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NOTA DOS EDITORES

Esta publicagdo é resultado do VII Forum Juridico de Lisboa,
realizado nos dias 22, 23 e 24 de abril de 2019, na Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, em Portugal. Os textos reuni-
dos nesta compilacdo foram formulados com base no conteddo
das palestras proferidas durante o seminario ou a partir de suas
degravacdes, adotando-se as devidas adaptacoes para a forma es-
crita. Os mesmos textos foram adequados ao Novo Acordo Orto-
grafico da Lingua Portuguesa, salvo quando solicitada, pelos pro-
prios autores, a preservagdo de certas caracteristicas ortograficas
de Portugal e do Brasil. Assim, os artigos que compdem esta pu-
blicacdo expressam as opinides de seus autores, ndo representan-
do necessariamente a opiniado institucional da Fundacao Getulio
Vargas. Ademais, gostariamos de lembrar que a venda deste livro
é estritamente proibida.
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Este presente documento expde os anais do VIl Férum Juri-
dico de Lisboa, que ocorreu em abril de 2019, na Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa (FDUL). Organizado pelo Insti-
tuto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), pelo
Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (ICJP) e pela Fundacdo Getulio Vargas
(FGV), o evento teve o intuito de promover a troca de experién-
cias, fomentar debates académicos e provocar reflexées acerca
dos conteddos apresentados nos painéis e nas conferéncias.

Anualmente, as instituicbes parceiras realizam o Férum Juri-
dico de Lisboa na capital de Portugal, reunindo importantes juris-
tas, autoridades e especialistas para debater as mais importantes
questoes acerca do Direito Constitucional. A conferéncia interna-
cional & de extrema relevancia para a cooperacao entre Brasil e
Portugal, de forma a contribuir na proposigao de politicas publicas
e levar ao desenvolvimento de projetos em comum, que envolvam
uma variedade de iniciativas voltadas para instituicbes publicas e
privadas.

A sétima edicdo trouxe o tema central "Justica e Seguranca’,
abordando a capacidade de o Estado promover qualidade de
vida e bem-estar para os seus cidadaos. Questbes como seguranga
publica, seguridade social, criminalidade organizada, reformas na
Justica, no dominio penal e processual penal, na governanca 4.0,
inteligéncia artificial, entre outras, foram amplamente discutidas
para proposicdes de solucdes, acdes e politicas publicas para o
desenvolvimento socioecondmico de ambos os paises.

Tendo em vista a necessidade de discussdo sobre os impactos
da globalizacdo e das mudancas sociopoliticas nas diversas areas
do conhecimento, esperamos que os anais do VII Férum Juridico
de Lisboa contribuam para reflex6es e acdes sobre esses temas
complexos e relevantes para os referidos paises.
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O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E O COMBATE A
CRIMINALIDADE ORGANIZADA
E A CORRUPCAO

SERGIO MORO



Para assistir a palestra do Exmo. Dr. Sérgio Moro,
acesse o QR Code abaixo:

SERGIO MORO

Doutor e mestre pela Universidade Federal do Parand e
graduado em Direito pela Universidade Estadual de Maringa.
FoiJuiz Federal (1996-2018) e Ministro da Justica (2019-2020).
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Brasil e Portugal possuem muitas diferencas na area de Justica e de
Seguranga Publica. No ano de 2016, por exemplo, o Brasil alcangou o
triste recorde historico de mais de 60 mil homicidios por ano. Ja Portu-
gal, no mesmo ano, teve /6 homicidios - ou seja, a diferenca € brutal.
Nos temos que trabalhar para reduzir as nossas taxas para nUmeros mais
apresentavels.

Outro problema sério no Brasil é a criminalidade organizada. Nés
temos organizagdes criminosas que foram se tornando, com o tempo,
cada vez mais poderosas. Elas atuam no tréfico de armas e de drogas, e,
infelizmente, algumas até tém um dominio territorial em determinadas
cidades, o que representa um desafio enorme as acdes da Justica e da
Seguranca Publica.

Por outro lado, desenvolveram-se investigagdes que revelaram gran-
des esquemas de corrupgao, especialmente nos Ultimos cinco anos,
desde o famoso caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da
Acdo Penal 470, conhecido como Caso Mensaldo, sucedido pelas inves-
tigacoes denominadas Operacao Lava Jato.

O problema da corrupgdo € muito perverso no Brasil. Em relagéo a
esse ponto, até onde eu conheco, Portugal tem uma realidade bem di-
ferente, se considerarmos o indice de percepcao de corrupcao da Trans-
paréncia Internacional. Portugal se encontra bem posicionado, ocupan-
do entre a vigésima e a trigésima posicao, enquanto o Brasil se aproxima
da centésima. Nao obstante, Portugal ndo estd imune a esses problemas.
Ha, por exemplo, o famoso e rumoroso caso envolvendo o ministro por-



tugués José Socrates - que, vendo a distancia e com todo o cuidado,
percebe-se alguma dificuldade institucional para que esse processo ca-
minhe em um tempo razoavel. Essa mesma dificuldade também se faz
presente no Brasil.

Diante desses desafios, como corrupcao, criminalidade organizada
e criminalidade violenta, a opcao inicial dentro do Ministério da Justica e
da Seguranca Publica foi apresentar um projeto com medidas simples,
mas fundamentais, para enfrentar os trés problemas. Combaté-los con-
juntamente é importante, porque eles caminham juntos. Boa parte, por
exemplo, dos homicidios no Brasil constitui um produto de disputas de
mercado entre organizagdes criminosas ou de cobrangas, muitas vezes
com sangue, feitas a usuarios de mercados de drogas por essas orga-
nizacdes. Por outro lado, algumas organizacdes criminosas se valem de
subomo para buscarem impunidade. A corrupcao, por Ultimo, diversas
vezes desvia recursos publicos necessarios para um enfrentamento efi-
caz da parte do Estado contra a criminalidade organizada e violenta.

O Projeto de Lei Anticrime apresentado ndo se pretende abran-
gente. Ele traz medidas simples e pontuais para que essas questdes
sejam resolvidas.

EXECUCAO DE CONDENACAO CRIMINAL A PARTIR DA
CONDENAGAO EM SEGUNDA INSTANCIA

Um tema abordado no Projeto € a possibilidade da execucgdo de
uma condenacao criminal apds o julgamento de uma Corte de Apela-
¢80, € ndo mais esperando a decisdo final do processo por uma Corte
Superior. Na sistematica anterior a 2016, entendia-se que era necessa-
fia a Ultima decisdo. O STF decidiu diferentemente quatro vezes desde
entdo, ou seja, pela execugdo da decisdo a partir da condenacdo em
segunda instancia. O Projeto pretende colocar isso de maneira clara na
nossa legislagado ordinaria. Isto € importante, dado o nimero significativo
de processos e recursos perante as Cortes Superiores. O Superior Tribu-
nal de Justica (STJ) recebe em tormno de 250 mil novos processos a cada
ano. Da mesma forma, o STF, embora tenha tido avangos significativos
no sentido de |he atribuir maior discricionariedade no exercicio da juris-
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dicdo, ainda assim recebe um nlimero muito expressivo de processos:
em torno de 50 mil novos a cada ano. Com essa quantidade de proces-
sos, € muito dificil que eles cheguem a seu termo em prazo razodvel.

Na nossa interpretacao, isso ndo viola a presungado de inocéncia, que
é muito mais vinculada a questao probatdria do que a efeito de recur-
s0s. A nossa proposicao € no sentido de estabelecer como regra que se
execute o acordao condenatdrio, mas pode excepcionalmente tanto o
tribunal prolator da decisdo como igualmente os Tribunais Superiores
atribuirem um efeito suspensivo ao eventual recurso interposto quando
houver uma plausibilidade desse recurso.

TRIBUNAL DO JURI

Outro ponto relevante do Projeto de Lei Anticrime € que queremos
aumentar a efetividade dos julgamentos do Tribunal do Juri. O Tribunal
do Juri foi criado durante o Império e tinha competéncia para todos o0s
crimes, de acordo com o Codigo de Processo de 1832, Paulatinamente,
essa competéncia foi sendo restringida. Atualmente, no Brasil, o Tribunal
do Juri julga apenas crimes dolosos contra a vida, em especial crimes de
homicidio e feminicidio. No contexto brasileiro, com um nimero enor-
me de homicidios, é possivel dar mais efetividade ao Tribunal do Juri.

Processos de homicidio ou feminicidio que levam mais de dez anos
para serem julgados sdo pouco compreensiveis pela populagéo e, nor-
malmente, inaceitaveis. O problema da criminalidade deve ser enfren-
tado com politicas multivariadas — politicas sociais e urbanisticas, a res-
tauragdo de ambientes degradados e a devolucdo de oportunidades
econdmicas para as pessoas —, mas a retirada de criminosos perigosos
de circulagao também faz diferenca. A Constituigao de 1988 alberga o
principio da soberania dos vereditos do Tribunal do Juri e, ndo obstante,
na pratica, nds negamos efetividade as suas decisdes. A ideia € que as
sentengas do Tribunal do Juri tenham eficacia imediata. Nossas bases
sao os precedentes da Primeira Turma do STF



LEGITIMA DEFESA

O artigo 25 do Cédigo Penal brasileiro estabelece a legitima defe-
sa e 0s seus requisitos. No Projeto, sugerem-se situagdes hipotéticas de
legitima defesa, como: o agente policial de sequranca publica que em
conflito armado e em risco iminente previne agressao em direito seu ou
de outrem, ou da vitima mantida refém durante a prética de crimes.

Em situagdes como esta, geralmente, julga-se aceitavel uma agao
do agente policial ou de seguranga publica para prevenir uma injusta e
iminente agressao. A meu ver sao disposigdes tautoldgicas, j& contidas
no proprio conceito de legitima defesa. No entanto, as forgas de segu-
ranca ainda sentem alguma inseguranca juridica em relacéo a atuacgao
em situacdes de risco, e estamos dando voz a essas reclamacoes.

O artigo 23 do Cédigo Penal trata das excludentes de ilicitude e
estabelece que quem age em excludente de ilicitude, como, por exem-
plo, legitima defesa, ndo responde pelo crime, mas por eventual excesso
doloso ou culposo. Assim, se durante a legitima defesa, a reacéo for ex-
cessiva, responde-se por excesso culposo ou doloso.

O que nos pretendemos agregar € que o juiz poderd reduzir a pena
até a metade ou deixar de aplic-la se 0 excesso decorreu de escusével
medo, surpresa ou violenta emocao. Alguns criticos afirmam que essas
disposi¢des seriam uma espécie de licenca para matar. Eu divirjo dessa
opinido, pois deve-se lembrar que essas provisdes normativas serao de-
cididas em um processo aberto, publico e por um juiz imparcial, com
acusacio e defesa presentes. E o juiz que vai decidir, por exemplo, se
h& uma situagdo em que o excesso pode ser escusavel diante daqueles
fatos especificos.

A ideia principal € que as pessoas Ndo sado robds ou autdmatos
e, eventualmente em uma situagao de legitima defesa, podem reagir
com excesso escusavel, ndo necessariamente sendo tratadas como ho-
micidas.
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ENDURECIMENTO DA LEGISLACAO CRIMINAL

Nos temos a compreensao de que ndo é possivel um endurecimen-
to geral da legislagédo criminal no Brasil, visto o problema de superlota-
cdo carcerédria do pais. Além disso, € necessario retomar o controle das
nossas prisdes. Nesse cenario, € justificavel o endurecimento seletivo em
relagdo a criminalidade mais grave.

Uma das nossas previsdes em matéria penal estabelece que o con-
denado em determinadas circunstancias cumpra uma pena inicialmen-
te em regime fechado, independentemente do montante da pena. No
caso de condenado reincidente, ou havendo elementos probatorios
gue indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, o regi-
me inicial da pena seré o fechado, salvo se insignificantes as infracdes pe-
nais pretéritas ou de reduzido potencial ofensivo. Essa medida visa evitar
qualguer guestionamento desse endurecimento com base no principio
daindividualizacdo da pena e dé ao juiz uma flexibilidade. O que se quer
é retirar de circulagao o criminoso profissional ou habitual, mas nao, por
exemplo, um ladrado de magas. Provisbes dessa espécie permitem a mo-
dulacdo desse rigor para evitar o exagero em circunstancias especificas.

No caso de condenados aos crimes previstos nos artigos 312 (pecu-
lato), 317 (corrupcao passiva) e 333 (corrupcao ativa), o regime oficial da
pena sera o fechado. Isso estd de acordo com as aspiragdes da socieda-
de brasileira por maior rigor em relagdo a crimes contra a administragao
publica. No entanto, também fazemos a ressalva nos sequintes casos: se
for de pequeno valor a coisa apropriada, a vantagem indevida, ou se as
circunstancias previstas no artigo 59 forem todas favoraveis. Aqui, tam-
bém, ha, o rigor principalmente com a grande corrupcao.

Também propomos regime inicial de pena fechado para o crime
de roubo com arma de fogo. Isso corresponde, novamente, a ideia de
responder as aspiragdes por maior seguranga em um dos crimes que
mais atormentam nao so a vida, mas também o imaginario da socieda-
de brasileira: o roubo armado, que, infelizmente, pode resultar emn um
crime mais grave.
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ORGANIZACOES CRIMINOSAS

A lei n°® 2.850 prevé o crime de organizagao criminosa e medidas
destinadas a investigagado. Nés mudamos ligeiramente o conceito de
organizacgao criminosa no Projeto de Lei Anticrime. Se nds conhecemos
nossas organizacoes criminosas principais, por que nao descrevé-las ob-
jetivamente e nomina-las?

Organizagdes criminosas, entao, sdo aquelas que se valem da vio-
|éncia ou da forca de intimidacao do vinculo associativo para adquirir, de
modo direto ou indireto, o controle sobre atividade criminal ou sobre ati-
vidade econémica. Ha um rol de organizagdes criminosas brasileiras que
sao elencadas no Projeto. Esse, no entanto, ndo é exaustivo, e had uma
clausula relativa as milicias ou outras associacdes com dominios locais.

Se alguém vir alguma semelhanga com o artigo 416 bis do Codigo
Penal ltaliano, ndo é mera coincidéncia. Esse artigo, introduzido pela famo-
sa Lei Pio Della Torre,' acrescentou o crime de associacdo do tipo ma-
fioso, além do crime de associacao de malfeitores, no qual literalmente
se descreveu a Cosa Nostra, a méfia siciliana. Nesse mesmo dispositivo,
foram nominadas expressamente como associacdes do tipo mafioso a
‘Ndrangheta e a Camorra. Assim, hd uma legislagao expressa positiva.

Avantagem desse tipo de dispositivo € que, em um processo penal,
na pratica, ndo se precisa provar a existéncia de PCC ou do Comando
Vermelho. A lei ja reconhece essas organizagdes como grupos existen-
tes. Torna-se necessario provar que aquela pessoa acusada € um mem-
bro da organizagao.

Esse dispositivo deve ser compreendido junto com o que endurece
o cumprimento de penas para organizagoes criminosas. As liderangas
de organizacdes criminosas armadas ou que tenham armas a disposigao
deverdo iniciar o cumprimento de pena em estabelecimentos de segu-
ranca maxima - leiam-se aqui presidios federais. Além disso, o condena-
do porintegrar organizagdo criminosa ou crime praticado por meio dela
nao podera progredir de regime de cumprimento de pena ou obter
livramento condicional, ou outros beneficios prisionais, se houver ele-
mentos probatdrios que indiguem a manutencao do vinculo associativo.

1 Deputado assassinado pela Méfia na década de 1980.
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Isso envia um recado claro aos membros dessas organizagoes cri-
minosas. Se esses forem condenados por as integrarem ou por crimes
praticados através delas, ndo terdo direito a beneficios prisionais enquan-
to se mantiverem faccionados. O objetivo ndo € manter as pessoas na
prisdo, mas forcar a dissociacdo. Busca-se enfraquecer as organizacoes
deixando uma escolha ao condenado por esse crime: se ele quer obter
os beneficios, ele tem que se dissodiar.

A progressao de regime de cumprimento de pena tem por objeti-
vo ressocializar o condenado, baseado na ideia de que ele tem que se
aproximar, cada vez mais, da vida em liberdade. A ideia da ressocializacao
pretende devolver um cidadéo para o convivio social, e ndo um soldado
do crime. Entao, alguém condenado por esse tipo de crime tem que fazer
uma escolha para se reabilitar. E o passo para obter beneficios prisionais.

SOLUCOES NEGOCIADAS

O Projeto também propoe medidas para introduzir solugdes nego-
ciadas no Codigo de Processo Penal. No caso de crimes apenados em
até quatro anos, para os quais a lei ja prevé a possibilidade no caso de
condenacao de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, nés estamos prevendo a possibilidade de uma espécie de
acordo de ndo percepcao penal - medida equivalente, inclusive, encon-
trada em resolucao do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Se, no caso de condenacéo, a pena ja pode ser substituida por
restritiva de direitos, entao esse € um mecanismo destinado a evitar
O processo ou a buscar uma resolugdo mais rapida por meio de um
acordo negociado entre investigado, seu defensor e a acusagao, e ho-
mologado pelo juiz. Essa negociacdo homologada n&o é considerada
sentenca condenatdria, e pode ser ali prevista, eventualmente, prestagao
de servicos, prestacado pecuniaria ou outras condigdes que se mostra-
rem adequadas.

Crimes mais graves também sao abordados no Projeto. Pretende-se
instituir o plea bargaining. Ainspiracdo aqui é do direito norte-americano,
no qual as partes podem negociar, no caso de confissao circunstanciada,
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perante um juiz independente e imparcial, e com a assisténcia de advo-
gados das respectivas partes. Podem negociar, inclusive, pena privativa
de liberdade, mas eventualmente outras também. Aqui ndo ha limite de
pena. Em qualquer crime pode haver essa negociacdo, como é o caso,
inclusive, que se faz no direito anglo-saxao.

Esse dispositivo ndo trata de colaboracao premiada. O que se exige
é a confissdo circunstanciada, e o acusado é premiado por permitir uma
resolucdo mais rapida do caso penal. Muitas vezes, diz-se que isso pode
levar a confissdes falsas de acusados que temem ser apenados severa-
mente. No entanto, nds buscamos atribuir um pouco mais de poder ao
juiz do gue no direito anglo-saxao. O juiz ndo homologara o acordo se a
proposta de pena formulada pelas partes for manifestamente ilegal ou
desproporcional a infracdo, ou se as provas existentes no processo fo-
rem insuficientes para uma condenacao criminal. Aqui, diferentemente
do que acontece no caso anterior, 0 acordo homologado ¢ considerado
uma sentenca condenatoria.

