quando alesdo é insignificante aos deveres do cargo ou a finalidade
do ato.*

Na hipétese do Alcaide, por ato administrativo, alocar os recursos
angariados pela COSIP de maneira diversa da prevista na legislacao mu-
nicipal, poderd estar caracterizado ato de improbidade administrativa
praticado pelo Prefeito. Para tanto, o operador do Direito percorrera
o ifer de individualizagao sugerido pelos autores acima mencionado.

Nessa linha, resta claro que o emprego irregular do produto da
arrecadacdo vai de encontro aos postulados que regem a Administracao
Publica (1° passo), como também é evidente o vinculo entre o sujeito ati-
VO e 0 sujeito passivo (4° passo). Diante do caso concreto, serd necessério
constatar o elemento volitivo do gestor ptiblico (2° passo) e os efeitos
decorrentes da tredestinacao dos recursos, se causaram enriquecimento
ilicito, dano ao erdrio ou apenas violaram principios, buscando a for-
mal tipificacdo da conduta ao texto legal (3° passo). Ademais, pode-se
dizer que a improbidade material (5° passo) igualmente ficard caracte-
rizada, porquanto os recursos provenientes da COSIP tém destinacao
pré-determinada, visam ao custeio da iluminagao publica municipal, a
qual configura direito constitucional dos municipes (artigo 30, III, da
Constituicdo Federal), mormente porque permite efetivar a seguranca
ptiblica local, a qualidade da moradia e o lazer dos cidadaos, concreti-
zando os direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicao Federal.

Nessa toada, figura-se plenamente possivel a responsabilizacao,
em tese, pela pratica dos atos descritos nos artigos 9°, inciso XII, 10, inciso
XL e 11, caput e inciso I, todos da LIA. A subsuncao plirima dependera
da conduta concreta praticada pelo Prefeito, além dos resultados dela
decorrentes.

Importa salientar que a tredestinacao dos recursos ptiblicos impli-
card, ao menos, ato de improbidade administrativa previsto pelo artigo
11 daLIA, comumente chamado de clausula de reserva, ja que a utiliza-
¢do indevida das verbas provenientes do tributo viola os principios da
Administracao Publica, especialmente o da legalidade e da moralidade,
além da afetacdo dos recursos das contribuicoes.

31 GARCIA. Emerson; ALVES. Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

p. 447451,



2.3 RESPONSABILIDADE POLITICO-ADMINISTRATIVA

Diante da independéncia das esteras civil, penal e administrativa,
0 ato do Prefeito que desvirtua a destinacao dos recursos provenientes
da COSIP pode acarretar, ainda, a responsabilizacao do agente ptiblico
diante da Camara de Vereadores do Municipio.

O artigo 4° do Decreto-Lein. 201/67 prevé os crimes de responsa-
bilidade propriamente ditos, ou seja, aquelas condutas que constituem
as intracoes politico-administrativas. Infracao politico-administrativa,
nas palavras de José Nilo de Castro, “provém de violacao de deveres
éticos, funcionais e governamentais locais, cujo objetivo é a perda do
mandato eletivo, que pode se dar pela cassacao e extingao.”*

Nessa esfera, a responsabilidade do Alcaide é processada e julgada
perante o Poder Legislativo, que assume, excepcionalmente, funcoes
judiciais.®* Tal competéncia é privativa da Camara de Vereadores. O
processo é auténomo e independente da acao penal do crime de res-
ponsabilidade, porém vinculado as normas municipais e ao regimento
interno da Camara de Vereadores quanto a tramitacao e aos motivos
ensejadores da cassacdo do mandato do acusado.*

Outrossim, o processo de apuragao de infracao politico-adminis-
trativa tem regramento no proprio Decreto, em seu artigo 5°, conforme
previsto no citado dispositivo legal, qualquer eleitor poderd oferecer
dentincia escrita da infracdo, com exposicao dos fatos e indicacao das
provas.

O Ministério Publico, portanto, nao serd legitimado ativo para
a propositura da acdo para apuracao de crime de responsabilidade
propriamente dito, motivo pelo qual essa forma de responsabilizacao
do Alcaide ndo sera objeto de analise mais detalhada no presente
artigo.

32 CASTRO, José Nilo de. Direito Municipal Positivo. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 430.
33 COSTA, Nelson Ney. Direito Municipal Brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 305.
34 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 790-791.
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3 O PAPEL DO MPSC NA APURACAO DE DESVIOS
ORCAMENTARIOS DA RECEITA DA COSIP

Aterido que o Prefeito possui a obrigacdo legal de destinar o
produto da arrecadacdo da COSIP exclusivamente as despesas com
iluminacao publica, que o desrespeito a esse comando implica ilicito
penal, além de ato de improbidade administrativa, resta descrever qual
o papel do Ministério Puiblico na apuracao da infracao e da responsabi-
lizacao do agente politico.

Inicia-se com a fase investigativa, na qual se verificara o cometi-
mento do ilicito, para, depois de constatada a infracao, tomar as medidas
necessdrias a responsabilizacao do infrator nas esferas penal e civil.