Ha um excesso de casos civeis e criminais na Justica brasileira, e,
geralmente, buscamos resolver isso com mais juizes, com mais aparato
estatal. Essa saida ndo me parece factivel para o Brasil, ainda mais numa
situacao de crise fiscal. Nos precisamos investir e incentivar solucdes
negociadas tanto no processo civil como no processo penal. A possi-
bilidade de ter o plea bargaining anglo-saxdo no processo brasileiro é
bastante virtuosa. Adicionamos também uma valvula de cuidado ao ins-
trumento, pois estabelecemos que o plea bargaining so se faz apds o
recebimento da denuncia, ou seja, j& se permite um crivo do juiz sobre
uma suficiéncia de provas para recebimento da acusagdo antes que pos-
sa 0 acordo ser celebrado.
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PRISAO EM FLAGRANTE

Quando hé a prisdo em flagrante, o preso € levado ao juiz, que deve
decidir pela manutencao da prisdo ou colocacdo em liberdade provisé-
ria. Nos estamos propondo uma medida para evitar a soltura apds uma
prisdo em flagrante de presos com caracteristica de pratica habitual, rei-
terada ou profissional de infracdes penais.

Apds uma prisdo em flagrante, se o juiz observar que o agente é
reincidente, ou que esta envolvido na prética habitual, reiterada ou profis-
sional de infragbes penais, ou que integra organizagao criminosa, ou que
porta arma de fogo de uso restrito em circunstancias que indiquem ser
membro de um grupo criminoso, devera negar a liberdade provisoria,
com ou sem medidas cautelares, salvo se insignificantes ou de reduzido
potencial ofensivo em suas condutas. E claro que a regra antes do julga-
mento deve ser a liberdade, mas, se o juiz, apds uma prisdo em flagrante,
verificar os indicios mencionados supracitados, impor uma medida restri-
tiva da liberdade ndo deixa de ser razoavel.

BANCO NACIONAL DE PERFIS GENETICOS

Nos estamos ampliando o Banco Nacional de Perfis Genéticos, que
foi criado em 2013, mas praticamente nao foram feitos investimentos
para o seu crescimento. Isso mudou, de certa maneira, com as Ultimas
gestoes do Ministério da Justiga e da Seguranga Publica, mas, ainda as-
sim, temos um banco bastante timido, com cerca de 30 mil perfis gené-
ticos de condenados. A lei atual prevé a extracao do perfil genético para
crimes violentos ou hediondo,s e nés estamos ampliando para crimes
dolosos. Isso tem um potencial enorme para a resolucdo de crimes, es-
pecialmente os que deixam vestigios corporais.

Ha uma discusséo juridica interessante se a coleta do material ge-
nético viola o direito a ndo autoincriminagao. Os paises no qual o direi-
to a ndo autoincriminagao foi criado, como Inglaterra e Estados Unidos,
s80 0s que possuem os bancos genéticos mais amplos, atualmente. A
compreensao € que o direito a ndo autoincriminacao preserva o direito
do acusado de se calar, de nao ter sua mente extorquida atras de infor-
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magdes, ou seja, de ndo ser coagido a confessar. Esses paises admitem
expressamente que a coleta desse tipo de prova ndo viola o direito a ndo
autoincriminagao.

INFILTRACAO DE AGENTES

Ha, no Brasil, a previsdo da infiltracdo de agentes como meio de in-
vestigagao de organizages criminosas. No entanto, ndo hé clareza legal
sobre a conduta de um agente policial encoberto que, por exemplo,
compra drogas ou armas disfarcado. Ha quem entenda que a pessoa
que vende armas ou drogas ao agente policial disfarcado ndo comete
crime, porque essa figura seria de um crime impossivel. Ha, sobre isso,
uma antiga simula do STF, que foi formulada quando este ainda dava a
Ultima palavra em relacdo a interpretacdo da legislacéo infraconstitucio-
nal. O STF, diante do quadro legal daquela época, fez a interpretacao de
gue o crime em questao seria impossivel nessa hipdtese.

A atuacdo de agentes policiais disfarcados tem um potencial in-
vestigatério muito grande, especialmente em relagédo a organizagoes
criminosas. Por isso, queremos estabelecer que alguém que vende
drogas a um agente policial disfarcado comete, ainda assim, um cri-
me e deve ser apenado. O fato de um agente disfargado participar de
uma operagao de lavagem de dinheiro nao exclui o crime. Nos esta-
mos introduzindo isso na lei antidrogas. Assim, quem vende ou entre-
ga drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a
preparacao de drogas sem autorizagdo ou em desacordo com a de-
terminacao legal ao agente policial disfarcado, quando presentes ele-
mentos probatdrios razodveis de conduta criminal pré-existente, deve
responder por trafico de drogas.

Busca-se também evitar o entrapment, ou seja, quando um agente
policial disfarcado age como um provocador, um criador de uma ativida-
de criminal, e ndo como um revelador. O agente policial disfargado deve
fazer uma armadilha para um criminoso incauto, e ndo para um inocente
despreparado.
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Aqui, eu apresentei rapidamente alguns pontos importantes do Pro-
jeto de Lei Anticrime, que sdo medidas simples e facilmente compreen-
siveis pela comunidade juridica, pelos parlamentares e pela propria so-
ciedade. Mais uma vez, nds temos a plena conviccdo de que nds ndo
resolveremos o problema da Justica e da Seguranga Publica somente
com a mudanca da lei, mas faltariamos com a verdade se afirmassemos
gue a mudanca da lei também néo é importante. Ter um aparato legal
melhor paralidar com o fenémeno criminal grave no Brasil faz uma gran-
de diferenca. Isso, aliado a medidas executivas, politicas sociais, urbanis-
ticas e econdmicas, pode fazer, quem sabe até utopicamente, com que
nos possamos reduzir paulatinamente os nossos indices de criminalida-
de grave, notadamente de assassinatos, e, quem sabe, almejar que nos
transformemos em um grande Portugal no futuro.
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SEGURANCA PUBLICA E PODER LEGISLATIVO:
BREVES CONSIDERACOES SOBRE A EFETIVI-
DADE DAS REFORMAS PENAIS E PROCESSUAIS
PENAIS

INTRODUCAO

Os paises latino-americanos, especialmente o Brasil, tém obser-
vado o crescimento de suas taxas de criminalidade nos Ultimos anos;
ao mesmo tempo, tem havido também um aumento do nimero de
normas juridicas que implicam o aumento do controle penal tanto
em relagdo aos crimes comuns quanto aos chamados crimes de co-
larinho branco.

Assim, é relevante a pergunta “como promover reformas penais
e processuais penais que efetivamente resolvam o problema da cri-
minalidade?’, exigindo-se respostas complexas e interdisciplinares
ante a caracteristica multifacetada do fenémeno. A edicdo de nor-
mas abstratas que visem ao endurecimento do jus puniendi estatal,
por si s6, ndo tem tido a méaxima efetividade se desacompanhada da
elaboracéo de politicas publicas concretas que tenham por objetivo
promover respostas ao problema da criminalidade.

O debate promovido por ocasido do VII Forum Juridico de Lis-
boa levantou importantes questdes relacionadas a necessidade de
promocao de reformas da justica criminal, tendo como norte a rea-
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lidade concreta a que se destinam. Na ocasido, cada um dos parti-
cipantes apresentou reflexdes sob Gticas distintas, tendo em vista a
respectiva experiéncia profissional, o que engrandeceu sobremaneira
a 0casiao.

Nesse contexto, no presente artigo, apresento uma sintese das
linhas mestras das ideias que apresentei na oportunidade. Inicialmen-
te, abordo o problema da seguranca publica a luz de estatisticas que
mostram a magnitude do problema, bem como os desafios existen-
tes em enfrenta-lo. Em seguida, apresento algumas consideracdes
tedricas sobre o debate existente acerca da seguranca publica e so-
bre como enfrentar o problema da criminalidade.

Ainda, com base na minha experiéncia prética, ndo s6 como Mi-
nistro do Superior Tribunal de Justiga, mas também como Procura-
dor-Geral de Justica do Ministério PUblico do Amazonas e Secretario
de Segurancga Publica do mesmo ente federativo, trago alguns exem-
plos préaticos de situacdes por mim vividas. Por fim, apresento breves
notas conclusivas.

1. ASEGURANCA PUBLICA E O ENCARCERAMENTO NO
BRASIL

Em 2019, o Escritério das Nagoes Unidas para Drogas e Crimes
(UNODC) divulgou as estatisticas mais recentes sobre a ocorréncia
de homicidios e crimes violentos no mundo. O estudo mostrou que a
realidade da América Latina tem sido marcada por crescentes indices
de homicidios, com destaque para o Brasil, a Colémbia e a Venezue-
la. O estudo revelou, ainda, a triste constatagao de que, "em nimeros
absolutos, Nigéria e Brasil, que respondem por cerca de 5% da po-

"

pulagdo global, responderam por 28% dos homicidios no mundo”.

1 Disponivel em: <https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/frontpage/2019/07/brasil-tem-
segunda-maior-taxa-de-homicdios-da-amrica-do-sul--diz-relatrio-da-onu.html>. Acesso em: 2 dez.
2019.
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Por sua vez, no que tange aos crimes conhecidos como de co-
larinho branco, a organizacdo Transparéncia Internacional também
aponta, em seu recente relatorio, divulgado em 2019, que a América
Latina como um todo apresenta altos indices de corrupgao. A des-
peito de terem existido alguns avangos no campo legislativo e do in-
cremento das operacoes de law enforcement, o relatério Bardmetro
Global da Corrupcéao - América Latina apontou que “a maioria dos
cidaddos da Ameérica Latina e do Caribe (53%) avalia que a corrupgao
aumentou em seu pais nos Ultimos 12 meses, enquanto uma taxa
bem menor considera que ela diminuiu (16%)"

A pesquisa Global Fraud Survey? desenvolvida pela empresa
de consultoria internacional Ernst Young, identificou que, no ano de
2016, a China e a América Latina lideraram as agdes anticorrupgdo no
mundo. Nessa Ultima, foi no Brasil onde ocorreu o maior nimero de
acoes nesse setor. O relatdrio revelou que, apesar do cardter midiati-
co dessas acdes de law enforcement, para 96% dos executivos brasi-
leiros, corrupgao e subormno séo praticas que "ocorrem amplamente
nos negodcios de seus paises ou regides” Em 2014, esse percentual
era de /0%.

Os dados mais recentes do Conselho Nacional do Ministério Pu-
blico, publicados no Sistema Penal em Numeros, revelam que ha, no
Brasil, 1370 estabelecimentos penais e 427.436 vagas no sistema pri-
sional; no entanto, a populacao carceréria € significantemente maior,
havendo o registro de 739.798 presos, sendo a taxa de ocupacao
média na ordem de 169,25%°

Além disso, as informacoes extraidas do Banco Nacional de Man-
dados de Prisdo (mantido pelo Conselho Nacional de Justica) ainda
revelam que "do total da populacao carceréria, 41,5% (337.126) séo
presos provisorios - pessoas ainda ndo condenadas. E que ha em
todo o pafs 366,5 mil mandados de prisdo pendentes de cumpri-
mento, dos quais a grande maioria (94%) de procurados pela Justica.
Os demais estao foragidos”*

2 Disponivel em: <https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-global-fids-fraud-
survey-2018/$FILE/ey-global-fids-fraud-survey-2018.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2019.

3  Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-
numeros>. Acesso em: 2 dez. 2019.

4 Disponivel em: <https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/07/17/cnj-registra-pelo-
menos-812-mil-presos-no-pais-415percent-nao-tem-condenacao.ghtml>. Acesso em: 2 dez. 2019.
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Gostaria de trazer algumas consideragbes quanto aos gastos do
ente federal em relacéo a seguranca publica. Entre 2015 e 2019, o
gasto médio total com a tematica pelo Governo Federal foi de R$
42,37 bilhdes, o que corresponde a média de R$ 8,47 bilhdes por
ano.” Desse total, aproximadamente R$ 17,1 bilhoes foram destina-
dos ao policiamento, o que corresponde a 40% do total de recursos
publicos federais gastos nessa area.

Finalmente, trago alguns nimeros quanto aos gastos feitos com
o Fundo Penitenciario Nacional (Funpen).¢ Os numeros da Controla-
doria-Geral da Unido revelam que, entre 2015-2019, o gasto previsto
foi de R$ 1,17 bilhao - ou seja, em média R$ 234,23 milhdes foram
gastos anualmente no periodo considerado com o Funpen.

2. O PODER LEGISLATIVO E A AGENDA DE SEGURANCA
PUBLICA NA AMERICA LATINA E NO BRASIL

Podemos identificar trés movimentos tedricos que buscam categori-
zar os discursos presentes no Poder Legislativo, no que tange as propos-
tas relacionadas ao direito penal e processual penal (FERREIRA, 2017).

O primeiro, abolicionista, "consiste na desconsideracdo - total ou
parcial - do direito penal e dos métodos de punigcdo propostos com
base na legislacdo penal, pelas instancias formais de controle”. Os mi-
nimalistas "negam a legitimidade do sistema juridico-penal atual, mas
ndo propdem sua deslegitimacao total; buscam, por sua vez, alterna-
tivas - dentro do proprio sistema de justica, se possivel, para a solucéo
de conflito” (FERREIRA, 2017). Por Ultimo,

"0s expansionismos se desenvolveram no contexto histérico do
periodo entre guerras, em que houve, com tantas violagoes a
direitos humanos, a necessidade de protegé-los, criando garan-
tias. O discurso de defesa dos direitos humanos foi atrelado a

5  Disponivel em: <http://www.portaltransparencia.gov.br/funcoes/06-seguranca-
publica?ano=2017>. Acesso em: 3 dez. 19.

6 O Fundo Penitenciario Nacional foi criado pela Lei Complementar n° 79/94 e tem por
finalidade “proporcionar recursos e meios para financiar e apoiar as atividades e os programas de
modernizacdo e aprimoramento do sistema penitenciario nacional”.
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necessidade de alargamento da legislagao penal extravagante,
com a criacao de novos tipos penais e principalmente com o
aumento de penas” (FERREIRA, 2017).

No caso da América Latina, e especialmente tomando como
base a realidade brasileira, é possivel inferir que tém tido prevalén-
cia os discursos expansionistas da legislagdo penal, tendo em vista os
notorios problemas de seguranca publica que temos enfrentado na
atualidade.

Partindo-se do periodo dos Ultimos 30 anos, 16 paises da Amé-
rica Latina promoveram mudancas em suas legislacdes penal e/ou
processual penal. De um lado, as reformas legislativas operadas séo
resposta aos regimes militares que marcaram nosso continente na se-
gunda metade do século XX; de outro lado, procurou-se aperfeicoar
0s marcos juridicos nacionais, em resposta a crescente e multifaceta-
da criminalidade, impondo-se o desafio de serem editadas normas
juridicas que possibilitem aos drgaos de persecucao penal respostas
mais efetivas no campo da seguranga publica.

Em geral, Azevedo (2005, p. 216) pontua que "a principal cons-
tatacdo a respeito da situacdo da justica penal no continente latino-
-americano, no contexto da transicado democratica, € de uma grande
defasagem entre o plano do formal e do real no tocante aos princi-
pios, entre o dever ser e o ser”. Nesse ponto, o autor afirma que, em
geral, a populacdo ndo é bem informada “"sobre leis e procedimentos,
bem como sobre meios para buscar os direitos. Também hé a perda
da confianga em razédo da imagem negativa do Judiciario criada pela
corrupcao, morosidade e ineficiéncia”

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 tragou as li-
nhas orientadoras das competéncias legislativas e administrativas re-
lativas a seguranga publica. As primeiras - competéncias legislativas -
foram atribuidas exclusivamente ao Congresso Nacional, “"ndo tendo
os estados autonomia para definir condutas criminalizadas para além
daquelas estabelecidas em lei federal, nem para a criacdo de normas
processuais” (Azevedo, 2017, p. 50).
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Por sua vez, o art. n°144 do Texto Constitucional prevé que “a
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolu-
midade das pessoas e do patriménio” O mesmo dispositivo, ainda,
lista como 6rgaos de seguranca publica: (a) policia federal; (b) policia
rodoviaria federal; (c) policia ferroviaria federal; (d) policias civis e (e)
policias militares e corpos de bombeiros militares. Importante salien-
tar que "a importancia assumida pelas policias civis e militares confere
proeminéncia aos governos estaduais na gestao da seguranga publi-
ca, sendo eles os mais cobrados pelas dificuldades enfrentadas no
setor” (Azevedo, 2017, p. 51).

Assim, de um lado, desde a promulgacdo da Constituicao Fe-
deral de 1988, houve notério aumento de tipos penais e das penas
cominadas. No Cédigo Penal, na vigéncia do Texto Constitucional,
podemos observar que houve a introducao de novos tipos penais,
tais como, por exemplo, de feminicidio, condicionamento de aten-
dimento médico-hospitalar emergencial (art. n® 135-A), injuria racial
(art. n° 140, § 30), invasao de dispositivo informético (art. n°® 154-A),
entre outros.

No campo da legislacédo extravagante, a expansao do controle
penal € ainda mais acentuada. Nesse ponto, mencionam-se como
exemplos a previsao de crimes nas Leis de Licitacdo e de Improbi-
dade Administrativa. Ainda, a promulgacdo da Lei de Drogas (Lei n°
11.343/2006), de Lavagem de Dinheiro (Lei n°® 9613/98, com as mo-
dificagbes trazidas pela Lei n° 12.682/2012) e ainda a Lei de Organi-
zacoes Criminosas (Lei n® 12.850/2013) também mostra importante
expansao do controle penal por meio da legislacdo esparsa.

(e}

Por sua vez, a reforma processual penal de 2011 - Lei n
12.403/2011 - passou a estabelecer que a prisdo preventiva somente
pode ser determinada "quando nao for cabivel a sua substituicdo por
outra medida cautelar” Recentemente, o Supremo Tribunal Federal
reafirmou sua jurisprudéncia tradicional no sentido de que néo € pos-
sivel a execucdo provisoria do acérdao penal condenatorio proferido
em grau recursal, quando pendentes recursos aos tribunais superiores.
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3. AREFORMA LEGISLATIVA DA JUSTICA CRIMINAL NO
CONTEXTO DAS POLITICAS DE SEGURANCA PUBLICA

Vimos que a criminalidade ndo é um fenémeno homogéneo no
Brasil, ou seja, "se apresenta de diversas maneiras em diferentes es-
pacos e afeta de forma desigual os diferentes segmentos da socie-
dade. Para um combate eficaz a criminalidade e para a reducéo da
sensacao de inseguranca € necessaria a formulacao de politicas de
publicas de sequranca adequadas” (Monteiro et al, 2017).

A expansao do direito penal por meio de normas legislativas e
desacompanhadas de politicas publicas efetivas pode levar ao que
Luigi Ferrajoli denomina como “direito penal de emergéncia’, a par
do sistema constitucionalmente previsto. Para o autor italiano, a carac-
terizacao permeia a definicao de crimes, que "é frequentemente mais
um direito penal do réu que um direito penal do crime” (p. 659). No
campo do processo penal, a categoria também indica que a relacdo
processual € muito mais focada na pessoa do individuo tido como
criminoso do que nas provas do fato investigado. Por fim, na execu-
cao penal, "a pena é predominantemente irrogada e aplicada antes
da condenagao sob a forma de custédia preventiva” (p. 661).

Assim, a adocdo de marcos normativos de emergéncia néo tem
sido uma solucao efetiva para o problema da seguranca publica,
qguando ndo acompanhada de politicas publicas. As estatisticas reve-
lam que o endurecimento da legislacdo penal e a retirada de garan-
tias processuais, por si s6s, nao séo medidas suficientes para resolver
o problema da segurancga publica de forma integrada.

A exposicdo de que fiz parte no VI Forum Juridico de Lisboa
trouxe importantes reflexdes que apontam para a necessidade de
mudanca de mentalidade e da propria estrutura de organizacdo da
Justica Penal. Na ocasiao, o excelentissimo Ministro Alexandre de Mo-
raes bem pontuou em sua fala que a justica penal se acostumou a
trabalhar muito, mas na perspectiva individual e distanciada de uma
visdo global do problema. Além disso, Sua Exceléncia pontuou que
a falta de visdo de sistémica do problema da seguranga publica foi
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propiciada pela auséncia da Unido no papel de coordenacao das po-
liticas publicas nessa area. Ha necessidade de aproximacao do Poder
Judicidrio em relagéo aos 6rgdos de persecugao penal, a fim de que
possa haver uma agao integrada entre eles (e ndo de sobreposicdo).
Apontou, também, a necessidade de serem repensadas as regras de
progressao e de regime inicial da pena.

Na década de 1990, quando era Secretario de Seguranga Pu-
blica do estado do Amazonas, pude me deparar com experiéncias
concretas de que tratar a seguranca publica com amadorismo trouxe
prejuizos notorios a sociedade. Na época, a visdo do Poder Publico
era, por vezes, restrita a agdes promocionais, tais como, por exemplo,
a entrega de viaturas, sem pensar, por exemplo, nos custos de conser-
vacao e de manutengao dos equipamentos.

Na minha primeira experiéncia como Promotor de Justica, tive a
oportunidade de perceber que a atuagdo do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, quando visiveis a sociedade, geram beneficios
que extrapolam o mero julgamento numérico de casos criminais. Na
ocasido, a comunidade estava hd 16 anos sem julgamento singular
e hd 12 anos sem sessdes do Tribunal do Juri. Junto com o juiz da
comarca, tivemos a oportunidade de julgar os casos pendentes com
a ciéncia da comunidade. Essa medida trouxe beneficios, ja que, na
localidade, houve expressiva reducao dos indices de criminalidade.

Os orgaos integrantes do sistema de justica criminal também de-
vem estar envolvidos com a execugao penal. Na perspectiva global, a
aproximacao do Ministério Publico junto aos drgaos de persecucao
penal garante também que, havendo efetivo cumprimento da pena
em sua totalidade, a populacdo passara a confiar mais na atuacao do
sistema de justica criminal. Pude perceber, no tempo em que era Pro-
motor de Justica, a importancia de o Ministério Publico acompanhar
ativamente a execucao da pena. Essa foi uma preocupacdo minha, e
nenhum dos réus que por fim foram denunciados veio a reincidir na
pratica de infragdes penais.
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O direito comparado também ndo pode ser esquecido quando
se pensa em reforma do sistema de justica criminal. A obrigatorieda-
de das conhecidas audiéncias de custodia, afirmada pelo Supremo
Tribunal Federal como obrigatdria, tendo em vista a previsdo contida
no art. n° 2.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, bem como no
art. n° 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, nao é
exclusividade do sistema juridico brasileiro. O levantamento feito por
Avila (2016, 0.306-310)" mostra que Portugal, Franga, Espanha, ltélia e
Chile também obrigam a apresentacao da pessoa presa a autoridade
judicidria tao logo a constricao tenha sido efetuada.

Registro, também, as recentes discussdes quanto a introdugao
no sistema juridico brasileiro dos institutos do plea agreement e plea
bargain em matéria criminal. A introducdo do probation como medi-
da de justica criminal que ja vem sendo aplicada nos Estados Unidos
também pode ser um instrumento que vise a melhorar a efetividade
do sistema criminal.

E salutar que o Governo Federal assuma crescente responsa-
bilidade nessa area, sendo necessério pensar a seguranga publica
sob uma perspectiva verticalizada. Além disso, a partir da minha ex-
periéncia enquanto Juiz Corregedor da Justica Federal (2016-2017)
e também responsavel pela correicdo dos cinco presidios federais,
pude perceber que nao havia interlocucao entre o Poder Judiciario e
0 aparato das instituicdes de seguranca publica. Passei a promover a
atuacado integrada entre as instituicdes e, com isso, pudemos desen-
volver acdes efetivas de protecao dos agentes publicos envolvidos,
bem como coibir a atuagdo das organizagdes criminosas de dentro
dos presidios.

7 O autor, sinteticamente, expde que “esse breve panorama de direito estrangeiro
permite extrair duas conclusées relevantes: (i) no caso de se efetuar a prisdo em flagrante, hd uma
tendéncia para que haja um procedimento de apresentacdo imediata e pessoal do preso ao juiz
para se converter a detencéo policial em prisdo preventiva, bem como (ii) hd uma tendéncia geral de
perspectivar com restri¢cdes a possibilidade de a Policia ter iniciativa prépria para realizar o primeiro
interrogatério do investigado preso, o qual deve ser atribuido ou ao Ministério Piblico ou ao juiz das
garantias na fase das investigacdes. Ambas as visdes estdo entrelacadas, pois é no procedimento
de conversdo da detencéo policial em prisdo preventiva que ordinariamente se realiza o primeiro
interrogatério judicial do investigado preso” (Avila, 2016, p. 310).
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No ano passado, foi promulgada a Lei n® 13.675, de 11 de ju-
nho de 2018, que institui nova Politica Nacional de Seguranca Publica
e Defesa Social (PNSPDS) e o Sistema Unico de Seguranga Publica
(SUSP). Tive a oportunidade de participar desse processo de elabora-
¢do junto com Sua Exceléncia o Ministro Alexandre de Moraes.

Ainiciativa estabeleceu como finalidade do SUSP "a preservacao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio,
por meio de atuagdo conjunta, coordenada, sistémica e integrada
dos 6rgaos de seguranca publica e defesa social da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios, em articulagdo com a
sociedade” Ainda estabeleceu que "compete a Unido estabelecer a
Politica Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social (PNSPDS) e
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer suas
respectivas politicas, observadas as diretrizes da politica nacional, es-
pecialmente para andlise e enfrentamento dos riscos a harmonia da
convivéncia social, com destaque as situagdes de emergéncia e aos
crimes interestaduais e transnacionais”.

A instituicdo da nova Politica Nacional de Seguranca Publica, a
meu ver, tem potencial de trazer ganhos para o sistema de justica
criminal na medida em que ordena as competéncias dos entes fede-
rativos em matéria de seguranca publica e de justica criminal. Além
disso, o SUSP teve como aspecto positivo exigir atuacao integrada
por parte dos agentes publicos, bem como também cobrar as res-
ponsabilidades no ambito das respectivas atribuicoes.

A queda do nimero de homicidios no Brasil desde que a nova
politica de seguranca publica foi implementada mostra como € po-
sitiva a mudanca de mentalidade nessa area, com beneficios imedia-
tos a sociedade. O Poder Judiciério, por sua vez, tem que atuar no
sentido de fortalecer o SUSP, proferindo decisdes que tenham como
norte manter sua unicidade e organicidade.

Para o futuro, hd um caminho sendo pavimentado. Em 2018, tive
a honrosa incumbéncia de coordenar os trabalhos da comissao insti-
tuida pela Camara de Deputados para propor mudancas na atual Lei
de Improbidade Administrativa. As propostas de alteracdo do texto
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legal tiveram como norte a mudanga de mentalidade dos agentes
publicos que devem prestar seus servigos sob os canones do Estado
Democrético de Direito. Além disso, a proposta tem por vistas pro-
mover a retiddo e a ética dos agentes publicos no exercicio do munus
publico, obrigando-os ao cumprimento da lei, inclusive pelos agen-
tes de seguranca publica em beneficio da sociedade.

(e}

Estd em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei n
8045/2010, que, se aprovado, instituird o novo Codigo de Processo
Penal. O novo diploma legal promete desburocratizacao da justica
criminal, com a previsdo expressa de meios eletronicos de intimacao.
Além disso, o projeto de lei em discussao traz para a seara normativa
alguns entendimentos ja firmados pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de repercussdo geral. O debate pelo Poder Legislativo sobre
esses temas é essencial por ser, na cléssica divisao dos poderes, a ins-
tancia que deve deliberar sobre o processo legislativo e, assim, sobre
a renovacao do marco normativo brasileiro.
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CONCLUSAO

O caminho da promocgédo de seguranca publica sob a égide da
Constituicao Federal tem sido um desafio para a sociedade brasileira,
notadamente nos tempos atuais, em vista da criminalidade organiza-
da, que, se ndo combatida, pode afetar o funcionamento regular do
Estado Democrético de Direito brasileiro.

No entanto, felizmente, é preciso reconhecer que esse percurso
jé foi iniciado. As discussdes empreendidas no VII Férum Juridico de
Lisboa foram frutiferas porque apontaram a existéncia de iniciativas
que j& estdo sendo tomadas n&o so pelo Poder Legislativo, mas tam-
bém pelas outras instancias estatais, tendo como norte ndo a promo-
cao do direito penal de emergéncia, mas a mudancga de mentalidade
dos agentes publicos quanto a matéria.

A experiéncia internacional, bem como os ainda elevados indices
de criminalidade que temos visto em nosso pais, ttm mostrado que
o endurecimento do controle penal, por si s6, ndo é capaz de alte-
rar essa realidade. Nesse sentido, € extremamente necessario que a
edicdo de normas pelo Poder Legislativo tenha como objeto a reali-
dade a que se destina, levando em conta as dificuldades reais pelas
quais passam o0s agentes publicos que, de alguma forma, lidam com
a seguranca publica em nosso pals. Fora disso, corremos o risco de
fomentar ainda mais a implantagao do direito penal de emergéncia,
cuja efetividade e compatibilidade com o Estado Democrético de Di-
reito sao questionaveis.

A seguranga publica é, pois, questdo que merece ser tratada
como politica publica de Estado (e ndo so de governo), pois é com-
ponente essencial que possibilita a vida em sociedade de forma dig-
na, bem como a estabilidade das instituicdes democraticas. O apri-
moramento da atuacdo do Estado nesse tocante implica encara-la
de forma organica e sistémica, sendo todos os Poderes da Republica
e também todos os entes federativos responsaveis por seu funciona-
mento efetivo.
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JOAO PEDRO

1. CONTEXTO NACIONAL

O Brasil vive cenario de barbarie, se considerados os dados relati-
vOs a crimes comuns, como homicidios, latrocinios, roubos, estupros,
roubo de cargas, tréfico de entorpecentes, contrabando de cigarros,
entre tantos crimes violentos ou que fomentam a violéncia.

Sem embargo da discussao entre convergéncias ou diversidade
das propostas, o fato sinaliza que ha muito que ser modificado, por-
que, no bindmio justica e seguranga, o Brasil aparece como devedor
nos dois lados da equacéo.

Para falar apenas em homicidios, a populacao brasileira convive
com mais de 64.000 mortes por ano, trés vezes mais que o nivel con-
siderado como suportavel pela OMS. E desses, apenas um pequeno
numero tem a autoria descoberta.

Pode-se apontar a desigualdade gritante (uma das maiores do
mundo), precariedade na infraestrutura nacional ou mesmo a educacao.

Todavia, paises mais pobres que o Brasil, com densidade demo-
gréfica ainda maior, como a India ou Paquistdo, tém problemas de
desigualdade tdo graves e populacdo mais pobre que a nossa, sem
que a criminalidade seja tdo acentuada.
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Evidente que desigualdade é causa da violéncia, mas nao pode
ser atribuida a ela como condicdo necesséria e suficiente para esse
fator, como se colhe do mapa abaixo', onde se verifica que ha muitos
paises nos quais a desigualdade é maior que a brasileira.

Grafico 1 - MAPA-MUNDI INDICANDO O INDICE DE DESENVOLVIMENTO
HUMANO (BASEADO EM DADOS DE 2017, PUBLICADOS EM 2018).

Il Acima de 0,900 0,650-0,699 [l 0.400-0,449
Il 0.850-0,899 0,600-0,649 W 03500399
[l 0.800-0,849 0,550-0,599 Il 03000349
M 0.750-0,799 [ 0.500-0,549 Il Abaixo de 0,300
0,700-0,749 Il 0.450-0,499 Sem Dados

Malgrado o indice nacional do IDH ndo seja dos mais baixos
(o Brasil ocupa a 79° posicdo, segundo o Programa das Nagodes
Unidas para o Desenvolvimento - PNUD de setembro de 2018),
a elevada criminalidade persiste e o Brasil ocupa desonroso lugar
no mapa da violéncia.

Atitulo de comparacao, o Paquistéo, por exemplo, figura na 150°
posicao. A India no 130° lugar. E a Indonésia figura no 116° lugar.

1 Lista de paises por Indice de Desenvolvimento Humano. Disponivel em: <https://pt.wiki-
pedia.org/wiki/Lista_de_pa%C3%ADses_por_%C3%8Dndice_de_Desenvolvimento_Humano>.
Acesso em: 31 mar. 2019.
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Todavia, no que tange a violéncia, esses paises, todos mais popu-
losos que o Brasil, e com IDH mais baixos, figuram em lugares mais
honrosos. A Indonésia ostenta a taxa de 1,2 mil assassinatos em 2014,
A India, com sua populacio de mais de um bilhdo de habitantes, tem
indice de 41,6 mil mortes violentas por ano. O México, com a grave
mazela do narcotréfico, tem cerca de 20,7 mil mortes por homicidio,
por ano, e uma populacdo superior a metade da brasileira. O Paquis-
ta0, com mais de bilhao de habitantes, soma 13,8 mil homicidios ano?.
Em numeros relativos, a situacao brasileira também é calamitosa.

Tabela 1
C?:ﬂ{;‘y(’(:"bdnz’:fo"ndj"‘ REGION SUBREGION RATE COUNT NererD SOURCE
area, etc.)

1 EL SALVADOR AMERICAS Ay 8284 5,257 2016 OAS/CTS/RSC

2 HONDURAS AMERICAS oty 5652 5,150 2016 OCAVI/NSO/CTS
3 VENEZUELA AMERICAS souTH 56.33 17,778 2016 UNSDC/NGO/OAS/AG

AMERICA ’

4 VIRGIN ISLANDS AMERICAS CARIBBEAN 49.26 52 2012 MD

5 JAMAICA AMERICAS CARIBBEAN 47.01 1,354 2016 OAS/CTS

6 LESOTHO AFRICA SOUTHRN AFRICA 41.25 897 2015 CTS/NOS

7 BELIZE AMERICAS ey 37.60 138 2016 0AS/CTS

8 ANS‘#'L\‘;%I:?’;%E\,:;NES AMERICAS CARIBBEAN 36.46 40 2016 OAS/CTS

9 SAINT KITTS AND NEVIS AMERICAS CARIBBEAN 3423 18 2012 0AS/CTS
10 SOUTH AFRICA AFRICA SOUTHRN AFRICA 33.97 19,016 2016 NP
1 TRINIDAD AND TOBAGO AMERICAS CARIBBEAN 30.88 420 2015 OAS/CTS
2 BRAZIL AMERICAS souTH 2953 61,283 2016 MD ADJUSTED/NGO

AMERICA :

13 BAHAMAS AMERICAS CARIBBEAN 28.40 1M 2016 OAS/CTS/NP
14 ANGUILLA AMERICAS CARIBBEAN 27.66 4 2014 NSO/SDG/PAHO
15 GUATEMALA AMERICAS iﬁ/lNETRRlé/L\ 27.26 4,520 2016 UNSDC/NP/CTS
16 coLomsiA AMERICAS PN 2550 12,402 2016 UNSDC/OAS/CTS

Enfim, em nimeros absolutos de homicidios, ninguém supera o
Brasil, estando a India em sequndo lugar, sequida de México e Africa
do Sul. Este Ultimo pais apenas nos supera na equagao homicidio/
populacao, ainda assim com baixa diferenca.

2  Fonte: https://super.abril.com.br/blog/contaoutra/o-brasil-tem-mais-assassinatos-do-
que-todos-estes-paises-somados/. Acessado em 31.03.2019.

45



46

Equivale dizer que nossa desigualdade e baixo IDH explicam,
mas nao justificam, nossos indices de tamanha violéncia.

F, tdo grave quanto o aspecto quantitativo da criminalidade, em-
bora a informacao nao seja precisa, estima-se que somente entre 6%
e 8% dos crimes sao solucionados no pais *-.

Isto pode ser medido tanto pela importancia que o tema ga-
nhou nas Ultimas eleicdes, como pelo fato de o Ministério da Justica,
no governo precedente e no atual, ter apresentado ao Congresso
Nacional propostas de medidas de combate a corrupgao e a crimina-
lidade organizada: projeto SFM e projeto Alexandre Moraes.

Feito esse panorama, facil concluir que o Brasil ndo anda bem re-
lativamente a sequranca dos seus cidadaos, e que reformas urgentes
se impdem, sejam na perspectiva estrutural para superar as desigual-
dades, mas igualmente no plano legal.

2. DIAGNOSTICO PRISIONAL DO BRASIL

O Ministério da Justica lancou um caderno de informacoes: Le-
vantamento Nacional DE INFORMACOES PENITENCIARIAS®, atuali-
zado até junho de 2016, onde estdo expostos dados sobre os regi-
mes prisionais e a situagao dos presos no Brasil.

Aspectos quantitativos e qualitativos sdo apresentados relativa-
mente aos estabelecimentos e aos presos no Brasil (mais de 720 mil
pessoas). Aqui também é facil constatar a tragédia nacional do Sis-
tema Penitenciario brasileiro, com auséncia de vagas e atendimento
indevido aos presos na maior parte das unidades prisionais.

3  Fonte: https://super.abril.com.br/mundo-estranho/qual-a-porcentagem-de-crimes-
solucionados-pela-policia-no-brasil/, acessado em 31.03.2019.

4 Fonte: https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121922855/homicidios-impunidade-
de-92, acessado em 31.03.2019.

5 BRASIL. Levantamento Nacional DE INFORMACOES PENITENCIARIAS. Fonte:
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio_2016_22-11.pdf, acessado em
08.04.2109.
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Entre os diversos indicativos, observa-se que 84.686 pessoas es-
tao presas em decorréncia de crimes contra a pessoa (mais de 80%
delas por homicidio). A imensa maioria das mais de 720 mil pessoas
privadas da liberdade (cerca de 37%) concentra-se em crimes patri-
moniais (mais de 278 mil pessoas, condenadas principalmente nos
arts. 155 e 157 do CP) ou tréfico de drogas (outros 176 mil presos).