3.1 COMO O MPSC PODE VERIFICAR A TREDESTINACAO DOS
RECURSOS DA COSIP AO FIM DE RESPONSABILIZAR O AGENTE
INTFTRATOR

Antes de se constatar a ocorréncia da infracao analisada no pre-
sente estudo, é necessario que exista alguma torma de sua apuracao.
Ha casos em que o proprio Ministério Pablico pode agir de oficio e in-
vestigar a correta alocacao dos recursos da COSIP, mas outras pessoas
e 6rgaos podem colaborar prestando informacoes, a pedido do MPSC
ou de forma espontanea.

Quando o Ministério Publico de Santa Catarina suspeitar que o
Prefeito de algum Municipio catarinense praticou o analisado ato lesi-
Vo as contas municipais, infringindo a Lei que determina a destinacao
da COSIP a despesa certa e determinada, podera de oficio iniciar as
investigagoes.

A Lei Complementar n. 197/200 do Estado de Santa Catarina
(LOMPSC), nos artigos 82 e 83, elenca quais sdo as funcoes institucio-
nais do parquet catarinense. Entre essas funcdes, o art. 83, inciso I, da
LOMPSC prescreve que o Ministério Piblico podera instaurar inquéritos
civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes.*

35 No mesmo sentido o disposto no art. 26, inciso I, da Lei Federal n. 8.625/1993 e art. 6°, inciso VI da Lei

Complementar Federal n. 75/1993.



Inquérito civil é uma investigacao administrativa prévia a cargo
do Ministério Publico, que se destina basicamente a colher elementos
de conviccdo para que o préprio 6érgao ministerial possa identificar se
ocorreu algum episodio que enseje eventual propositura de agao civil
publica.* Seu objetivo precipuo é investigar a materialidade dos tatos
potencialmente ou efetivamente lesivos a um direito transindividual,
identificando os responséaveis pela sua pratica.*”

Inicialmente, esse instrumento foi criado para a protecao apenas
da defesa de interesses difusos e coletivos, mas tem se sustentado que,
com inovacoes oriundas da Constituicao Federal (art. 129, inciso III),
do Codigo de Detesa do Consumidor (art. 90), da Lei Federal de Or-
ganizacao do Ministério Publico (art. 26,inciso I) e da Lei Organica do
Ministério Pablico da Unido (art. 6°, inciso VII, alinea “c”, e art. 38, inciso
I), o 6rgao ministerial pode se valer dele para auxilid-lo em quaisquer
de suas atribuicoes.®

Se o inquérito civil concluir pelo cometimento de uma infracao
que também constitua um ilicito penal, podera utiliza-lo para oferecer
eventual dentincia criminal, tendo em vista que a acdo penal nao pres-
supoe a existéncia de um inquérito policial.*

Assim, verifica-se que o préprio Ministério Piiblico pode investigar
se os Prefeitos catarinenses estao alocando corretamente o produto da
arrecadacao da COSIP, por meio do inquérito civil, e se estao incorrendo
em ato de improbidade administrativa, sem prejuizo de sua respon-
sabilizacdo na esfera penal, uma vez que o MPSC pode se valer desse
instrumento para propor a acao penal.

Com fulcro no art. 83, inciso I, alinea “b”, da LOMPSC, o par-
quet podera requisitar informacoes para a Camara de Vereadores do
Municipio e para o Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina,
para instruir o inquérito civil, a fim de verificar se ocorreu a infragao
em analise. De posse dos esclarecimentos e de documentos fornecidos
pelos érgaos requisitados, se 0 membro do Ministério Piblico inferir

36 MAZZILLI Hugo Nigro. O inquérito civil. S3o Paulo: Saraiva, 1999. p-46.

37 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 75.

38 MAZZILLI Hugo Nigro. Inquérito civil e o poder investigatorio do MP. In: MILARE, Edis (Corrd.). Acdo
civil pablica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 225.

39 MAZZILLL Hugo Nigro. Regime juridico do ministério pablico: analise do ministério ptiblico na consti-
tuicio, na lei orgénica nacional do ministério piiblico, na lei organica do ministério piiblico da unifo e na
lei orginica do ministério piiblico paulista. 8. ed. rev. ampl. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 393.
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que, tao somente por eles ja se pode comprovar o ilicito, deverd tomar
a medida cabivel.

Todavia, o inquérito civil nao é o tinico meio pelo qual se pode
chegar a constatacao da infracdo em tela. Isso porque, nos termos do
paragrafo tnico do art. 1° da Resolucao CNMP n. 23 /07, “o inquérito
civil ndo é condicao de procedibilidade para o ajuizamento das acdes a
cargo do Ministério Piiblico, nem para a realizacao das demais medidas
de sua atribuicao propria.”

Nos termos do art. 144, § 4°, da Constituicao Federal, as policias
civis incumbe a apuracdo de infracoes penais, exceto as militares e as
de competéncia da Unido. Dita apuracao se da mediante a instauracao
de inquérito policial, que pode ser iniciado de oficio ou a requerimento
do MPSC (art. 5% 1 e II, do CPP). Como o caso em analise se trata de
uma infracao que também constitui crime, portanto, o inquérito policial
também pode ser suficiente para a reunido de indicios satisfatorios a
sua constatagao.