Ainda do levantamento, constata-se que 54% dos presos estao
condenados a penas que chegam no maximo a 8 anos de privagao
de liberdade, sendo que 31% das penas variam entre 4 e 8 anos de
prisdo. Equivale dizer, mais da metade das pessoas estdo ou deve-
riam estar em regime semiaberto ou aberto.

De acordo com a legislacdo penal brasileira, apenas os condenados
a penas superiores a 8 anos (ressalvados os reincidentes) devem come-
car a cumprir suas penas em regime fechado (art. 33, § 1°,a, do CP).

3. MUDANCA DOS REGIMES DE EXECUCAO DA PENA. O
REGIME SEMIABERTO E UMA FALACIA E UM SONHO DO
LEGISLADOR DA LEI DE EXECUCOES PENAIS

Essa breve radiografia do sistema penitenciério, associada ao co-
tidiano forense, permite concluir que mudangas urgentes devem ser
implantadas.

O Codigo Penal estabelece as modalidades de regime aberto,
regime semiaberto e regime fechado (art. 33, CP), considerando-se:

a) regime fechado: a execucao da pena em estabelecimento
de seguranca maxima ou media;

b) regime semi-aberto: a execucao da pena em coldnia agrico-
la, industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto: a execucao da pena em casa de albergado
ou estabelecimento adequado
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A Lei de Execugoes Penais (art. 91), por seu turno, ao tratar do
regime semiaberto, fixou:

Art. 21. A Colénia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao
cumprimento da pena em regime semi-aberto.

Art. 92O condenado poderé ser alojado em compartimento
coletivo, observados os requisitos da letra a, do paragrafo dnico,
do artigo 88 desta Lej.

Pardgrafo Unico. Sdo também requisitos basicos das depen-
déncias coletivas:

a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade maxima que atenda aos objetivos de
individualizacao da pena.

A realidade nacional, todavia, demonstra que o regime semiaber-
to & uma ficcdo juridica na maior parte dos estabelecimentos penais
para este regime. Poucas unidades prisionais de regime semiaberto
existentes no Pais, as quais ndo dao conta de receber todos os presos
que sdo condenados nesse tipo de cumprimento de pena, somados
aqueles que progridem do regime fechado para o semi-aberto.

Segundo os dados do levantamento do Ministério da Justiga®,
apenas 18% das vagas do sistema carceréario sdo destinadas ao regi-
me semiaberto (e 1% para o regime aberto), o que estd a demonstrar
um total desequilibrio proporcional entre a quantidade de pena fixa-
da e as vagas existentes no regime, ou falha na coleta de dados.

Como referido anteriormente, a maior parte das condenacoes
(54%) sdo a penas inferiores a 8 anos de privacao de liberdade’, im-
plicando que o regime de cumprimento de pena (ressalvadas con-
digdes especiais ou reincidéncia) com a maior quantidade de vagas
deveria ser em regime aberto ou semiaberto. No Brasil existem 113
estabelecimentos de pena para regime semiaberto, contra 347 em

6 Levantamento cit, p. 21.

7 Idem, p. 44.
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regime fechado, além de outros 707 locais para presos recolhidos
provisoriamente. Para cumprimento em regime aberto hé apenas 23
locais.

Ha evidente insuficiéncia de unidades e vagas em regime semia-
berto, fazendo com que este seja apenas uma promessa legal, ao
passo que a realidade impde duas situacoes opostas: ou aplica-se
aquilo que se convencionou chamar de regime de prisdo domiciliar
diferenciada ou os condenados ao regime semiaberto estdo cum-
prindo pena em regime fechado.

Estas duas realidades estdo em descompasso com a legisla-
cao patria.

A guisa de sugestao, a legislacdo deveria extinguir o regime se-
miaberto, que se mostrou uma falacia ao longo dos tempos. Deveria
ser preservado apenas como estabelecimento para apenados com
regime fechado, mas que ostentem menor periculosidade (seguranca
média).

Hé propostas legislativas de extingdo do regime semiaberto,
como o PL 9896/2018, com o regime aberto domiciliar, mediante
monitoramento eletronico. No projeto, o autor jocosamente deno-
mina o semiaberto de regime "sempre aberto”, dada sua ineficacia
e existéncia de infraestrutura precéria, apesar de haver previsao legal
datar de 19778, antes mesmo da reforma da parte geral do Codigo
Penal (de 1984).

E, assim, o ingresso nesses estabelecimentos tanto poderia se
dar por transferéncia de presos que estejam em outros presidios, e
meregam a inclusdo em local diferenciado, ou mesmo o ingresso ini-
cial, quando as situacdes particulares do condenado recomendarem.
Mas, como regime fechado, e ndo mais uma alternativa inviavel de
cumprimento de pena.

8  Previsdo do regime semiaberto decorre da Lei n° 6416/1977, que deu nova redacdo ao
artigo 30, do entéo vigente Cédigo Penal (decreto-lei 2848/40)
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Assim, o regime inicial deveria ser limitado aos regimes aberto
ou fechado, conforme as condicdes pessoais de cada condenado,
podendo haver a inclusdo em regime fechado quando o condenado
ndo demonstrar a menor aptidao para viver em sociedade.

Sendo certo que, em alguma medida, a proposta acaba por favo-
recer alguns condenados, permitindo-se desde logo o regime aberto,
ao mesmo tempo em que levaria outros diretamente para o regime
fechado (impactando o encarceramento), € igualmente certo que ela
acaba por eliminar uma ilegalidade fatica de manutencéo de pessoas
em regime diverso daquele a que fora condenado, dando melhor res-
posta penal para criminosos que receberam penas elevadas.

A legislacdo deveria ser modificada para fixar o regime aberto
para condenados até 4 anos, como previsto atualmente na lei, mas
com a prisdo domiciliar com tornozeleira eletronica para os condena-
dos até 6 anos de reclusdo, em substituicdo ao regime inicial semia-
berto. E, neste caso, o condenado deveria permanecer recolhido a
sua residéncia, sem direito ao convivio social.

A partir dai o regime seria obrigatoriamente o fechado (de seguran-
ca meédia, seguranca alta e seguranga méaxima), cuja inclusdo em cada
um dos tipos de seguranca estaria a depender da triagem a ser realizada
pela Comissao Técnica de Classificagdo do sistema penitenciario.

(e}

Alidgs, proposta semelhante foi objeto do Projeto de Lei n
2053/2011, que prevé a inclusdo do regime de prisdo domiciliar
como um daqueles possiveis de iniciar-se o cumprimento de pena.
Todavia, referido projeto exaspera as condicoes para cada um dos
regimes, inclusive fixado o regime fechado para penas superiores a 4
anos (redacdo nova para o art. 33, §2°), 0 que me parece um exagero
e agregaria mais pessoas para as ja lotadas unidades prisionais.

Por isso que, ao lado do fim do regime semiaberto, deveria ser
realizada a revisdo dos limites para fixacdo de pena em regime fecha-
do a partir do 6° ano de condenacao, com a adocdo de programa
diferenciado para faltas perpetradas por pessoas condenadas no re-
gime aberto.
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Segundo a legislagao brasileira, o cometimento de faltas ou des-
cumprimento sujeita o condenado a regressdo de regime, nos ter-
mos do art. 118 da LEP, ou transferido para regime mais grave (art.
36, §2° CP) por praticar novo crime, ou frustrar a execugao do regime
aberto, ou a revogacdo da suspensdo condicional da pena (art. 87,
combinado com 78, ambos do CP).

Penso que a legislacdo deveria ser alterarada para permitir situa-
coes intermedidrias, onde o juiz da execucao possa adotar medidas
menos graves e mais eficazes para conscientizagdo do condenado
quanto a seriedade e obrigatoriedade no cumprimento da pena, ao
mesmo tempo em que se permite uma reeducacao e ressocializagao.

No Estado do Hawaii foi instituido um programa conhecido por
HOPE? (Hawaii's Opportunity Probation with Enforcement'®), que per-
mite ao magistrado fixar tempos maédicos de “regressac” de regime,
como a detencdo do apenado por poucos dias, se este ndo estiver
cumprindo as obrigacdes que lhe foram impostas.

Em artigo publicado na Minnesota Law Review'', o Juiz Steven S.
Alm, explica a criagao e funcionamento do programa. Segundo o ma-
gistrado, /0% dos condenados, inclusive por crimes graves, nao sao
colocados em regime penitenciario, mas favorecidos com suspensao
da pena (probation) ou suspensdo do processo (deferral). Destes,
todavia, cerca de apenas 30% cumprem as condicdes que lhe sao
impostas, sendo que a imensa maioria acaba as descumprindo, vindo
a cumprir penas em regime fechado. A partir desses resultados pifios,
o magistrado institui o programa HOPE Probation para rescindir com
o sistema do "tudo ou nada” Para tanto, passou a determinar a deten-
cao do faltoso por poucos dias, antes de nova audiéncia admonitoria,
O que seria muito mais educativo que a revogagao do beneficio an-
terior, e mais eficaz que mera nova admoestacdo. Assim, ao instituir o

9 Disponivel em https://www.courts.state.hi.us/special_projects/hope/about_hope
probation e http://hopehawaii.net/. Acessados em 16.04.2019.

10 https://en.wikipedia.org/wiki/Hawaii%27s_Opportunity_Probation_with_Enforcement.
Acessado em 16.04.2019.

11 ALM, Steven S. HOPE Probation and the New Drug Court: A Powerful Combination.
Disponivel em: http://hopehawaii.net/assets/hope-and-new-drug-court-(2015).pdf. Acessado em
16.04.2019
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programa, o juiz asseverou para os condenados que a Corte, a partir
daquela iniciativa, daria san¢des para cada infracdo, sequndo a sua
gravidade, partindo de sang¢oes de dois dias de detengao, com pro-
gressdo do tempo para caso de novas infragdes, podendo atingir até
a revogacao dos beneficios com a regressao de regime'?. Apos 10
anos de criagdo e organizagdo do programa, conclui o magistrado
que a modificacdo de atuacao na resposta judicial para as pequenas
infracdes, com o suporte dos agentes da condicional (probation of-
ficers), fez reduzir radicalmente a reincidéncia e o cometimento de
faltas por parte dos acusados/condenados. Segundo levantamen-
tos de dados, foi possivel constatar que menos de 50% das pessoas
submetidas ao Hope Probation tiveram suas condigdes revogadas.
Houve reducao de 72% de teste positivo para o uso de drogas e 61%
para auséncia nos comparecimentos obrigatdrios perante os fiscais
da execucao das condigcdes. Assim, conclui o autor, que a instituicao
do programa, seqguido de juizos especializados, tem contribuido para
0 sucesso do programa, como demonstram os dados estatisticos e a
redugdo das despesas com o encarceramento prolongado anterior-
mente existente.

A experiéncia estrangeira tem demonstrado éxito na recupera-
cdo de condenados, inclusive, e especialmente, nos condenados
por crimes de uso e tréfico de drogas, submetendo-os a testes obri-
gatodrios quanto ao consumo de drogas. J& na audiéncia de adver-
téncias, o juiz explica ao condenado suas obrigagdes de compare-
cimento regular, demonstracdo de estar estudando ou trabalhando,
sua condicado de saude, bem como adverte que o descumprimento
poderd sujeita-lo a prisao.

12 ALM. S. S, op. cit,, p. 11. Disponivel em http://hopehawaii.net/assets/hope-and-new-
drug-court-(2015).pdf. Acessado em 16.04.2019.
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4. FUNCIONALIDADE DO PROCESSO ELETRONICO

Antes de tratar de tema especifico do direito penal e do processo
penal, destaco que um dos mais efetivos instrumentos para a agilida-
de dos processos em geral, e especialmente do processo penal, foi
a adocao do processo integralmente eletronico. O Tribunal Regional
Federal da 4% Regido passou a utilizar o sistema e-Proc a partir de no-
vembro de 2009, o que se demonstrou ser um grande acerto.

Nesses quase 10 anos o sistema evoluiu rapidamente, apresen-
tando solucbes de tramitacdo processual, audiéncias e sessdes de
julgamento no Tribunal.

Poderiam ser destacadas muitas funcionalidades como a acessi-
bilidade em qualquer computador com internet, as audiéncias grava-
das em dudio e video, a auséncia de impressao de papel e a seqguran-
ca do ‘processo’, sem extravio de pecgas ou documentos.

Todavia, entre todas as funcionalidades, a mais significativa con-
siste na agilidade processual, com a possibilidade de as partes si-
multaneamente poderem ter acesso ao caderno processual, como
ocorre com alegagoes finais, por exemplo. Isto sem falar na facilidade
de notificagdes/intimagdes das partes e seus advogados. Sem inves-
timento em tecnologia ndo sera possivel promover a tramitacéo pro-
cessual célere.

5. REPARACAO DO DANO DO PROCESSO PENAL
E EXECUCAO DA PENA DE MULTA, FIXANDO A
COMPETENCIA DO JUiZO CRIMINAL

Tema de capital importancia para a execucao penal € o cumpri-
mento das sangdes pecunidrias, as quais tém sido convertidas em
mera dividas de valor e encaminhadas para Procuradoria da Fazenda
para inscricado em divida e execucao.

5.1. O pacote anticrime, PL 882/2019, propde alteracdo no art. 51
do Codigo Penal, para explicitar que a competéncia para execucao
sera do juizo criminal.
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Trata-se de importante iniciativa porque restabelece para a sancao
penal pecuniaria o status de condenacdo criminal, resgatando aspec-
tos de prevencao geral e prevencao especial que Ihe séo inerentes.

A conversdo em mera divida de valor, sujeita inclusive aos limites
fazendarios para execucéo, desnatura a responsabilidade penal e a
sujeicao dos condenados ao dever de cumprir sua pena.

5.2. Areparacido do dano também ganha especial relevancia nas
novas propostas, destacando, inclusive, quando ocorrer acordo penal
entre a acusagao e o réu, obrigando-se que, para além da regra do
artigo 387, IV, do Cédigo de Processo Penal que determina a fixacédo
de valor minimo para a reparacéo dos danos, também haja previsdo
nos acordos firmados pela acusacéo e defesa, na forma do art. 395-A,
§ 5°, do referido projeto de lei.

Previsdo semelhante, acerca da reparacdo dos danos, tambem
se acha no art. 28-A do projeto, quando se tratar de acordo de ndo
persecucao penal firmado pelo Ministério PUblico e o réu.

Fquivale dizer, as propostas de reforma buscam garantir maior
efetividade na reparacdo dos danos sofridos pela vitima.

5.3. Competéncia da Justica Federal para executar seus proprios
julgados, inclusive quando os crimes ensejarem a colocagao do réu
no sistema penitenciario estadual. A Corregedoria dos Presidios e
atos administrativos permaneceriam a cargo da Justiga Estadual, mas
questdes processuais como progressao de regime, reparagao de da-
Nos para progressao e outros incidentes jurisdicionais da pena fica-
riam a cargo do juizo da execucao federal.

5.4. Nao modificacdo de competéncia apds sentenca para aque-
les casos em que se absolve de um crime e o remanescente € da
competéncia de outro.

A competéncia se firma no nascimento da agdo. Como no penal
é possivel a adequacao, a sentenca seria um marco final.

O que nao ¢ logico depois de 3/4 anos de agdo o tribunal absol-
ver de um crime e o resto mandar para JEF ou JE.
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6. PROPOSTA ANTICRIME: CIDADAO COLABORADOR E
INFORMANTE DO BEM

Tramitam no Congresso Nacional duas iniciativas que buscam
introduzir no Brasil a figura do whistleblower, ambas tramitando em
apenso. A primeira delas é o Projeto de Lei n® 10372/2018, apresen-
tado por diversos deputados a partir de proposta de comissao de
juristas, presidida pelo Ministro Alexandre de Moraes. A segunda
delas, de iniciativa do Poder Executivo, tombado como Projeto de
Lei n® 882/2019.

A primeira iniciativa, no ponto em comento, apresenta reforma a
Lein®12.850/2013, que define organizagao criminosa e dispde sobre
a investigacao criminal, os meios de obtencdo da prova, as infracdes
penais correlatas e o procedimento criminal, introduzindo a figura do
Cidadao Colaborador, com a seguinte redagso:

Art. 14 - A Seré considerado Cidadao Colaborador aquele que
denunciar as autoridades competentes, de boa-fé e com moti-
vos razoavels, quaisquer feitos relacionados com o delito desta
Lei, recebendo protecao estatal e recompensas.

§ 1° Os beneficios do Cidaddo Colaborador somente serao
devidos aquele que colaborar efetiva e voluntariamente com a
investigacao ou a persecucao penal

§ 2° Para a concessao de recompensas, serd levada em conta
a personalidade do Cidadao Colaborador, as circunstancias, a
gravidade e a repercussao social do fato criminoso.

§ 3° Aplica-se ao Cidadao Colaborador os direitos do art. 5°
desta Lei.

§ 4° As informacdes passiveis de recompensas sao aquelas
consideradas originais, desconhecidas da investigacao ou per-
secucao penal e que efetivamente levem a recuperacao de va-
lores ou proventos do crime de organizacao criminosa.
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§ 5° O juiz devera determinar o pagamento de recompensas,
apos a recuperacao dos valores ou proventos do crime, deven-
do o valor ser superior a 5% (cinco por cento) e inferior a 20%
(vinte por cento) do valor recuperado em razao das informa-
coes fornecidas pelo Cidadao Colaborador

§ 6° Caberd recurso da sentenca que indeferir o pagamento ao
Cidadéo Colaborador.

§ /¢ Caso haja mais de um Cidadao Colaborador elegivel para
receber uma recompensa, o valor total da soma das recom-
pensas de todos os Cidadaos Colaboradores deveré respeitar
os limites estabelecidos no § 5°.

§ 8° A informacao fornecida pelo Cidaddo Colaborador po-
dera ser utilizada em outros casos conexos ao caso objeto do
fornecimento de informacoes.

§ 9° Aplica-se, no que couber, a Lei n® 2.80//1999, em caso de
necessidade de protecao especial ao Cidadao Colaborador

A segunda proposta, apresentada pelo Ministro Sérgio Moro, al-
tera a Lei n® 13.608/2018, que dispde sobre o servico telefénico de
recebimento de denlncias e sobre recompensa por informacoes
que auxiliem nas investigacoes policiais, passa a vigorar com as se-
guintes alteragoes:

"Art 4°-A AUnido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
e suas autarquias e fundacoes, empresas publicas e socieda-
des de economia mista, manterao unidade de ouvidoria ou
correicao, para assegurar a qualquer pessoa o direito de relatar
informacoes sobre crimes contra a administracao publica, ilici-
tos administrativos ou quaisquer acdes ou omissoes lesivas ao
interesse publico.

Paragrafo unico. Considerado razoavel o relato pela unidade de
ouvidoria ou correicao e procedido o encaminhamento para
apuracao, ao informante serao asseguradas protecao integral
contra retaliacdes e isencdo de responsabilizacao civil ou penal
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em relacao ao relato, exceto se o informante tiver apresentado,
de modo consciente, informacdes ou provas falsas.” (NR)

"Art. 4°-B O informante teré o direito de preservacado de sua
identidade, a qual apenas seré revelada em caso de relevante
interesse publico ou interesse concreto para a apuracdo dos
fatos.

§ 1°Se a revelacdo daidentidade do informante for imprescin-
divel no curso de processo civel, de improbidade ou penal, a
autoridade processante podera determinar ao autor que opte
entre a revelacao da identidade ou a perda do valor probaté-
rio do depoimento prestado, ressalvada a validade das demais
provas produzidas no processo.

§ 2° Ninguém poderé ser condenado apenas com base no
depoimento prestado pelo informante, quando mantida em
sigilo a sua identidade.

§ 3° Arevelacdo da identidade somente seré efetivada median-
te comunicacao prévia ao informante, com prazo de trinta dias,
e com sua concordancia.” (NR)

o

"Art. 4°-C Além das medidas de protecao previstas na Lei n
9.807, de 13 de julho de 1999, serd assegurada ao informante
protecao contra acdes ou omissoes praticadas em retaliacao
ao exercicio do direito de relatar, tais como demissao arbitraria,
alteracao injustificada de funcoes ou atribuicoes, imposicdo de
sancoes, de prejuizos remuneratérios ou materiais de qualquer
espécie, retirada de beneficios, diretos ou indiretos, ou negati-
va de fornecimento de referéncias profissionais positivas.

§ 1° A prética de acoes ou omissoes de retaliacao ao infor-
mante configuraré falta disciplinar grave e sujeitard o agente a
demisséo a bem do servigo publico.

§ 2° O informante seré ressarcido em dobro por eventuais da-
nos materiais causados por agdes ou omissdes praticadas em
retaliacdo, sem prejuizo de danos morais.
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§ 3° Quando as informacoes disponibilizadas resultarem em
recuperacao de produto de crime contra a administracao pu-
blica, podera ser fixada recompensa em favor do informante
em até cinco por cento do valor recuperado” (NR)

Ambas as propostas tém por escopo fomentar a colaboracao das
pessoas Nno combate a criminalidade sofisticada que lesa ao erario. A
primeira, todavia, limita-se aos crimes perpetrados por organizacbes
criminosas, ao passo que a segunda parece ser mais ampla ao mo-
dificar legislagao ja relacionada ao recebimento de denuncias e re-
compensas por informacgdes. Assim, penso que a melhor localizacédo
topografica do instituto esté na Lei n° 13.608/2018.

Importa referir que a Lei acima, ao instituir o disque denuncia,
estabeleceu programa de premiacao que em nada se confunde com
o whistleblower, ainda que preveja premiacdo e anonimato do de-
nunciante. A atual lei é bastante limitada no que tange ao programa
de protecdo - que € a esséncia do americano -, bem como nao tem a
aptidao de devolver aos cofres publicos parte dos valores que Ihes fo-
ram desviados. O disque denuncia, inspirado em modelos existentes
no ambito de alguns estados, configura um programa de recompen-
sa pela captura de procurados’.

Outro ponto a ser destacado € que, tomando-se por comparagao
a figura do whistleblower do direito norte-americano, a centralidade
da legislagdo deve se dar nas medidas de protegdo do denunciante,
havendo como vantagem colateral o pagamento de prémio em caso
de recuperacédo de ativos do Estado. Como destacado pelo Desem-
bargador Federal Marcio Antonio Rocha'*, por ocasido da apresen-
tacdo da Acéo 4, da ENCCLA™, "o principal aspecto dos programas
de whistleblower é dar voz e protegdo ao cidadao para que possa
cooperar com autoridades publicas, sem o medo de sofrer retalia-

13  http://www.procurados.org.br/

14 Sobre o tema, veja-se entrevista concedida pelo Desembargador Federal Mércio Antonio
Rocha ao sitio eletrénico Consultor Juridico. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-set-20/
whistleblower-aliado-estado-combate-corrupcao. Acessado em 13.04.2019.

15 Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro, coordenada
pelo Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacao Juridica Internacional (DRCI), com a
participagdo de érgaos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, nas esferas federal e estadual.
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coes pessoais ou profissionais. Trata-se de ferramenta indispensavel
de deteccdo de irregularidades cometidas por agentes publicos ou
empresas, e que nao foi contemplada nas 10 medidas sobre corrup-
¢do ofertadas pelo Ministério Publico. Tais programas sao vistos hoje
em dia como a principal ferramenta de auxilio as autoridades publi-
cas, sendo considerados instrumento de realizacao do direito de livre
manifestacdo e de participacao ativa na sociedade, assegurando o do
pleno exercicio dos direitos humanos”'®.

Nos Estados Unidos o programa'” prevé protegdo em favor do
denunciante, incluindo o anonimato, proibicao de retaliacdo do em-
pregador contra o denunciante e o dever do denunciante de reportar
as violagbes a Comissao, para se qualificar no programa de protecao.

EFrmbora o recebimento de valores possa ser o movel do denun-
ciante, bem como a recuperagdo de ativos pelo Estado seja algo
desejavel, a génese do whistleblower esta intimamente relacionada
ao direito fundamental da liberdade de expressdo dos individuos
e ao programa de protecdo que os informantes-denunciantes de-
vem receber do ordenamento juridico. Alids, este Ultimo propodsito
esta previsto no artigo lll, nimero 8, da Convengédo Interamericana
de Combate a Corrupcao'®, estabelecer como dever estatal instituir
"sistemas para proteger funcionarios publicos e cidadaos particulares
que denunciarem de boa fé atos de corrupcao, inclusive a protecédo
de sua identidade”

Em dois casos paradigmaticos a Corte Européia dos Direitos
Humanos sancionou os estados porque violaram a liberdade de ex-
pressdo de individuos que, ao denunciarem irreqularidades, culmi-
naram por terem suas relagoes de trabalho extintas, consoante licbes
de Marcio Antonio Rocha'®. E, assim, fixou-se a premissa que, em

16 Disponivel em http://enccla.camara.leg.br/noticias/o-que-e-o-whistleblower. Acessado
em 13.04.2019.

17 Disponivel em: https://www.sec.gov/files/sec-2018-annual-report-whistleblower-
program.pdf. Acessado em 13.04.2019.

18 Incorporado no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n° 4410/2002.

19 ROCHA, Marcio Antonio. Anotacdes sobre o direito de livre expressdo em relatos de
whistleblowers, segundo a Corte Européia de Direitos Humanos. Disponivel em https://www2.senado.
leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/536077/ROCHA%2C%20Marcio%20Antonio.%20Whistleblowing%20
e%20Liberdade%20Expressao%20%20marcio.pdf?sequence=1. Acessado em 14.04.2019.
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determinadas circunstancias, o interesse publico e a liberdade de ex-
pressao devem prevalecer sobre o sigilo de informacdes ou regras
de discrigdo sobre assuntos internos, devendo o empregado ou o
servidor publico receber especial protecao pelo relato feito. Ainda, a
Corte Européia estabeleceu que o denunciante deve buscar os ca-
nais adequados de denuncia, salvo se inexistentes ou nao confidveis,
quando seria possivel a realizacdo de denuncias por canais externos,
incluida a midia dentre estes.

Por isso que, como leciona o referido autor, o whistleblower deve
possuir pilares essenciais: a) a protecao da liberdade de expresséo,
com minimo espaco para restricdo da publicidade com base no in-
teresse publico; b) protecdo do denunciante contra retaliacoes, es-
pecialmente em relacdo ao empregador; e, ¢) assequramento de
apuracao dos fatos pelos canais de denuncia previamente existentes.

A existéncia de legislacdo dessa ordem € indispensavel, especial-
mente quando réus e pessoas juridicas j& detém instrumentos legais
de protecdo e premiacao, quando infratores, como a legislacéo que
assegura a colaboracdo premiada espontanea e negociada, bem
como o acordo de leniéncia, mas ndo ha diploma legal que preveja
um programa de protecdo de denunciantes nao infratores. E, mais
grave, nos programas para infratores ha previsdo de até mesmo de
premiacao financeira (ainda que indiretamente), enquanto o cidadao
de boa-fé ndo detém uma protecéo juridica especial.

Por derradeiro, na linha de Marcio Rocha, destaque-se "o fator
preventivo existente nos programas de whistleblower, demonstrando
ser ferramenta legal de maior aprimoramento ético-juridico e utilida-
de que a propria delacdo premiada e a colaboracao de corréu"?.

20 ROCHA, M. A. Op. loc. cit.
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7. MODIFICACAO DA LEI DE ACAO POPULAR
(LEI N° 4717/65) - PROJETO DE LEI N° 76/2019

Ainda que néo se trate de uma proposta de modificacao direta-
mente relacionada ao direito penal ou processual penal, importante
proposta de reforma na Lei de Acado Popular estd sendo objeto de
discussdo na Camara dos Deputados, com o aval da Associacdo dos
Juizes Federais do Brasil (AJUFE) e da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB).

Referido projeto de lei que tem por escopo fomentar a partici-
pacao popular na prevencao e punicado do desvio de condutas per-
petradas contra o Estado brasileiro, trazendo incentivos para que os
individuos ajuizem agdes populares visando anular ato lesivo ao pa-
trimonio publico.

N&o é exagero algum dizer que a lei de acédo popular, rechea-
da de boas intengoes, ndo atingiu os objetivos a que se destinava?’,
sendo raras as agoes ajuizadas no Brasil. E, muitas vezes, o que se per-
cebia ndo eram agdes que buscavam prevenir atos ilicitos ou respon-
sabilizar os responsaveis, mas uma ma utilizacao politica ou eleitoral
do instrumento.

Com a modificacdo proposta, busca-se conferir ao autor popu-
lar maiores poderes preparatorios ao ajuizamento da agdo, mediante
diligéncias como requisicdo de documentos, inquiricado de testemu-
nhas, sob pena de perjurio, medidas cautelares, producdo antecipa-
da de provas, ou o ingresso em canteiros de obras publicas, mediante
prévio alvara. A inclusdo de mais cidadaos de boa-fé no combate as
mazelas das fraudes e da corrupcdo é um marco civilizatério e trans-
formador, porque cada pessoa passa a se sentir responsavel e com
poderes de atuar na defesa da probidade. Desde singelos emprega-
dos de uma empresa, que constatam o emprego de material de qua-
lidade inferior ou em quantidade insuficiente, até os detentores de
direcdo, que tomam ciéncia de fraudes, todos tém a possibilidade de
reportar desvios, gozando de garantias e, eventualmente, recebendo

21 Nesse sentido foi a manifestacdo do oficio n® 1578/2016-GPR, assinado em conjunto
entre a OAB e a AJUFE, enderecado ao entdo Deputado Onyx Lorenzoni, relator do PL 4850/2016.
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beneficios. Além disso, como destacado por Mércio Antonio Rocha?,
ha um vasto e especifico segmento de profissionais com potencial
de desenvolverem atividades relacionadas a deteccao de fraudes, tais
como contadores, auditores, jornalistas investigativos, servidores pu-
blicos aposentados e, especialmente, advogados.

E essa experiéncia ja existe em varios paises, logrando éxito em
evitar fraudes e recuperar recursos desviados.

Na justificativa do anteprojeto de lei, aponta-se o intento de "va-
lorizar e incentivar a defesa do patriménio publico pelo cidadao,
por meio da acao popular. Ja foi alvo, inclusive, de amplas discus-
sdes no Congresso Nacional no bojo do processo legislativo do PL
n°4850/2016 - "Dez 10 Medidas Contra a Corrupgao”.

E, ainda que esta iniciativa ndo trate especificamente de protecao
penal, seu escopo € muito mais abrangente porque incentiva a par-
ticipacao popular no controle das atividades estatais, de modo que
0s agentes publicos saberdo que suas condutas poderao estar sob
fiscalizacdo popular.

Como assinalado também, na justificativa do anteprojeto, "Asse-
gura-se 0 uso dos mecanismos da Lei de Acesso as Informacoes Pu-
blicas para a obtencao, pelo cidadao, de informacdes, documentos e
provas necessarios a instrucao da acdo popular. Uniformiza-se, assim,
o procedimento e as obrigacdes de transparéncia relacionadas aos
pedidos de acesso a informacédo. Permite-se dar ao autor popular as
protecoes legais previstas para os colaboradores da Justica. Nesse
ponto, espera-se que, uma vez aprovada a criagdo do Programa Na-
cional de Incentivo e Protecdo de Relatos de Informacgoes de Inte-
resse Publico - tema de outra proposta incluida neste pacote-, este
venha a ser aplicado diretamente para autores populares. Sugere-se
a inclusdo de novas causas de nulidade dos atos administrativos, con-
ceituando-as, como o abuso de preco no fornecimento de bem ou
servico a 6rgao ou entidade publica e a omissédo na pratica de ato
administrativo vinculado. Prevéem-se as possibilidades de tutela limi-
nar e de punicbes ao juiz que retardar o julgamento da causa, bem

22 ROCHA, Mércio Antonio. Oficio n® 1578/2016, citado.
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como ao autor popular que se valer de ma-fé. Por fim, cria-se uma
retribuicdo pecuniaria ao autor da agdo popular e ao seu advogado,
proporcionalmente ao éxito da agao, como meio de estimular a acéo
fiscalizatéria do cidadao.”

CONCLUSAO

Antes que apresentar solucdo para os diversos problemas do sis-
tema penal e processual penal, buscou assinalar algumas vicissitudes
do sistema juridico brasileiro, algumas solugoes ja em vigor e propos-
tas que se acham em discusséo.

As expectativas ndo sao animadoras no tocante a introducao des-
sas novas regras na legislacéo brasileira, dada a reacédo que se instalou
no ambito politico nacional quanto as reformas que busquem maior
efetividade da resposta penal.

Também a jurisprudéncia vem retomando um discurso de menor
efetividade da protecado penal, em favor de argumentos voltados a
garantia dos direitos fundamentais. Obviamente que este € um falso
dilema, mas que tem ganhado forca no @mbito politico e repercuti-
do, em alguma medida, em decisbes judiciais.

A protecdo e seguranga social ndo estdo em oposicao aos direi-
tos fundamentais, ao revés, estao igualmente incorporadas por estes,
ainda que na perspectiva dos direitos coletivos. £, ainda que na pers-
pectiva dos direitos fundamentais individuais, assegurar-se o respeito
a eles e, para todos os acusados em processo penal, deve ser medida
de rigor absoluto. Isso ndo implica, todavia, uma perspectiva abolicio-
nista do direito sancionador.

63



64

PAULO DE SOUSA MENDES

Vice-Diretor do Centro de Investigacdo em Direito Penal e
Ciéncias Criminais (CIDPCC), membro do Centro de Investigacéao
de Direito Privado (CIDP) e professor catedratico da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa (FDUL).



VIl Férum Juridico de Lisboa | Justica e Segurancga

PAULO DE SOUSA

COLABORACAO DE JUSTICA E PROVA: UMA
PERSPETIVA DE DIREITO COMPARADO

RESUMO

A questdo principal do presente texto consiste em saber se é
possivel e desejavel que a figura juridica do acordo de colaboracdo
premiada, que se carateriza como um contrato processual, se transfira
de um sistema adversarial, a maneira anglo-americana, para um sis-
tema inquisitorial, a maneira europeia continental (que € também o
caso do sistera brasileiro).

INTRODUCAO

A questao principal do presente texto consiste em saber se é
possivel - alids, desejavel - que um negodcio juridico bilateral que se
carateriza como um contrato processual, considerando as obriga-
coes reciprocas que resultam do acordo de colaboracdo premiada
entre as partes, se transfira de um sistema adversarial (adversarial
system), a maneira anglo-americana, para um sistema inquisitorial
(inquisitorial system), & maneira europeia continental (que € tam-
bém o caso do sistema brasileiro)'’. No sistema adversarial vigora
o principio da oportunidade, pelo que se aceita a celebracdo de
contratos processuais que reduzam o esforgo probatério a cargo do

1  Sobre a contraposicdo dos sistemas adversarial e inquisitorial, por todos, cf. Langer,
Harvard International Law Journal 45/1 (2004), 13-14.
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oOrgao persecutorio e maximizem a probabilidade de condenacéo
de corréus que, noutras circunstancias, dificilmente seriam conde-
nados. No moderno sistema inquisitorial ndo ha partes, desde logo
porgue o 6rgao persecutdrio NAo prossegue um interesse pProprio
no processo penal, mas representa apenas o interesse da comuni-
dade na descoberta da verdade e na realizacdo da justica, o qual
engloba, idealmente, o interesse do sujeito que é investigado, en-
quanto cidadéo que faz parte dessa mesma comunidade organiza-
da. Neste contexto prevalece o principio da legalidade, o que sig-
nifica que a acao penal é obrigatdria defronte da noticia de crime e
a acusacao também é obrigatdria diante dos indicios suficientes de
crime e de quem foi o seu agente. A valia e mesmo a legitimidade
do acordo de colaboracdo premiada sao discutiveis neste sistema
em que o Ministério Publico so tem diante de si a via da promocéo
e prossecucao processual penal. Se a colaboracdo premiada néao
fosse prevista em lei, 0 acordo entre as autoridades persecutdrias
e o colaborador poderia mesmo configurar um crime de denega-
cao de justica e prevaricacao por parte daquelas autoridades, ndo
obstante conseguirem angariar provas contra os corréus. Mas as
diferencas entre os dois grandes sistemas de processo penal séo,
porém, menores do que parecem a primeira vista. A possibilidade
de contratos processuais nao é incompativel com o sistema inquisi-
torial nem com os processos marcados por um maior controlo judi-
cial. E o que fazemos tengdo de demonstrar no presente texto.
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1. UMA PERSPETIVA DE DIREITO COMPARADO

Os acordos de cooperacao (cooperation agreements) consti-
tuem uma variante da justica negociada praticada nos EUA e re-
presentam um plus relativamente a negociagao da confissédo (plea
bargaining)?. A diferenca do acordo de cooperacao relativamente
a mera negociacao da confissdo é que o primeiro é um meio de
investigacdo da criminalidade associativa, a0 passo que a segun-
da é somente uma transacao para dispensar a prova do crime®. No
acordo de cooperacao, a autoridade persecutdria coloca o suspei-
to na situacdo do dilema do prisioneiro egoista da teoria dos jo-
gos, incentivando-o a delacdo dos comparsas. Ainda que o siléncio
de todos permitisse maximizar, em média, a vantagem de todos,
O prisioneiro egoista obterd a méaxima vantagem para si delatando
os demais”. Esta l6gica pode ainda ser iterada sucessivamente se
for instaurado um sistema de escaldes premiais, consoante a prio-
ridade cronolégica das delagdes no mesmo processo. E a melhor
forma de fomentar a corrida a delacdo num contexto de préticas ili-
citas de carater associativo ou organizado, como acontece também,
num plano extrapenal, com os programas de leniéncia ou clemén-
cia (leniency programs) do direito da concorréncia (antitrust law)

2 A negociacdo da confissdo comporta vérias possibilidades, desde a negociacdo dos
factos (fact bargaining), passando pela atenuagdo da acusacdo (charge bargaining) ou diminuicdo
do nimero de imputacdes (count bargaining), até ao pedido de reducdo da pena (sentence
bargaining). Em alternativa a confissdo (guilty plea), o réu podera tdo-sé assumir o compromisso
de néo recorrer da decisdo judicial (nolo contendere plea). Por fim, o promotor ndo devers, salvo
mediante autorizacdo do Procurador-Geral dos Estados Unidos (United States Attorney) e do
Procurador-Geral Adjunto (Assistant Attorney General), celebrar qualquer acordo se o réu mantiver
a afirmacdo da sua inocéncia em relacdo as acusacdes pelas quais se tenha disponibilizado para
declarar-se culpado. No caso North Carolina v. Alford, 400 U.S. 25 (1970), a Suprema Corte (Supreme
Court) asseverou que a Constituicdo norte-amerciana ndo impede que seja aceite uma declaragédo
de culpabilidade feita por um acusado que simultaneamente afirme a sua inocéncia, contanto que
o acordo seja assumido por este de forma consciente e voluntaria e tenha uma sélida base factual.
A Suprema Corte concluiu ndo haver diferenca material entre o acordo de nolo contendere, no qual
o acusado ndo admite expressamente a sua culpa, e o acordo de admissdo de culpa pelo réu que
veementemente nega a sua culpa. Tais acordos ficaram conhecidos como “Alford pleas” (cf. Bibas,
Cornell L. Rev. 88/6 (2003), 14-15).