Outra forma que o MPSC pode concluir pelo ilicito do Prefeito,
é com a representacao de cidadaos comuns do povo.# Atentos para a
irregularidade das contas ptblicas, podem os municipes noticiar ao
membro do Ministério Puiblico a ocorréncia da tredestinacao dos re-
cursos da COSIP, fornecendo, inclusive, documentacao que subsidie a
responsabilizacdo do agente.

A representacdo de qualquer cidadao pode, também, ocasionar a
instauracdo de inquérito civil, o qual poderd apurar com mais cautela o
que efetivamente ocorreu (art. 2°, inciso I, da Res. CNMP n. 23/07),2 im-
pedindo que se ajuize eventual acdo infundada em informacao inveridica.

Por fim, vale destacar que quaisquer dos personagens descritos
acima, que nao o membro ministerial, poderd fornecer subsidios para
a constatacao do ilicito, sem que haja a necessidade de uma prévia in-
vestigacdo do Ministério Publico.

40 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Piiblico. Resolucdo n. 23, de 17 setembro de 2007, Disponivel
em: <http:/ /www.cnmp.gov.br/ portal /images/ stories/ Normas,/ Resolucoes/ resolucac_23_alterada_
pela_59_10.pdf>. Acesso em: 21 de ago. 2015.

41 Emque pese entendermos ser esta expressido incoerente, por colocar em patamar superior alguns individuos
que nio necessariamente o sdo, utilizamo-la pela sua habitual usualidade e facilidade de compreenséo ao se
dirigir aos personagens da sociedade que ndo protagonizam o ilicito e a acio penal e a acdo de improbidade
administrativa.

42 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Piiblico. Resolucdo n. 23, de 17 setembro de 2007, Disponivel
em: <http:/ /www.cnmp.gov.br/ portal/images/ stories/ Normas,/ Resolucoes/ resolucac_23_alterada_
pela_59_10.pdf>. Acesso em: 21 de ago. 2015.



3.2 ATUACAO DO MPSC NA RESPONSABILIZACAO DO AGENTE
POLITICO

Ultrapassada a fase investigativa e reunindo-se elementos su-
ficientes para ter-se conviccao do cometimento da infracdo, devera o
membro do MPSC tomar as medidas cabiveis para a responsabilizacao
do agente politico.

Vale relembrar que o infrator poderd responder pela mesma
conduta em mais de uma esfera, tendo em vista que, de acordo com
a jurisprudéncia do STF, “as esferas penal e administrativa sao inde-
pendentes, somente havendo repercussao da primeira na segunda nos
casos de inexisténcia material do fato ou negativa de autoria.”* No
mesmo sentido, o art. 125 da Lei n. 8.112/90 que, apesar de tratar do
direito disciplinar, é claro ao afirmar que “as sancoes civis, penais e
administrativas poderao cumular-se, sendo independentes entre si.”+

Portanto, constatado que o Preteito incorreu em ilicito penal e
ato de improbidade administrativa, cabe abordar como o MPSC devera
buscar sua responsabilizacao nas duas esferas.

No tocante a seara criminal, deverd ser instaurada uma agdo penal
publica, que, nos termos do art. 129, inciso I, da Constituicao Federal,
é de competéncia privativa do Ministério Publico. Para tanto, devera o
MPSC oferecer dentincia, na forma do art. 396 do Cédigo de Processo
Penal, dando oportunidade ao denunciado para exercer seu direito de
defesa.

E de se atentar que, diante de norma especial disposta no Decreto-
-Lein. 201/67, antes do recebimento da dentincia, caberd ao magistrado
a notificacdo do acusado para apresentar defesa prévia, no prazo de
cinco dias, sendo-lhe nomeado detensor caso o Alcaide ndo tenha sido
encontrado para ser notiticado. Recebida a peca acusatoria, deverd ojuiz
manifestar-se, obrigatoria e motivadamente, sobre a prisdo preventiva
do gestor ptiblico, em se tratando das situagdes previstas nos incisos I e
IT de seu artigo 1°, e, nos demais casos, sobre o atastamento do exercicio

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n. 856126. Relator: Min. Joaquim Bar-
bosa. Julgamento 25/9/2012. Disponivel em: <http:/ /redir.stf.jus.br/ paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TPé&docID=3168631>. Acesso em: 25 ago. 2015.

44 BRASIL. Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores ptiblicos
civis da Unidio, das autarquias e das fundacbes piiblicas federais. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.
gov.br/ CCIVIL_03/leis/18112cons. htm>. Acesso em: 25 ago. 2015.
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do cargo durante a instrucao criminal *

Feitas tais consideracoes, é mister ressaltar que, como se trata de
dentncia contra agente politico, a Carta Magna prevé toro por prerro-
gativa de funcao. O art. 29, inciso X, determina que o julgamento do
Preteito ocorra perante o Tribunal de Justica.*

Sobre o assunto, o STF, por meio da Stmula n. 702, preconizou a
seguinte orientacao: “A competéncia do tribunal de justica para julgar
prefeitos restringe-se aos crimes de competéncia da justica comum es-
tadual; nos demais casos, a competéncia origindria caberd ao respectivo
tribunal de segundo grau.”+

Como a conduta implica, também, ato de improbidade adminis-
trativa, incumbe ao MPSC a responsabilizacdo do agente politico nessa
estera.

Expressamente prevista pela Constituicdao Federal, no inciso III
de seu art. 129, o Ministério Piiblico detém a legitimidade ativa para
a propositura da agdo civil publica para a protecao do patrimonio pu-
blico e social, além da defesa do patriménio publico e da moralidade
administrativa.

A Lei n. 8.429, editada para atender ao comando constitucional
previsto no art. 37, § 4°, também prevé a legitimidade ativa do Orgao
Ministerial para a propositura para a acao principal (art. 17) e para a
acao de sequestro (art. 16).

Carlos Frederico Brito dos Santos descreve sobre o conceito de
acdo civil publica:

45 Art. 2° O processo dos crimes definidos no artigo anterior é o comum do juizo singular, estabelecido pelo
Cédigo de Processo Penal, com as seguintes modificages: I - Antes de receber a dendncia, o Juiz ordena-
rd a notificacio do acusado para apresentar defesa prévia, no prazo de cinco dias. Se o acusado ndo for
encontrado para a notificacdo, ser-lhe-4 nomeado defensor, a quern cabera apresentar a defesa, dentro no
mesmo prazo. I[- Ao receber a dentincia, o Juiz manifestar-se-, obrigatéria e motivadamente, sobre a prisdo
preventiva do acusado, nos casos dos itens L e Il do artigo anterior, e sobre o seu afastamento do exercicio
do cargo durante a instrucdo criminal, em todos os casos. [...] (Brasil. Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro
de 1967. Dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, e dé outras providéncias. Disponivel
em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ ccivil_03/decreto-lei/Del0201. htm. Acesso em: 4 ago. 2015.)

46 Art 29. O Municipio reger-se-a por lei orgénica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias,
e aprovada por dois tergos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos: [...]

X - julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justica; (BRASIL. Constituicio da Reptiblica Federativa do
Brasil, 5 de outubro de 1988. 1988, Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/
constituicaccompilado.htm™. Acesso em: 25 ago. 2015). (Grifo nosso).

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 702. Publicada em 9 out. 2003. Disponivel em:<http://
www.stf jus.br/portal /jurisprudencia / listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000000702 &base=baseSumul
as>. Acesso em: 25 ago. 2015.



como a propria Constituicdo Federal denominou generica-
mente a acdo do Ministério Piblico no d&mbito civel como
agao civil pablica (diferenciando-a da acao penal publica),
independentemente na nomenclatura que lhe seja dada (ou
nao) pelo legislador ordindrio, ela serd sempre “acao civil
publica”, sendo absurda qualquer confusao entre género
e espécie por aqueles que pensam que ACP é tdo-somente
aquela da Lei n.® 7.347 /85, fazendo grande confusdo no
tocante a legitimidade ativa do Ministério Pdblico, fato
que tem causado enormes prejuizos a sociedade, que fica
indefesa & sanha de corruptos que, invariavelmente, sdo
os beneficidrios de tais equivocos.®

Por sua vez, Pazzaglini Filho, Elias Rosa e Fazzio Junior lecionam
que:

Acao civil é a que tem por objeto uma lide civil. E acao
ndo penal. Piblica por seu contetido, porque objetiva
proteger interesses difusos ou coletivos. Se toda a agao
civil, mediatamente, persegue a consecuc¢ao do interesse
piblico, na érbita processual civil, seu objetivo imediato &,
em geral, a deducdo de uma pretensio menor, isto &, par-
ticular. Quando, no entanto, a propria pretensdo geradora
da lide deflui de interesses difusos ou coletivos, estamos
em face da acdo civil publica. Acdo civil publica, no caso
da improbidade administrativa, é a acdo civil de interesse
publico imediato, ou seja, a utilizacdo do processo civil
como um instrumento para a protecdo de um bem, cuja
preservacdo interessa a toda coletividade.*

Portanto, sendo parte legitima para propor acao civil publica e
sabendo que esse é o meio adequacdo para a responsabilizacdo de atos
improbos, 0o MPSC devera propor a demanda, que tramitard perante o
juizo de primeiro grau, tendo em vista que nesse caso nao ha prerroga-
tiva de foro. Nas palavras de Alexandre de Moraes, o julgamento em
foro privilegiado ocorre

somente para o processo e julgamento das infragdes penais
comuns ajuizadas contra o Prefeito Municipal, nao se admi-
tindo ampliagao interpretativa no sentido de considerar-se
a existéncia de foro privilegiado para as a¢des populares,
acoes civis piiblicas, e demais acdes de natureza civel. Da
mesma forma, inexiste foro especial para o ajuizamento de
acdes por pratica de atos de improbidade administrativa
em face de Prefeitos Municipais, por auséncia de previsdo

48 SANTOS, Carlos Frederico Brito dos. © amplo conceito da acdo civil piblica. Revista do Ministério Piblico
do Estado da Bahia, v. 6, 1. 8, p. 46-50.
49 FILHO, Mariano Pazzaglini; ROSA, Marcio Fernando Elias; ]T;N'[OR, Waldo Fazzio Janior. In: Improbidade