3 Cf. Roth, American Criminal L. Rev. 53 (2016), 755. Também cf. Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90
(2015), 1740. Igualmente, cf. Bennardo, Wash. & Lee L. Rev. Online 7 (2014), 161-162. Nada impede
a realizacdo de um acordo de cooperagédo no quadro da negociagédo da confissdo, mas a confisséo e
a cooperacdo devem manter-se separadas (cf. Ross, in: Thaman (2010), 120-123).

4 Cf.Jacobs, Practical Law (2007), 4-5. Mas na situacao hipotética do dilema do prisioneiro
sabe-se com exatiddo qual é o prémio destinado ao prisioneiro em cada um dos cenarios, o que ndo
é o caso do acordo de cooperacdo (cf. Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1745).
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norte-americano no combate aos cartéis horizontais®. Os acordos
de cooperacao e as respetivas negociacoes sao regidos pela Regra
n.° 410 das Normas Federais de Direito Probatdério (Federal Rules
of Evidence)® e pela Regra n.° 11 das Normas Federais de Proces-
so Penal (Federal Rules of Criminal Procedure)’, bem como pelos
Principios da Prossecucao Federal (9-27.000 - Principles of Federal
Prosecution) constantes do Titulo 9 do Manual de Justica (Justice
Manual)® do Departamento de Justica dos Estados Unidos. Final-
mente, o §5K1.1 das Diretrizes Federais para as Sentencas (Federal
Sentencing Guidelines)? determina que a cooperacgédo através de
aceitacao da responsabilidade (acceptance of responsibility) e pres-
tacao de ajuda substancial (substantial assistance)'” a investigacao
criminal operem como excecgdes a pena minima vinculativa para o
tribunal'”.

A ltélia oferece o exemplo europeu continental mais completo
de relevancia premial do comportamento de arrependidos (penti-
ti), enquanto colaboradores de justica (collaboratori di giustizia)'?.
A primeira manifestagdo no ordenamento juridico italiano ocorreu
em 1979, no campo da luta contra o terrorismo, durante os Anos
de Chumbo (Anni di piombo), marcados por sangrentos atentados
e assassinios desde os finais dos anos 60 (atentado de Piazza Fonta-
na) até ao inicio dos anos 80 do século passado (assassinio de Aldo
Moro). Esta orientagao legislativa surgiu na altura como uma inicia-
tiva excecional para responder a uma situacdo de estado de neces-

Online: https://www.justice.gov/atr/leniency-program (consultado em 19.12.2019).
Online: https://www.rulesofevidence.org (consultado em 21.12.2019).

Online: https://www.federalrulesofcriminalprocedure.org (consultado em 21.12.2019).

o N o G

Online: https://www.justice.gov/jm/justice-manual (consultado em 21.12.2019).
9 Online: https://www.ussc.gov/guidelines (consultado em 21.12.2019).

10 Sobre o sistema federal de cooperagdo através de aceitagdo da responsabilidade e
prestacdo de ajuda substancial, tal como previsto nas Diretrizes Federais para as Sentengas, cf.
Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1730-1732.

11 Depois do caso United States v. Booker, 543 U.S. 220 (2005), as Diretrizes Federais para
as Sentencas tornaram-se meramente orientadoras (advisory), como é referido por Turner, American
Journal of Comparative Law 94 (2006), 509.

12 Para uma visdo critica do regime juridico italiano, cf. Ruga Riva (2002), 30-31.

13 Decreto-legge 15 dicembre 1979, n. 625, convertito, con modificazioni, nella legge 6
febbraio 1980, n. 15. O diploma foi alterado pela dltima vez através do Decreto legislativo 1 marzo
2018, n. 21.
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sidade investigatorio perante o fendmeno do terrorismo urbano. A
legislacdo antiterrorista expandiu-se sucessivamente a luta contra
o crime organizado, abrangendo a legislacao antissequestro, a le-
gislagdo antidroga e a legislagao antimafia'”. Quem nao se recorda
do primeiro mafioso arrependido da historia, Tommaso Buscetta,
detido pela segunda vez no Brasil em 24 de outubro de 1983 e
extraditado para Itélia, onde prestaria colaboracdo ao juiz Giovanni
Falcone, revelando a estrutura interna, as técnicas de recrutamento
e os planos criminosos da Cosa Nostra, a méfia siciliana™? Em 2000,
Buscetta acabaria os seus dias em liberdade vigiada e com nova
identidade, nos EUA, para onde foi extraditado voluntariamente,
a troco de novas revelagdes sobre a Cosa Nostra norte-americana.
A tendéncia expansiva da legislacdo acima referida ndo parou de
crescer até hoje, incorporando outros dominios da repressao a cri-
minalidade organizada. Nos casos de colaboracdo de justica, o arti-
go 16-quater do DL n.° 8, de 15 janeiro de 1991 (convertido em Lei
n.°82,de 15 de marco de 1991), na redacao modificada pelo artigo
14 da Lein®45, de 13 de fevereiro de 2001'¢, impde a organizagao
pelo procurador da Republica (procuratore della Repubblica) de
um relatério ilustrativo da colaboracdo de pessoa nao detida ad-
mitida ao programa de protecao (verbale illustrativo della collabo-
razione reso da persona non detenuta ammessa al programma di
protezione), o qual deve ser assinado pelo colaborador ao fim de
180 dias a contar do inicio da colaboracao!”. O relatério deve men-
cionar pormenorizadamente as informacoes que o colaborador de
justica possua e sejam Uteis para a reconstrucao dos factos sobre
os quais ele foi questionado, aléem dos outros factos de maior gra-
vidade e alarme social (maggiore gravita ed alarme sociale) de que
tenha ciéncia. O colaborador de justica deve, ademais, fornecer in-

14 Cf. Grinover, RBCCrim 12 (1995), 77. Mas ha criticos radicais da pratica da negociacdo
e do escambo entre confisséo e delagdo de um lado e impunidade ou reducéo da pena de outro,
defendendo ao invés a absoluta vedacdo legal de qualquer forma de transacdo processual (cf.
Ferrajoli (2014), 561 e 692-694).

15 Cf. Falcone/ Padovani (1991), 41.

16 Decreto-legge 15 gennaio 1991, n. 8, convertito, con modificazioni, dalla legge 15 marzo
1991, n. 82, come modificata dalla legge 13 febbraio 2001 n. 45.

17 Cf. Cantone, Arch. nuova proc. pen. 5 (2010), 502. O legislador de 2001 alterou a lei dos
colaboradores de justica para tornar obrigatério o levantamento do referido auto (cf. Maggio, in:
Bargi (2013), 633).
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formacoes relevantes para a identificacdo e captura dos autores dos
crimes que tenha denunciado e que permitam localizar, apreender
e confiscar os bens a que tenha acesso, direta ou indiretamente,
ou pertencam a associagdes criminosas'®. O relatdrio é inserido, na
integra, em arquivo especifico guardado pelo procurador da Repu-
blica diante de quem foram feitas as declaracdes, bem como, por
extrato, em autos de inquérito criminal a que as mesmas diretamen-
te se refiram e que podem escandir-se por varios processos penais
independentes. O pedido de sujeicdo do colaborador a julgamen-
to (richiesta di rinvio a giudizio) é registado pelo Ministério Publico
junto do Juiz da Audiéncia Preliminar (Giudice dell'Udienza Prelimi-
nare - GUP), devendo conter o extrato das respetivas declaragdes,
para além, naturalmente, da noticia de crime (notizia di reato) e da
documentacao relativa as diligéncias de obtencdo de prova realiza-
das e atos praticados mediante autorizacdo do Juiz para as Inves-
tigacdes Preliminares (Giudice per le Indagini Preliminari - GIP), tal
como disposto no artigo 416 do Codigo de Processo Penal italiano
(Codice di procedura penale - CPPit). O relatdrio ilustrativo da cola-
boracdo assume, assim, a dupla funcéo de acervo em que o conteU-
do das declaracoes € mantido na integra e, ao mesmo tempo, de
mecanismo de controlo dos assuntos abordados ao qual, porém,
s6 é facultado um acesso parcial pelos imputados nos procedimen-
tos que lhes dizem respeito'”. Segundo os dados oficiais relativos
ao ano de 2016 (Relazione al Parlamento sulle speciali misure di
protezione, 2017), havia 1.300 colaboradores e 4.700 familiares ad-
mitidos aos programas especiais de protecdo”. Importa notar que
o ordenamento juridico italiano é atualmente o mais adversarial dos
ordenamentos juridicos europeus continentais, designadamente a
partir do CPPit de 1988.

Na Alemanha, ha registos da existéncia de testemunhas da
coroa (Kronzeugen) j& desde o século XVIII, pelo menos, mas a in-
trodugéo do principio da legalidade (Legalitatsprinzip) no Codigo
de Processo Penal (Strafprozessordnung - StPO) de 1877 proibiu a

18 Cf. Cantone, Arch. nuova proc. pen. 5(2010), 503.
19 Cf. Maggio, in: Bargi (2013), 633-634.

20 Online:  https://www.poliziadistato.it/statics/48/relazione-al-parlamento-sulle-speciali-
misure-di-protezione.pdf (consultado em 19.12.2019).



VIl Férum Juridico de Lisboa | Justica e Segurancga

aplicacdo de sancdes premiais aos arrependidos?’. Durante muito
tempo, 0 § 129 (4) do Cédigo Penal (Strafgesetzbuch - StGB) de
1871, na redacdo da Lei de Alteracdo do StGB (Strafrechtsande-
rungsgesetz - StrAndG) de 19512, afirmou-se como o Unico instru-
mento legal que estatuia uma sancdo premial ao isentar de pena
os arrependidos que colaborassem voluntariamente com as autori-
dades, embora a respetiva aplicacdo estivesse limitada ao crime de
associacdo criminosa (kriminelle Vereinigung), previsto e punido no
§ 129 do StGB?. Entretanto, a partir dos anos 80 do século passa-
do foram criados regimes juridicos setoriais de cleméncia (Kronzeu-
genregelung), designadamente através do § 31 da Lei da Droga
(Betaubungsmittelgesetz - BtMG), cuja versao original de 19812
autorizava atenuacao ou dispensa de pena pelo tribunal para quem
ajudasse voluntariamente as autoridades no esclarecimento de um
facto punivel para além da sua propria contribuicao para © mesmo
ou prestasse voluntariamente informacdes as autoridades sobre o
planeamento de futuros crimes cuja pratica pudesse ainda ser evita-
da® Em 1989, foi criado um regime juridico analogo para o caso do
crime de organizagao terrorista (terroristische Vereinigung), previsto
e punido no § 129a do STGB, através do Art. 4 §§ 1, 2 da Lei da Cle-
méncia (Kronzeugengesetz - KronzG)?*. Em 1994, 0 mesmo regime
juridico foi alargado a toda a criminalidade organizada (organisierte
Kriminalitat)?’. A KronzG teve um periodo experimental de vigéncia
até 1999, o qual nunca foi prorrogado. Numerosas iniciativas legis-
lativas procuraram fazer renascer o regime de cleméncia no direito
penal alemao, mas foram necessarios mais de dez anos até que as
solucdes premiais fossem finalmente incorporadas genericamente
no novo § 46b do StGB através da 43.° Lei de Alteracao do StGB

21 Sobre o principio da legalidade no Cédigo de Processo Penal alem&o de 1877, cf. Deiters
(2006), 280.

22 Cf. Strafrechtsdnderungsgesetz vom 30. August 1951, BGBI. |, S. 739.

23 Cf.Cristoph (2019), 46.

24 Cf. Gesetz zur Neuordnung des Betdubungsmittelrechts vom 28. Juli 1981, BGBI. |, S. 681.
25 Cf. Cristoph (2019), 47.

26 Cf. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der StrafprozeBordnung und des
Versammlungsgesetzes und zur Einfiihrung einer Kronzeugenregelung bei terroristischen Straftaten
vom 9. Juni 1989, BGBI. |, S. 1059.

27 Cf. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der StrafprozeBordnung und anderer
Gesetze (Verbrechensbekampfungsgesetz) vom 28. Oktober 1994, BGBI. I, S. 3186.
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(43. StrAndG) de 2009%%/27. Gracas & sua ampla abrangéncia, o §
46b do StGB alberga ndo um grande, mas, como se costuma dizer,
um muito grande regime de cleméncia (ganz grof3en Kronzeugen-
regelung), consagrando, pela primeira vez, uma condigao tipificada
de atenuacao da pena (Strafmilderungsgrund) na Parte Geral do
StGB*. O § 46b do StGB autoriza o tribunal a atenuar a pena ou
a substituir uma pena de prisdo perpétua por uma pena de prisao
nao inferior a dez anos para quem contribua voluntariamente para
a descoberta de um facto punivel relacionado consigo ou preste
voluntariamente informacoes as autoridades em tempo Util para
impedirem um facto punivel de cujo planeamento tenha conhe-
cimento. O § 46b do StGB contém um regime de direito material,
mas falta-lhe um regime de direito processual. Poderd o prémio ser
combinado com o regime do acordo sobre a sentenca penal? Os
anteriores acordos informais sobre a sentenca penal (Urteilsabspra-
chen) passaram a ter consagragao legal e sdo agora chamados en-
tendimentos mutuos (Verstandigungen), a partir da Lei do Entendi-
mento Mutuo (Verstandigungsgesetz), de 2009°!, que introduziu ©
§ 257c do StPO. Mas nao é trivial que as autoridades persecutdrias
possam prometer ao arguido (Angeschuldigter), na fase do inquéri-
to preliminar (Ermittlungsverfahren), a concessao de vantagens pela
sua colaboragdo com a investigagao criminal, na mira de que tais
premios lhe venham a ser decretados pelo tribunal através de um
entendimento mutuo.

Mais recentemente, o Brasil assumiu grande protagonismo
através da consagracdo de um regime juridico de colaboracéo
premiada, através da Lei n.° 12.850/133, de 2 de agosto de 2013,
A colaboracdo premiada tem antecedentes avulsos na legislagdo
brasileira, os quais, alids, encontram-se em vigor, mas estes nao con-

28 Cf. Dreiundvierzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches - Strafzumessung bei
Aufklarungs- und Praventionshilfe vom 29.07.2009, BGBI. I, S. 2288.

29 Cf.Frahm (2014), 28.
30 Cf. Cristoph (2019), 48.
31 Cf. Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren vom 29.07.2009, BGBI. |, S. 2353.

32 O emprego pelo legislador brasileiro da expresséo “colaboracdo premiada” era inédito
até a Lei n.° 12.850/2013. Mas n&o faremos criticas ao nomen iuris porque essa é questdo de
somenos. Ndo entraremos na discussdo sobre se a palavra “colaboracéo” é, ou ndo, um eufemismo
para “delagdo”, pois ndo queremos discutir semantica.
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tém normas processuais. O legislador brasileiro dotou agora a co-
laboracdo premiada de um regime juridico-processual detalhado
(artigo4.°da Lein.®12.850/2013). Areferida lei estabelece os requi-
sitos para a admissado da proposta de colaboracéo, as obrigagoes
a assumir pelas partes (acusacao e defesa), os direitos garantidos
ao colaborador, os beneficios possiveis, o papel do juiz no acordo
de colaboracéo e as hipdteses de retratacao ou incumprimento do
contrato de colaboracdo™®. A fonte de inspiracdo foram os instru-
mentos internacionais e os modelos norte-americano e italiano®.
O regime juridico da colaboracdo premiada tem sido amplamente
aplicado nas varias fases da chamada "Operagdo Lava-Jato”

Em jeito de balanco comparativo, é facil de concluir que a co-
laboracao premiada é uma tendéncia atualmente transversal aos
sistemas adversariais e inquisitoriais, embora seja originaria dos pri-
meiros®. Importa pouco saber se estamos perante uma crescente
hibridizacdo dos sistemas processuais penais a ponto de j& ndo se
poder distingui-los ou se assistimos a marcha triunfal dos institutos
transplantados dos sistemas adversariais para os inquisitoriais, como
alguns, ndo poucos, lamentam™. Importa, isso sim, notar que a co-
laboracdo premiada ndo é uma expressao de escalada autoritaria
das instancias da repressado penal e de erosdo de garantias funda-
mentais de defesa em prol de facilitacbes probatdrias, como tantas
vezes se proclama, mas "[...] sem duvida a colaboracado premiada,
como a pratica recente comprova, € efetivamente um possivel ex-
pediente de defesa"™’.

Ha, no entanto, grandes diferencas de desenvolvimento do insti-
tuto da colaboracdo premiada nos ordenamentos juridicos nacionais.

33 Cf.Reale Junior, in: Giovana Bebetti (2019), 69.

34 Ainda antes da Lei n.° 12.850/2013, cf. Bittar, RBCCrim 88 (2011), 258-261. Depois de
2013, cf. Glatt (2019), 70-71.

35 Cf.Turner/ Weigend, in: Ambos et al. (2020), 389-390.
36 Cf.Schiinemann (2013), 240.

37 Cf.Reale Junior, in: Giovana Bebetti (2019), 74. Também cf. Saraiva/ Martins, in: Cavalcanti
etal.(2019), 525.
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No direito norte-americano, gragas a prolifica articulagado dos
principios, regras e diretrizes com os precedentes judiciais (stare de-
cisis), o regime juridico-processual dos acordos de cooperagao esta
densificado quanto baste ao nivel federal e ao nivel dos diversos
estados da federacdo. Seguramente ha vozes criticas, mas a pratica
poderd ajudar a corrigir defeitos, j& que nao é crivel o abandono da
justica negociada nesse pais.