Administrativa Aspectos Juridicos da Defesa do Patriménio Piblico. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora
Atlas, 1998. p. 193-194.
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constitucional especifica, devendo, portanto, ser ajuizadas
perante a 1* instancia.®
Quanto a controvérsia se caberia a Camara Municipal de Vere-
adores a apreciagdo da infracdo, o 1T]SC ja esclareceu que nao cabe em
caso de improbidade administrativa:
Conforme o Decreto-Lein. 201,/1967, é compete a Camara
de Vereadores processar e julgar o Prefeito e o Vice-Prefeito
em exercicio do cargo de Prefeito, por infracdes politico-
-administrativas (art. 4°), restando ao Poder Tudiciério, os
procedimentos relacionados com crimes de responsabi-

lidade (art. 1°) e os atos de improbidade administrativa
previstos na Lei Federal n. 8.429,/1992.5

Diante do exposto, veritica-se que o 6rgao ministerial, quando
constatar a ocorréncia de desvios de recursos da COSIP por ato do Pre-
teito, devera atuar na responsabilizacao do agente pela conduta ilicita.
Como a mencionada infra¢ao implica ilicito penal e ato de improbidade
administrativa, o MPSC deverd oferecer dentincia criminal perante o
TJSC, além de propor acao civil publica ao juizo comum para penalizar
o ato improbo.

CONCLUSAO

Analisando os aspectos tributarios da Contribuicao para o Custeio
do Servico de Iluminacdo Piblica (COSIP), inferiu-se que o produto
de sua arrecadacao possui destino certo e predeterminado, que sao as
despesas municipais com o servico de iluminagao publica.

Sabendo que a Constituicdo Federal e as Leis municipais assim
determinam, verificou-se que desvios de recursos da COSIP por parte
do Prefeito ocasionam crime de responsabilidade, nos termos do art.
1°, incisos [ a I1I, do Decreto-Lein. 201/1967, além de improbidade ad-
ministrativa, de acordo com os artigos 9°, inciso XII, 10, inciso NI, e 11,
caput e inciso I, da Lei de Improbidade Administrativa.

Quanto ao papel do Ministério Piblico, concluiu-se que, antes de

50 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2001, p. 268-269.

51 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca n.
2012.024716-2. Rel.: Des. Jaime Ramos. Julgamento em 18/4/2013. Disponivel em: <http://app6.tjsc.jus.
br/cposg / servlet/ServietArquivo?ed Processo=01000LNWT0000&nuSeqProcessohMv=null&tipoDocumen
to=Déed AcordacDoc=null&nuDocumento=5513651&pd f=true>. Acesso em: 26 ago. 2015.



buscar a responsabilizacao do agente, deve-se reunir indicios suticientes
para a comprovacao da ocorréncia da infracdo. Na fase investigativa,
o préprio MPSC pode se valer de inquérito civil e investigar o caso
concreto ou, entdo, a policia civil, por meio de inquérito policial, além
dos cidadaos, com o fornecimento de documentacao que comprove a
conduta, podem fornecer subsidios para tanto.

De posse de provas suficientes, o membro do MPSC deve bus-
car a responsabilizacdo do agente politico tanto na esfera penal como
na civil. Quanto a primeira, o caminho a ser tracado inicia-se com o
oferecimento de dentincia criminal diretamente ao TJSC, em razao
da existéncia de foro por prerrogativa de fungao. J4 na estera civil, o
ato improbo podera ser penalizado por meio da propositura de acao
civil publica por improbidade administrativa, mas nesse caso o juizo
competente serd o comum, uma vez que o toro privilegiado abriga tao
somente a esfera penal.
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PECA PROCESSUAL

QUEBRA DE SIGILO DE DADOS
TELEMATICOS PROCESSO JUDICIAL SIG N.
08.2014.00308733-0

Alexandre Volpatto

Promotor de Justica do Ministério Puiblico de Santa Catarina

EXCELENTISSIMA DOUTORA JUIZA DE DIREITO DA COMARCA
DE PINHALZINHO

Processo Judicial SIG n. 08.2014.00308733-0

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SANTA CATARINA, por seu Promotor de Justica
signatario, no uso de suas atribuicoes legais e institu-
cionais, vem perante Vossa Exceléncia, com base nos
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documentos inclusos, extraidos do Processo Judicial n.
08.2014.00308733-0, requerer QUEBRA DO SIGILO
DE DADOS TELEMATICOS, como medida prepara-
téria de futura acao penal por infracao ao artigo 241-D,
da Lei Federal n. 8.069/90 (classificacao provisoria da
conduta abaixo descrita), pelos fatos e fundamentos
que passa a expor:

I-DOS FATOS

Extrai-se das declaracoes prestadas pela Senhora NXXXXXX, nesta
Promotoria de Justica, mae da crianca NXXXXN, de 11 (onze) anos ida-
de, conforme copia do RG anexo, que “XXXX", ou pessoa que usa tal
perfil https:/ /www.facebook.com/ profile.php?id=100008209213191, na
rede social Facebook, enviou solicitagoes de amizades para suas filhas,
que também possuem contas na mencionada rede social, bem como

para outras meninas com idade entre 10 e 11 anos, todas residentes em
Pinhalzinho.

Aceitas as solicitacoes de amizade, “XXXX" passa a manter con-
versacdo com as meninas (troca de mensagens), utilizando a webcar,
recurso que possibilita que os interlocutores se vejam. Sem muitas
delongas, ja solicita que as meninas pratiquem condutas nitidamente
voltadas para sua satistacdo sexual, como mostrar o rosto e o corpo, com
a inegavel finalidade de assediar as meninas para com ele praticarem
atos libidinosos.

A conversa que segue inclusa, realizada entre outra crianca,
XOXXNXXN, com o perfil “NXXX”, extraida da conta do Facebook, deixam
evidente a pratica predatéria, uma vez que “XXXX" diz a menina que “se

de shorts posso ver”, “fiquei com vontade de ver seu corpo”, “sério vocé
L ”oi

é linda gostei”, “sua boca é...”, “vc é sexy”, “gostei mesmo u..Fetiche”,
“gostei e ver vc, ve sexy”, confirmando sua conduta lasciva.

T

Nao fosse isso, as professoras e orientadoras da Escola Vendelino
Junges, em Pinhalzinho, onde estudam as menores civilmente citadas
na presente, ao terem conhecimentos dos fatos envolvendo suas alunas,
estranhando que “NXXXX” tosse amigo de Facebook das meninas, em
conversa na qual se fazem passar por uma das alunas, depararam-se



com a mesma conduta lasciva por parte de “Lucas Santos”.

Da reterida conversa extrai-se que “XXXX" disse a aluna que
“gostei de ver vc imaginei coisas”, “ei tava no quarto ja da pra vc de-
duzir”, “eu fiquei excitado”, “tenho vontade de te ver mais “posso?”,
e “eu fiquei imaginando coisas com vc”, conforme documento anexo.

Registra-se que é de conhecimento deste Orgao de Execucao que,
na Comarca de Xanxeré, também se apura conduta semelhante praticada
por perfil intitulado “NXXXXXX”, https:/ /www.facebook.com/ profile.
php?id=100008171683234 que pode, inclusive, tratar-se de mesma pes-
soa, cujo pertil estd sendo usado para assediar, por via on-line, criancas
para a pratica de atos libidinosos.

Tais condutas, quando menos, caracterizam a pratica do crime
descrito no artigo 241-B, da Lei Federal n. 8.069/90%, razdo pela qual
sua autoria deve ser descoberta.

Contudo, apenas com a quebra do sigilo do pertil cadastrado
na rede social Facebook em nome de “XXXX", https:/ /www.facebook.
com/ profile.php?id=100008209213191 (https://www.facebook.com/
profile.php?id=100007654920838 &fref=ts), niimero de identificacao
do usuario (ID) 100007654920838, é que sera possivel apurar a autoria
de tao grave conduta, o que, por si s6, autoriza a medida excepcional
ora requerida.

IT - DO DIREITO

No que concerne a viabilidade do pedido, busca-se a quebra de
sigilo dados telematicos que, conforme definicdo encontravel na Wiki-
pédia, é o conjunto de tecnologias de transmissao de dados resultante da
juncao entre os recursos das telecomunicacoes (telefonia, satélite, cabo,
fibras 6pticas etc.) e da informatica (computadores, periféricos, softwares
e sistemas de redes), que possibilitou o processamento, a compreensao,
0 armazenamento e a comunicagdo de grandes quantidades de dados
(nos formatos texto, imagem e som), em curto prazo de tempo, entre

1  Art 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de comunicacdo, crianca, com o

fim de com ela praticar ato libidinoso: (Incluido pela Lein. 11.829, de 2008
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n. 11.829, de 2008)
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usudrios localizados em qualquer ponto do planeta (disponivel em
que “a telematica é uma ciéncia que trata da manipulacao de dados e
informacoes, conjugando o computador, sistemas de informdtica, com
os meios de comunicacao, teleténicas ou ndo. Assim, qualquer comu-
nicacao feita por meio de sistema de informatica é protegida pela lei; a
titulo de exemplo, citamos as comunicacoes feitas na Internet”.

Comentando o referido tema, orienta Guilherme Souza Nucci:

Comunicacdo em sistemas de informatica e telemaética:
entendemos vélida a disposicdo feita no paragrafo tinico
do art. 1° desta Lei. Como ja sustentamos na nota 1 acima,
ndo ha direito absoluto, motivo pelo quala comunicacido
estabelecida por meiosligados a informatica (computador)
e atelemadtica (misto de computador com meios de comu-
nicacdo), ndo deixa de ser uma forma atualizada e moderna
de comunicacao telefénica. Por isso, se houver finalidade
de apuracao de crime, com autorizagao judicial, pensamos
ser vélida a interceptacdo de comunicacdo efetuada por
esses meios (ex.: conversacao captada através de modem
ou em determinados sites préprios para isso). (Lei Penais
e Processuais Penais Comentadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 206. p. 347-348).

E certo que a inviolabilidade de qualquer sigilo, seja de correspon-
deéncia, seja de dados teleténicos, nao é absoluta, como todos os direitos
tfundamentais, admitindo mitigacdo nas hipoteses e na forma que a Lei
estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrugao processual
penal (Constituicao da Repitiblica, artigo 5°, inciso XI). Dessa forma, é
preciso reconhecer a relatividade dos direitos fundamentais, sob pena
de criar ilegal protecao garantidora de impunidades, agindo de forma
prejudicial a ordem publica e as liberdades alheias.