No direito italiano, a colaboracdo de justica, amparada nas
sanc¢oes premiais do direito penal legislado, estd também suficien-
temente procedimentalizada através do relatério de colaboracao,
que foi tornado obrigatdrio pela Lei n.®45/2001.

No direito alemao, o grande programa de cleméncia previsto no §
46b do StGB é um regime de direito material. Falta-lhe, porém, o cor-
respondente regime de direito processual no StPO. A propria dinami-
ca processual encarrega-se entdo de desafiar os sujeitos processuais a
descoberta de espacos de operacionalizacdo do § 46b do StGB, nem
que seja através do entendimento mutuo jurisdicionalizado.

No direito brasileiro, a influéncia dos direitos norte-americano
e italiano é muito visivel no regime juridico-processual de colabora-
cao premiada do artigo 4.° da Lei n.° 12.850/2013. Mas a lei brasi-
leira deixa, por certo, mais perguntas do que respostas diante dos
inimeros problemas que a prética tem suscitado®.

38 Cf.Saraiva/ Martins, in: Cavalcanti et al. (2019), 543-547.
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2. A SITUACAO NA ORDEM JURIDICA INTERNA

Qual é a situacdo em Portugal*”? Entre nds, vigoram algumas
manifestacdes de relevancia premial da colaboracdo de justica,
designadamente nos dominios do combate ao trafico de estupe-
facientes (Decreto-Lei n.° 15/1993, de 21 de janeiro), combate ao
terrorismo (Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto), combate a corrup-
cao e a criminalidade econdmica e financeira (Lei n.° 36/94, de 29
de setembro) e no artigo 374.°-B, n.° 2, alinea a), do Codigo Penal
(redacdo dada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro)®. Mas a le-
gislacdo portuguesa ndo contém um regime processual que pre-
veja uma negociacado entre o Ministério PUblico e o arguido, nem
estabelece a forma e os limites do acordo, nem sequer estabelece
os termos da sua relevancia defronte do poder jurisdicional, o qual,
em Ultima anélise, pode revelar-se totalmente avesso ao acordo*'.

A relevancia dos colaboradores de justica entre nds teve tradu-
céo judicial pela primeira vez no processo das Forgas Populares 25
de Abril (FP-25), nos anos 80 do século passado®. Tratou-se de um
caso de terrorismo urbano, incluindo assassinatos*. A primeira vi-
tima mortal das FP-25 fora Diamantino Monteiro Pereira, adminis-
trador da Fabrica de Loicas de Sacavém, ao sair de sua casa em
Almada, no dia 6 de dezembro de 19824

A prética recente tem-se encarregado de oferecer ocasioes aza-
das para a negociagao processual entre o Ministério PUblico, de um
lado, e 0 arguido e o seu defensor, do outro. Assim é que o Minis-
tério Publico, nos termos do artigo 281.° (suspensao provisoria do

39 Com referéncias a varios paises europeus, incluindo Portugal, cf. Cristoph (2019), 38-43.

40 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro, entretanto alterado pela
ultima vez através da Lei n.° 102/2019, de 6 de setembro (49.% verséo).

41 Cf.Brandao, Julgar 38 (2019), 115-134.
42 Cf.Barreiros, Rev. de science criminelle et de droit pénal comparé 4 (1986), 755.

43 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica (Relator: Sousa Guedes), de 28/09/1995,
Processo n.° 047915 (disponivel in: www.dgsi.pt).

44 Cf.Luis et al. (2019), 135-155.
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processo)* do Codigo de Processo Penal* e do artigo 9.°da Lein.®
36/94,de 29 de setembro, que estabelece as medidas de combate
a corrupgao e criminalidade econdmica e financeira®’, tem vindo a
promover que seja decretada a suspensao provisoria do processo a
arguidos indiciados pelo crime de corrupgao ativa, sob a condicdo
expressa, entre outras, de prestarem depoimento - na qualidade
de testemunhas, segundo os artigos 128° n°1,e 133.° n° 2, do
CPP - sobre a matéria investigada nos autos, mas em processos se-
parados contra os funcionarios que venham a ser acusados e jul-
gados pelo crime de corrupgao passiva. A proposta do Ministério
Publico, garantida a concordancia do arguido, é frequentemente
aceite pelo Juiz de Instrucdo, que decreta efetivamente a suspen-
s&0 provisoria do processo aos arguidos que denunciaram o crime
do funcionario ou contribuiram decisivamente para a descoberta
da verdade. J& existe alguma jurisprudéncia atestando essa pratica,
incluindo decisdes dos tribunais superiores®. Seja como for, a pra-
tica acima descrita so se pode aplicar aos processos por crime de
corrupcao ativa, considerando o disposto na alinea b) do n° 1 do
artigo 9.°da Lein.° 36/1994.

No ordenamento juridico portugués falta pois um estatuto ge-
ral de colaborador de justica com normas de direito material, pro-
cessual e probatdrio.

45 O instituto da suspenséo proviséria do processo é inspirado no arquivamento mediante
cumprimento de injun¢des ou regras de conduta (Einstellung nach Erfiillung von Auflagen) do §
153a do StPO.

46 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro, entretanto alterado pela dltima
vez através da Lein.° 102/2019, de 6 de setembro (42.% versao).

47 Alterada pela dltima vez através da Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro.

48 Cf.Acérdéo do Supremo Tribunal de Justica (Relator: Rodrigues da Costa), de 15/04/2010,
Processo n.° 154/01.9JACBR.C1.51 e Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 25/06/2008,
Processo n.° 1522/02.4TACBR.C1 (disponiveis in: www.dgsi.pt). Ambos os acérdaos revelam que os
coarguidos acabaram por depor na posicdo processual de testemunhas. Para um comentério critico
ao Ac. STJ 2010, cf. Leite, in: Palma (2011), 377-406.
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3. A COLABORACAO PREMIADA NO DIREITO DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS

O direito dos tratados internacionais (acordos, cartas, conven-
coes e protocolos) acolheu a mesma tendéncia para instituir meca-
nismos premiais que permitam alavancar a prevencao e a repressao
das formas graves de criminalidade associativa transnacional. No-
meadamente, a Convencao das Nacoes Unidas contra o Crime Or-
ganizado Transnacional, também conhecida como Convencao de
Palermo, € o principal instrumento de combate ao crime organiza-
do transnacional. A Convencéao foi aprovada pela Assembleia-Geral
das NN.UU. a 15 de novembro de 2000, data em que foi colocada a
disposicao dos Estados-Partes para assinatura, e entrou em vigor no
dia 29 de setembro de 2003. A escolha de Palermo para assinatura
de trés dos respetivos instrumentos e adicionais foi tudo menos um
acaso. Na verdade, foi um louvor postumo aos dois magistrados
antiméfia, o procurador Paolo Borsellino e o juiz Giovanni Falcone,
assassinados em atentados a bomba naquela cidade, em 1992, cri-
mes pelos quais foi condenado a prisdo perpétua Salvatore Riina,
chefe do cla Corleonesi, ligado a Cosa Nostra, que viria a morrer
no carcere em 2017. No artigo 26.° da Convengao de Palermo es-
tabelece-se que cada Estado-Parte tomaré as medidas adequadas
para encorajar as pessoas que participem ou tenham participado
em grupos criminosos organizados a fornecerem informacoes Uteis
as autoridades competentes para efeitos de investigagao e produ-
cao de provas (n.° 1); podera considerar a possibilidade, nos casos
pertinentes, de reduzir a pena de que é passivel um arguido que
coopere de forma substancial na investigagdo ou no julgamento
dos autores de uma infracdo prevista na presente convencao (n.°
2); e poderé considerar a possibilidade, em conformidade com os
principios fundamentais do seu ordenamento juridico interno, de
conceder imunidade a uma pessoa que coopere de forma subs-
tancial na investigacao ou no julgamento dos autores de uma infra-
cao prevista na convencao (n° 3). A Convencao das Nacgoes Unidas
contra a Corrupgao (Convencao de Mérida), de 2003, propde igual-
mente que os Estados-Partes adotem as medidas premiais adequa-
das a encorajar as pessoas que participem ou tenham participado
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na pratica das infragdes referidas na Convencao a cooperarem com
as autoridades competentes para a aplicacao da lei (artigo 37.°). So-
mente importa aqui referir que os instrumentos internacionais sao
muito permeaveis a solugdes provindas dos paises anglo-saxdes®.

No ambito do Conselho da Europa, cabe referir a Recomenda-
cao Rec(2005)9 do Comité de Ministros, de 20 de abril, que define
o colaborador de justica (collaborator of justice)™.

Os instrumentos internacionais ndo oferecem, porém, qualquer
densificacdo das medidas adequadas a colaboracdo premiada,
nem obrigam os Estados-Partes a conceder imunidade ou redugao
de pena aos colaboradores de justica.

4. A COLABORAGCAO PREMIADA COMO MEIO
EXCECIONAL DE OBTENCAO DE PROVA

Numa visao superficial, € correto dizer-se que o procedimento
negocial conducente a celebracdo do acordo de colaboracao pre-
miada configura um meio de obtencao de prova®'. Mas esta qua-
lificacao juridica, sendo correta, €, no entanto, inbcua e Pouco ou
nada adianta para o esclarecimento da tematica vertente. O que
cabe aqui ressaltar € antes o carater excecional deste meio de ob-
tencao de prova, que so se aplica a persecucao de crimes de orga-
nizacao criminosa ou terrorista e infracbes correlatas. A excecionali-
dade da colaboracdo premiada nado é comparavel ao que sucede
com os métodos ocultos de investigacao, que somente sdo permi-
tidos em ultima ratio por serem desleais para com os investigados e
para terceiros afetados (e.g., as intercetacoes telefonicas, as escutas

49 Cf. Galain Palermo, in: Faria Costa et al. (2017), 386-391.

50 Recommendation Rec(2005)9 of the Committee of Ministers to member states on the
protection of witnesses and collaborators of justice (Adopted by the Committee of Ministers’ on 20
April 2005 at the 924th meeting of the Ministers’ Deputies).

51 Neste sentido, cf. Brandalise, in: Mendes et al. (2019), 207. Também cf. Mendonga, in:
Moura et al. (2017), 55-59. Discutindo a qualificagéo juridica da colaboragdo premiada como meio
de obtencdo de prova, embora de forma inconclusiva, cf. Badaré, in: Moura et al. (2017), 136-137 e
146.
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ambientais e as acdes infiltradas)®, nem é comparavel ao que suce-
de com os métodos coercivos de investigacao, que sdo autorizados
limitadamente por serem invasivos para os investigados e para ter-
ceiros afetados (e.g., buscas e revistas). Alids, a colaboragdo premia-
daé, como o proprio nome indica, um meio ostensivo e consensual
de obtencao de prova, uma vez que pressupde a consciéncia e a
voluntariedade do visado para participar no processo negocial e
para subscrever o acordo™. Por esse motivo, as hipdteses em que
é autorizado o emprego da colaboracado premiada sé sdo excecio-
nais porque se limitam aos crimes de natureza associativa ou, pelo
menos, multilateral e as infracdes correlatas, ja que fora dessas hipo-
teses a delacdo de todo nao funciona. A excecionalidade do meio
sO tem a ver com isto.

Falta, ainda assim, saber se a utilizacdo da colaboragdo premia-
da afeta o nucleo indisponivel do processo penal que corresponde
ao Estado de direito da tradicio liberal*. E o que tentaremos fazer
de sequida®.

52 Embora haja AA. que assinalam a proximidade entre informadores e infiltrados, por um
lado, e arrependidos e delatores, por outro (cf. Silva, Direito e Justica 8/2 (1994), 31 e Beleza, Revista
do Ministério Publico 74 (1998), 48).

53 Talndoimpede que a colaboracéo seja oculta em relagédo aos delatados, designadamente
se o colaborador mantiver a ligagdo a associagdo criminosa ou organizagéo terrorista durante a
negociacdo do acordo de colaboracdo premiada. Mas ent&o teria de haver norma habilitante para a
atuacdo do colaborador como agente infiltrado, o que faria com que o método oculto de obtencao
de prova fosse a prépria acdo infiltrada, em vez da colaboracdo premiada em si mesma.

54 Sobre o que é indisponivel no processo penal, cf. Brito, Lusiada 4/5 (2007), 79-85.

55 Anocéo de indisponibilidade do processo penal ndo é comparavel a (in)disponibilidade
do direito como requisito de validade dos negdcios processuais no campo civil. A composicdo
da lide entre as partes no processo civil por meio de negdcios processuais depende apenas da
disponibilidade do direito disputado. No processo penal, a indisponibilidade é relativa a prépria
funcéo de prevencéo geral dos crimes além da mera funcédo de satisfacdo dos interesses da vitima
no caso concreto (cf. Ferrajoli (2014), 523).
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5.0 ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA
TRANSFERIDO PARA O SISTEMA INQUISITORIAL

Aqui chegados, ¢ altura de refletir j& ndo sobre o procedimen-
to de negociacdo, mas sim sobre o proprio acordo de colaboragéo
premiada. A questao agora consiste em saber como € que um ne-
gocio juridico bilateral que se caracteriza como um contrato proces-
sual, considerando as obrigagdes reciprocas que resultam do acordo
de colaboracdo premiada entre as partes,” se pode transferir sem
atrito de um sistema adversarial, a maneira anglo-saxénica, para um
sistera inquisitorial, a maneira europeia continental”. O sistema
adversarial configura um processo de partes e, como tal, implica a
discricionariedade do ¢rgao persecutdrio para decidir a viabilidade
de uma acusacao em funcao do esforgo de investigacao a realizar
e da resisténcia da parte investigada, desde que o objeto do pro-
cesso seja relativamente disponivel, o que dependerd da maior ou
menor gravidade dos crimes investigados no caso concreto. No sis-
tema adversarial vigora, pois, o chamado principio da oportunidade
(discretionary prosecution). Assim se compreende a possibilidade de
incorporacao de contratos processuais no sistema adversarial, desde
que reduzam o esforco probatdrio a cargo do érgao persecutorio e
maximizem a probabilidade de condenagao de corréus que, noutras
circunstancias, dificilmente seriam condenados™®.

No modemo sistema inquisitorial - que muitos AA. preferem
chamar de misto, reformado ou napolednico por implicar uma dis-
tingdo objetiva entre a instrucdo, a acusacao e o julgamento e uma
distingdo subjetiva entre o 6rgao acusador e o orgao jurisdicional,
ao contrario do antigo sistema inquisitorial, que ndo admitia essas

56 A visdo da justica negociada como contrato provém do sistema adversarial,
designadamente na linha da analise econémica do Direito (Law & Economics). Para desenvolvimentos,
alias criticos, cf. Lippke (2011), 167-170. Também cf. Scott/ Stuntz, Yale L.J. 101 (1992), 1910.

57 Na América Latina, as reformas processuais penais implementadas desde meados da
década de 90 do século passado tém assumido geralmente um modelo adversarial, salvo no Brasil,
que é o Unico pais latino-americano que mantém um Cédigo de Processo Penal dos anos 40 do
século passado, de feicdo inquisitorial.

58 O principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se ipsum accusare) ndo impede o
suspeito ou acusado de colaborar voluntariamente com a investigagdo criminal, desde que esteja
plenamente consciente dos seus direitos e seja assistido por defesa técnica.
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distingbes™ - nao ha partes, desde logo porque o érgao persecu-
torio ndo prossegue um interesse proprio no processo penal, mas
representa apenas o interesse da comunidade na descoberta da
verdade e na realizacdo da justica, o qual engloba, idealmente, o
interesse do sujeito que é investigado, enquanto cidadao que faz
parte dessa mesma comunidade organizada. Neste contexto, pre-
valece o principio da legalidade, o que significa que a agado penal é
obrigatdria defronte da noticia de crime, ndo dependendo de con-
sideragdes circunstanciais, econémicas, politicas ou sociais. Ora, a
valia e mesmo a legitimidade do acordo de colaboracdo premiada
sdo discutiveis neste sistema em que o Ministério Publico so tem
diante de si a via da promocao e da prossecucao processuais. Se a
colaboracdo premiada ndo fosse prevista em lei, o acordo entre as
autoridades persecutdrias e o colaborador poderia mesmo confi-
gurar um crime de denegacao de justica e prevaricacao por parte
daquelas autoridades, ndo obstante conseguirem angariar provas
contra 0s corréus.

Mas as diferencas entre os dois grandes sistemas de processo
penal sdo menores do que parecem a primeira vista. Se comparar-
mos os dois sistemas, tomando ocasionalmente de empréstimo os
casos inglés e alemao como exemplos representativos dos dois sis-
temas, respetivamente considerados, entdo nao deixa de ser signifi-
cativo que um académico aleméao, Michael Bohlander, afirme que o
Ministério PUblico alemao decide acusar em funcao da sua discricio-
nariedade (discretion). O mesmo A. alvitra, afinal, que € mais ou me-
Nos 0 Mesmo que se passa Nos ordenamentos de common law®. Na
Alemanha, o Ministério Publico (Staatsanwaltschaft), se as investiga-
coes oferecerem motivos suficientes (gentgend Anlal) para o exer-
cicio da acdo publica, profere acusacao (Anklage) diante do tribunal
competente, nos termos do § 170 Abs. 1 StPO. A doutrina maioritaria
interpreta essa disposicdo no sentido de ndo haver interesse publi-
CO numMa acusagao so para esclarecimento dos factos pelo tribunal
competente ou sequer para satisfazer o desejo do denunciante (An-
zeigeerstatter) de se libertar do peso da denuncia®’. O Ministério

59 Cf. Ambos, in: Bachmaier Winter (2008), 63-72.
60 Cf.Bohlander (2012), 103.
61 Cf.Wohlers/ Albrecht, in: Wolter (2016), § 170, nm. 23 (848).
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Publico deve acusar se prognosticar que existem indicios suficientes
(hinreichender Tatverdacht) para o tribunal competente proferir uma
decisdo de abertura do procedimento principal (Hauptverfahren),
nos termos do § 203 StPO. A doutrina maioritaria interpreta este po-
der-dever de acusar do Ministério Piblico no sentido de antever que
o tribbunal competente provavelmente concluird pela condenacao do
reu®’. Ha AA. que consideram antes decisivo o prognostico que o ti-
tular da fase de inquérito faca sobre se o Ministério Publico, enquanto
guardido da legalidade, acabara, ou ndo, pedindo a absolvigao (Freis-
pruch) do réu nas alegacoes finais do julgamento®®. Mas repare-se
que a provavel abertura do procedimento principal, o provavel pe-
dido de condenacédo do réu ou a provavel condenacao do mesmo
sao tudo formulas que expressam, no final do inquérito preliminar
(Ermittlungsverfahren), a discricionariedade do Ministério Publico.
A anélise critica e comparada dos principios da oportunidade e da
legalidade revela, afinal, poucas diferencas na pratica, salvo se qui-
sermos puxar pelo efeito retérico das proclamacoes fatuas acerca da
superioridade do principio da legalidade enquanto manifestagao da
ideia-mestra de igualdade na aplicacéo da lei a todos os cidadaos®.
Néao serg, portanto, por causa do confronto entre a opor‘[umdade e
a legalidade que se tornard impossivel de transferir os acordos de
colaboracdo de um sistema adversarial para um sistema inquisitorial,
a maneira europeia continental®.