Impende destacar que, mesmo considerando que ndo ha norma
que regulamente a quebra do sigilo, inaplicavel é a Lei que trata das
Interceptacoes Telefonicas (Lein. 9.296/96), porque: a) ndo contempla a
hipotese “quebra”, nomenclatura com signiticado diferente a “intercep-
tacao”; b) nao cabe analogia em matéria de direitos fundamentais, que
estdo regidos pelo principio da legalidade estrita; e c) ndo foi a intencao
do legislador prever a quebra na mencionada Lei.

Para ilustrar, colhe-se da doutrina de Luiz Flavio Gomes e Silvio
Maciel:

Sendo necessaria lei autorizando a quebra do sigilo telefo-
nico € de se perguntar: é aplicavel a lei ora comentada para



a quebra do sigilo dos dados telefénicos? [...]. Onde a lei
diz “comunicacdes telefonicas” ndo se pode ler “também”
registros telefénicos. O §1.° do art. 6° [No caso de a diligén-
cia possibilitar a gravacao...], dentre outros dispositivos,
leva a conclusdo de que somente a comunicacao pode ser
interceptada. E uma lei que cuidou “das comunicacoes”
que estdo acontecendo (atuais, presentes). Nao alcanca,
portanto, os registros telefénicos que sdo “dados” relacio-
nados com comunicacdes telefénicas passadas, pretéritas
[...] ndo foi intencdo do legislador disciplinar a quebra do
sigilo telefénico na lei em estudo. E ndo cabe analogia em
matéria de direitos fundamentais, que estdo regidos pelo
principio da legalidade estrita (Interceptacido telefénica:
comentarios a Lei 9.296, de 24/7/196. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 201, p. 50).

Assim, diante da omissao legislativa, entende-se que sao requisi-
tos a quebra do sigilo de dados: a) visar a instruir investigacao criminal
ou processo penal; e b) conter justa causa, corolario do principio da
proporcionalidade. Justa causa é demonstrar, no caso concreto, que €
adequado, necessario e razodvel decretar a quebra do sigilo. Atasta-
-se, por exemplo, a medida realizada para apurar fatos irrelevantes,
considerando-se que se estd a ponderar a significante flexibilizagao de
um principio constitucional.

In casu, verifica-se que, em tese, a prova da materialidade do cri-
me estda comprovada, conforme documentos que ora se junta. Assim, a
medida, além de adequada, é relevante e necessaria ao descobrimento
da autoria criminosa, possibilitando a instrucao criminal, tanto na tase
investigativa, quanto em possivel processo penal.

Registra-se contorme oficio anexo, que o Ministério Publico ja
requisitou a instauracao de inquérito policial para apurar os fatos a
Autoridade Policial.

Casos como o que ora se analisa traduzem nitido conflito entre
valores constitucionais, no entanto, existindo indicios de ilicitos pratica-
dos, ndao ha como negar a derrubada do sigilo, desde que resguardada
posteriormente a divulgacao das informacoes obtidas, circunscritas a
extensao do pleito requerido e a discussao judicial do assunto, sob as
penas da lei.

Assim, o éxito da persecucdo criminal depende do deterimento
da medida acautelatoria postulada, porquanto, se nao deferida, podera
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restar prejudicada, inclusive, a propria aplicacao da Lei Penal, vez que
impossivel serd demonstrar-se a autoria do ilicito.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci:

[...] ndo ha direito absoluto, motivo pelo qual a comuni-
cacao estabelecida por meios ligados & informatica (com-
putador) e telematica (misto de computador com meios
de comunicacao), nao deixa de ser uma forma atualizada
e moderna de comunicagdo telefonica. Porisso, se houver
a finalidade de apuracao de crime, com autorizagao judi-
cial, pensamos ser vélida a interceptacao de comunicacao
efetuada por eses meios” (Leis penais e processuais penais.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. P. 798).

Assim, pelos elementos contidos nos documentos inclusos, mostra-
-se imprescindivel a medida ora requerida, uma vez que, apés a quebra
de sigilo das comunicagoes telematicas realizadas pelo investigado por
meio da rede social Facebook, é que serd comprovada a autoria delitiva.

Registre-se, por fim, concernente a proporcionalidade e razoa-
bilidade da medida, tem-se um pedéfilo a solta agindo na Comarca,
assim, salienta-se que ela trara beneficios a coletividade superiores ao
desconforto do investigado, o que justifica a quebra do sigilo dos dados
telematicos.

Em caso semelhante, o Tribunal Regional Federal da 3% Regiao
decidiu:

1- A impetrante pretende se eximir da determinacao
judicial, no sentido de viabilizar a interceptacao, em tem-
po real, de perfil cadastrado no Site Facebook (http://
www.facebook.com.br/www.facebook.Com/ records).
De registrar que, deferida a medida, de posse do mandado
judicial, a autoridade policial deverd acessar a pagina de
requisicdes do Facebook (http://www.facebook.com/
recordshttp:/ /www.facebook.com.br/com a consulta
de seu contetudo pelo prazo de 15 (quinze) dias e o for-
necimento de senha a autoridade policial investigante.
2- Ato impugnado que determinou que a impetrante
cumpra a ordem, em 24 (vinte e quatro) horas, sob pena
de multa didria no valor de RS 100.000,00 (cem mil reais),
até o limite de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), in-
terrupcao das atividades e servigos no Brasil, mediante
bloqueio de todos os IPs do dominio facebook.com e, por
fim, a responsabilizacdo dos seus dirigentes locais nos ter-
mos do art. 348 do Cédigo Penal (favorecimento pessoal).
3- O artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo da Repiiblica
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estabelece a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia
e das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunica-
¢oes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigagao criminal ou instrugdo processual penal.
timidade, conferindo ressalva expressa de quebra dosigilo
apenas nas hipéteses de comunicacoes telefénicas, razdes
de interesse ptiblico podem legitimar a adocdo de medidas
que relativizem a protecdo individual de modo a alcancar
igualmente outras situacdes, quando confrontado o princi-
pio com outros valores constitucionais igualmente protegi-
dos, tendo em vista que nenhum direito ou garantia funda-
mental previsto na Lei Maior se reveste de cardter absoluto.
5- Auséncia, ao menos em sede de cognicdo sumadria, de
ilegalidade do ato apontado como coator, uma vez que
compete a qualquer pessoa fisica ou juridica situada no
Brasil cumprir as ordens advindas do Poder Judiciario,
nao podendo se valer da legislacao alienigena para escapar
desse mister, sob pena de ofensa a prépria soberania na-
cional, j& que o fato investigado foi perpetrado neste Pais.
6- Hipotese em que a impetrante possui conhecimento
da ordem judicial hd, no minimo, trinta dias, tendo tido
tempo mais do que suficiente para diligenciar as provi-
déncias necessarias em suas sedes no exterior a fim de
dar cumprimento a ordem do Poder Judiciario brasileiro.
7- Informacdes da autoridade impetrada, advindas pos-
teriormente & decisdo recorrida dando conta de que a
investigacdo relaciona-se a existéncia de um grupo crimi-
noso e estruturado voltado a pratica de crimes de moeda
falsa, formacdo de quadrilha e de lavagem de dinheiro
em varios Municipios e Estados da Federagao, cabendo a
autoridade judicial - e ndo & impetrante - a analise sobre
anecessidade e adequacao da quebra de sigilo telematico.
8- Existéncia de precedentes jurisprudenciais, in-
clusive da Corte Especial do E. STJ, reconhe-
cendo a possibilidade da fixacdo de multa didria
pelo descumprimento reiterado de ordem judiciais.
9- Ao menos neste momento e considerando o fato de que a
impetrante vem resistindo a ordem judicial, entende-se que
a interrupcao das suas atividades ¢ medida que se mostra
inteiramente necessaria e imprescindivel & investigacao.
10- Agravo regimental a que se nega provimento. (Manda-
do de Seguranga n. 27053 SP 0027053-77.2013.4.03.0000, de
Sao Paulo, relator Desembargador Federal Luiz Stefanni,
julgado em 7 de novembro de 2013 - grifos nossos).

Pelo que foi exposto, temos por comprovados os requisitos e
fundamentos para o deferimento da medida.
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ITI - DOS REQUERIMENTOS

Ante o exposto, o Ministério Publico de Santa Catarina requer:

a) seja autorizada a quebra do sigilo do perfil cadastrado narede
social Facebook em nome de “XXXX" (httpsi//www.facebook.com/
profile.php?id=100007654920838 &fref=ts), numero de identificacao
do usuario (ID) 100007654920838, com a indicacao do endereco IP
(protocolo de Infernet) do computador utilizado para criar referida conta
e também de outros que, eventualmente, tenham sido utilizados para
acessa-la nos tltimos 60 (sessenta) dias, assim como de todos os dados
cadastrais do usudrio, fornecendo, igualmente, as mensagens enviadas
e recebidas via Facebook (conversacoes) dos tltimos 60 (sessenta) dias;

b) seja determinada a interceptacdo, em tempo real, do perfil
cadastrado na rede social Facebook em nome de “XXXX” namero de
identificacao do usudrio (ID) 100007654920838, com a possibilidade de
consulta de seu contetido pelo prazo de 15 (quinze) dias e o fornecimento
de senha para a Autoridade Policial; e

¢) seja oficiada a empresa FACEBOOK SERVICOS ONLINE DO
BRASILLTDA - AV. BERNADINO DE CAMPOS, 98, 4° ANDAR, SALA
28. B. PARAISO. CEP: 04.04-040 - SAO PAULO/SP, na pessoa de seu
representante legal, a fim de que forneca o e-nail e senha de acesso do
perfil de “XXXX”, remetendo as informacoes diretamente ao e-muail:

dppinhalzinho@pc.sc.gov.br.

Por fim, requer-se que seja consignado na ordem que o presen-
te feito se processa em segredo de justica e entregue ao Sr. Chefe de
Cartorio, que devera expedir os oficios respectivos, observando-se, em
tudo, a Resolucdo n. 59/08 do Conselho Nacional de Justica.

Pinhalzinho, 18 de setembro de 2014.

ALEXANDRE VOLPATTO

Promotor de Justica