Em suma, a possibilidade de acordos processuais nao é de
todo incompativel com o sistema inquisitorial, nem com os proces-
sos marcados por um maior controlo judicial®®.

62 Cf.Wohlers/ Albrecht, in: Wolter (2016), § 170, nm. 25 (849).
63 Cf.Roxin/ Schiinemann (2017), § 40, nm. 7 (329).

64 Chegando a mesma conclusédo, mas, desta feita, comparando os caso norte-americano
(californiano) e alemao, cf. Schnabl (1999), 205.

65 Cf. Galain Palermo, in: Faria Costa et al. (2017), 400-402.
66 Cf.Zilli, in: Ambos et al. (2019), 93-132.
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6. A HOMOLOGAGCAO JUDICIAL DO ACORDO DE
COLABORAGAO PREMIADA

Os acordos de cooperacao norte-americanos nao sao levados a
controlo judicial se o colaborador ndo for submetido a julgamento.
Os acordos s¢ passam por controlo judicial quando o julgamento
do colaborador se torna necesséario para a concretizacao do des-
conto de pena através da sentenca condenatdria. As excegdes sao
os estados do Connecticut, onde o juiz deve envolver-se ativamente
como moderador na negociagdo dos acordos, e da Florida, onde
0 juiz deve esclarecer as partes acerca das condicdes que o tribunal
est4 disposto a aceitar®’. Mas a participacdo do juiz nas negociagoes
parece prejudicar o seu papel de arbitro imparcial, principalmente
se 0 mesmo juiz que participou nas negociagoes presidir depois ao
julgamento ou relatar a sentenca correspondente. Ja para nao falar
do risco de a participacdo do juiz nas negociacdes influenciar, direta
ou indiretamente, a vontade de um réu se declarar culpado®®. E por
IssO que na maioria das jurisdicdes norte-americanas os juizes sdo
apenas verificadores passivos dos acordos de cooperacdo, o que é
mais conforme ao espirito de um sistema adversarial.

O relatorio ilustrativo da colaboracdo de justica italiano nasce
como ato de natureza administrativa para a concessao de medidas
de protecao® e s¢ depois do acolhimento do colaborador no am-
bito do programa de protecao’ é que se transforma em diligéncia
de investigagdo penal’’. Enquanto diligéncia de investigacao pro-
pria do inquérito preliminar (indagine preliminare), o relatério ilus-
trativo da colaboracdo transitard, por extrato, para a fase de julga-
mento somente se for incluido nos autos para a audiéncia publica
de julgamento (fascicolo per il dibattimento), o que fica decidido

67 Cf.Turner, American Journal of Comparative Law 94 (2006), 503, 516, 539-558.
68 Cf.Turner, American Journal of Comparative Law 94 (2006), 505.

69 O colaborador de justica é distinto da figura da testemunha de justica (testimone di
giustizia), que também beneficia de um regime juridico de protecdo (Legge 11 gennaio 2018, n. 6).

70 A concessdo das medidas de protecdo ao colaborador de justica depende de decisédo de
uma comisséo que é regulada pelas normas do processo administrativo (Decreto-Legge 15 gennaio
1991, n. 8, convertito con modificazioni dalla L. 15 marzo 1991, n. 82).

71 Cf. Orlandi, in: Kostoris (2002), 172-173.
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na audiéncia preliminar perante o GUPF, em debate contraditério.
O relatério torna-se assim alvo de controlo judicial antes da audiéncia
publica de julgamento. Seja como for, a imparcialidade do juiz de
julgamento é garantida pelo impedimento de um mesmo juiz par-
ticipar em fases distintas do processo penal depois de proferir atos
decisorios, nos termos do artigo 111 da Constituicao (Costituzione).

Os entendimentos mutuos aleméaes exigem uma atitude pro-a-
tiva ao juiz, a qual, alids, é conforme a tradigao inquisitorial de des-
coberta da verdade material como condicado para a realizacdo da
justica. Tal implica que o juiz se envolva na negociacao para garantir
que o entendimento nao so é adequado a factualidade relevante
mas também é globalmente justo’?. Ademais de exercer um rigoro-
so controlo sobre a imputacao de facto e de direito (e.g., alterando
eventualmente a qualificacao juridica dos factos), o juiz goza de um
amplo poder discricionério através da sentenca. Por conseguinte, o
Ministério Publico ndo pode assumir compromissos com o investi-
gado acerca da possibilidade de o tribunal aceitar uma reducgao de
pena ou vantagem em particular. Essa € uma das principais razdes
pelas quais as negociacbes envolvem os juizes na Alemanha em
grau muito maior do que nos EUA’?. A negociacdo da sentenca as
vezes serd procurada pelo proprio advogado de defesa, embora
seja frequentemente o juiz quem toma a iniciativa por estar sobre-
carregado de processos. As negociacdes geralmente ocorrerdo no
gabinete do juiz ou em sala de reunides do tribunal. Tais contatos
juntardo o advogado de defesa, o promotor de justica e pelo me-
nos um juiz. Num Tribunal Regional (Landgericht), o qual tem com-
peténcia para julgar em primeira instancia os ilicitos penais mais
graves e é composto por dois ou trés juizes togados e dois leigos,
as negociacdes envolverdo apenas o juiz presidente ou o juiz pre-
sidente e o juiz relator da sentenca ou, as vezes, os trés juizes toga-
dos. Os leigos costumam estar ausentes das negociagdes iniciais.
O acusado também nao estard presente, mas o seu advogado de
defesa consulté-lo-a antes e depois das reunides sobre um possivel
entendimento mutuo’”

72 Cf.Turner, American Journal of Comparative Law 94 (2006), 516-517.
73 Cf.Turner, American Journal of Comparative Law 94 (2006), 520.
74  Cf.Turner, American Journal of Comparative Law 94 (2006), 522.
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O acordo de colaboracdo premiada brasileiro € sujeito a ho-
mologacéo judicial antes da audiéncia de instrucao e julgamento.
A homologagéo judicial prévia ao julgamento ndo afeta a natureza
contratual do acordo, porquanto o juiz deve respeitar 0s termos es-
tabelecidos pelas partes, limitando-se a anélise de legalidade do
acordo’®. Vamos partir do principio que assim &, embora 0s juizes na
pratica gozem de razoavel discricionariedade para aceitar os acor-
dos de colaboracdo premiada, designadamente quando recusam
o acordo por ndo estar suportado na prova apresentada. A homolo-
gacao judicial garante uma fiscalizacdo externa do equilibrio entre
as partes do acordo de colaboracdo premiada segundo os parame-
tros legalmente estabelecidos. Mas nao ha bela sem sendo, como
se costuma dizer. Se a homologacao resolve um problema de con-
formidade legal dos acordos de colaboracao premiada, é também
verdade que desencadeia, do mesmo passo, outros problemas nao
menos graves do que o risco de incumprimento da lei pelas partes.
Em especial, a homologacdo ndo garante a imparcialidade do juiz
de julgamento, a menos que o juiz que interveio na homologacéao
figue impedido de julgar o caso. Mas a lei brasileira ndo decreta o
impedimento do juiz como garantia fundamental da imparcialida-
de do tribunal de julgamento. Sendo assim, a lei acaba potenciando
um efeito nefasto de alianca ou solidarizacdo (Schulterschlusseffekt)’
entre as perspetivas do Ministério Publico e do tribunal”’.

Em jeito de balango comparado, diga-se que séo varias as ra-
z6es que apontam para que seja desaconselhdvel a participacdo
judicial na negociacao ou sequer na homologacgédo de acordos de
colaboragao premiada em fase anterior ao julgamento ou a deciséo
de mérito. O envolvimento do juiz torna o procedimento negocial
no seu conjunto mais complexo, moroso e até dispendioso para
o sistema de justica. Mas mesmo que o envolvimento judicial até
possa servir para agilizar a celebracdo de acordos, acresce agora a
preocupacao com o facto de o juiz perder assim a sua imparcialida-
de. De resto, o envolvimento do juiz pode ser percecionado como

75 Cf.Reale Junior, in: Giovana Bebetti (2019), 83.
76 Assim chamado, noutro contexto, por Schiinemann (2013), 213, n. 23.

77 Cf.Schiinemann (2013),301-303.
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interferéncia indevida nas funcoes alheias, seja promovendo ou tra-
vando as estratégias investigativas do Ministério Publico. Finalmen-
te, alguns acreditam que o juiz estd muito distante dos factos sob
investigacao e das partes envolvidas para desempenhar qualquer
papel positivo na negociacdo ou sequer na homologacéo de acor-
dos de colaboracao premiada’®.

Em sentido contrario, diga-se que se ndo houver fiscalizacado ex-
terna dessas negociagdes antes da sujeicdo do colaborador a um
julgamento em que o juiz simplesmente |he pergunta se o acor-
do é voluntério, entédo é improvavel que se consiga discernir se o
colaborador foi induzido indevidamente pelo Ministério Piblico a
celebracdo desse acordo, ndo obstante o juiz ter o poder de rejeitar
o acordo’’.

Em qualquer dos cenérios, € fundamental garantir que o juiz do
julgamento mantenha a sua imparcialidade.

78 Cf.Turner, American Journal of Comparative Law 94 (2006), 505-506.
79 Cf.Turner, American Journal of Comparative Law 94 (2006), 508, 514.
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7. A RETRATACAO DA PROPOSTA DE ACORDO DE
COLABORAGAO PREMIADA

Especial atencdo merece a retratacdo da proposta de acordo
de colaboracdo premiada. Cabe aqui uma referéncia ao modelo
norte-americano das sessdes exploratdrias (proffer sessions), de ca-
rater facultativo, entre agentes de policia (law enforcement officials)
e promotor publico (public prosecutor), de um lado, e réu (defen-
dant), assistido pelo seu defensor (defense counsel), do outro®.
Nessas sessdes, o promotor publico pode tentar convencer o réu
a cooperar, persuadindo-o de que a prova (evidence) contra ele é
esmagadora e que cooperar € a sua Unica opcao. Mais frequente-
mente, porém, é o réu quem tenta convencer o promotor publico
de que tem informacdes valiosas e pode oferecer-lhe "ajuda subs-
tancial”™'. Naturalmente, quando um réu aceita participar numa ses-
sdo exploratdria, ele ndo terd quaisquer garantias de sucesso. A sua
Unica protecdo passa pela celebracdo de um acordo de negocia-
cao (proffer agreement), vulgarmente designado por negdcio da
"Rainha por um dia” (Queen For A Day deal)®?, onde sdo definidas
as regras que vinculam o promotor publico durante a entrevista (in-
terview) ao réu e fica consignado que as informacgdes obtidas ndo
serdo usadas posteriormente®. Nos termos da Regra n.° 410 das
Federal Rules of Evidence e da Regra n.° 11 (f) ("Regras de aceita-
cao da culpabilidade”) das Federal Rules of Criminal Procedure, as
declaracdes prestadas pelo réu durante a negociacdo da confissao
nao sao admissiveis como prova®. Mas o réu arrisca-se a dar o pas-
so extremo de se autoincriminar, sem contrapartidas nem certezas
antecipadas, se declinar as referidas garantias de defesa que, em

80 Cf. Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1739-1744.
81 Cf. Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1740.

82 A expressao parece ter sido retirada de um popular programa de televisdo da década de
1950, Queen For A Day. O apresentador Jack Bailey (a famosa voz do “Pateta” da Disney) entrevistava
a vez quatro mulheres, diante de uma plateia de estudio, acerca das respetivas vidas de infortunio.
Aquela que fosse julgada como sujeita a vida mais dificil, tal como determinado pelo medidor de
aplausos da plateia, seria coroada Rainha Por Um Dia. Tratava-se, pois, de uma competicdo entre
mulheres de vidas dificeis. A expressdo terd sido depois importada como designagdo coloquial, e
pouco simpética, das sessdes exploratérias, segundo Naftalis, Colum. J. L. & Soc. Probs. 37 (2004),
1-10.

83 Cf.Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1741.
84 Cf.Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1742.
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principio, estariam a sua disposicdo. Na sequéncia da decisao da
Suprema Corte no caso United States v. Mezzanatto (1995)%, os ter-
mos-padrao para os acordos de negociagao passaram a admitir a
possibilidade de restricdo das garantias de defesa®. Nesse aresto,
fez vencimento a doutrina que sustenta que qualquer réu possa no
acordo de negociagdo dispensar livre e espontaneamente a ga-
rantia de as suas declaragdes serem obliteradas se a negociagao
falhar®, admitindo-se assim que as informacoes prestadas na ses-
sao exploratdria venham a ser evocadas pelo acusador publico na
propria fase de julgamento, embora ndo como meio de prova, mas
apenas como objecdo (impeachment) as declaragdes prestadas
pelo réu na audiéncia de julgamento, se houver contradigdo com
as suas declaragoes anteriores®™. Essa doutrina expandiu-se a nivel
federal e estadual, enfraquecendo paulatinamente as garantias das
sessdes exploratdrias, a ponto de se permitir a evocagao das decla-
racoes ai realizadas em qualquer fase da persecucao criminal sub-
sequente, ainda que o réu se remeta ao siléncio. A Suprema Corte
nao confirmou esta pratica, mas ha uma longa lista de decisdes de
tribunais federais e estaduais que ja a chancelaram®. Mais do que
instrumentos de coleta de informacdes, as sessdes exploratdrias
tornaram-se assim numa estratégia das autoridades persecutorias
para acantonar e desconstruir o conjunto das possiveis narrativas
da defesa. Se o réu tomar a decisdo de colaborar, oferecendo pro-
vas contra si mesmo e contra terceiros, entao ja nao pode dar volta
atrés. A partir dai, ficara atolado num longo procedimento de cola-
boracao, envolvendo sessdes de reiteracao das declaracoes e de
preparagao do julgamento, tudo culminando na obrigagao de falar
na audiéncia publica de julgamento, ademais correndo o risco de ©
tribunal considerar, afinal, que nao prestou qualquer ajuda substan-
cial para o desfecho do caso, recusando-lhe a atribuicao do bene-

85 513U.5.196,197,210-11 (1995).
86 Cf.Jonakait, Indiana L. J. 71/3 (1996), 569-573.

87 A Suprema Corte considerou que um réu pode renunciar a protecao fornecida pelas Rule
of Evidence 410 (e)(6) e Federal Rule of Criminal Procedure 11 (e)(6). Online: https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/513/196/ (consultado em 22.12.2019).

88 Cf.Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1742, n. 123.
89 Para desenvolvimentos, cf. Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1742-1743, n. 127.
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ficio da colaboracdo™. Nao obstante, as autoridades persecutdrias
podem comprometer-se através de mogdes de ajuda substancial
(substantial assistance motions)”" a pedir ao tribunal que conceda
o beneficio ao acusado se ele cumprir as condicoes pactuadas, de-
signadamente a de falar verdade (to tell the truth)””. Tudo depende,
pois, da arte do advogado de defesa para conseguir bons acordos
de cooperacdo para o seu cliente.

No Brasil, as provas autoincriminatérias produzidas pelo réu
nao devem ser utilizadas em seu desfavor se houver retratacao da
proposta de acordo antes da homologacéo judicial, nos termos
do artigo 4°,§ 10, da Lei n.° 12.850/2013. A Orientacdo Conjunta
n.° 1/2018 do Ministério Publico Federal, na recomendacao 40, vai
mais longe e dispde o sequinte:

"Na hipdtese de nao ser celebrado o acordo, ressalvadas linhas
de investigagdo absolutamente independentes, o Ministério
Publico nao podera se valer das informacoes ou provas apre-
sentadas pelo colaborador para qualguer outra finalidade.

Se bem interpretamos, tudo o que foi apresentado a autori-
dade persecutdria nao poderd ser utilizado. Nao obstante, o en-
tendimento encontrado em trechos de julgamentos do Supremo
Tribunal Federal parece conduzir a conclusdo de que, em caso de
retratacao, ‘o meio de obtencao de prova, em relacao a terceiros,
permanece higido” (Ministros Teori Zavascki e Edson Fachin)™. Mas
é dificil de aceitar que possa haver aproveitamento dos elementos
colhidos na negociagao falhada, nem mesmo como provas a utilizar
exclusivamente contra outros membros da organizagdo criminosa
ou terrorista”™. Se o acordo nao foi concluido, entéo as informacoes

90 Cf. Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1743.

91 Cf. Galin, Fordham L. Rev. 68 (2000), 1251-1254. Também cf. Gyurci, Minnesota Law
Review 78 (1994), 1258-1264.

92 Cf. Knizhnik, N.Y.U. L. Rev. 90 (2015), 1744.

93 Online: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/orientacoes/orientacao-conjunta-
no-1-2018.pdf (consultado em 09.09.2019).

94 Apud Callegari/ Linhares (2019), 140.

95 Em sentido contrario, cf. Brandalise, in: Mendes et al. (2019), 223. Igualmente, cf. Saraiva/
Martins, in: Cavalcanti et al. (2019), 537-538.
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e elementos obtidos durante as conversagdes deveriam ser destrui-
dos ou devolvidos a procedéncia. Nao ha acordo, ndo ha provas.
O suspeito que desistiu da via colaborativa ndo tem de suportar os
riscos para a sua pessoa e seus familiares que adviriam da sua even-
tual colaboracao. Caso contrério, ficard gravemente comprometida
a eficiéncia do proprio instituto da colaboracdo premiada, ja que
muitos dos potenciais colaboradores recusarao liminarmente quais-
quer conversagdes exploratorias com vista a um eventual acordo de
colaboragdo premiada. A menos que se Ihes garanta o desentra-
nhamento das provas se as negociacdes falharem.

8. 0 ACORDO COMO MEIO DE PROVA COMPLEXO

A doutrina tende a concentrar-se nas declaracdes do colabo-
rador e respetivo valor probatoério, mas o dossié que inclui o termo
do acordo de colaboragdo premiada transcende largamente tais
declaracdes, porquanto constitui um meio de prova complexo (ie,,
o documento onde esta vertido o acordo, as atas ou transcricdes
das declaragdes confessérias ou outras do colaborador, os suportes
técnicos com a gravagado das sessdes de negociagao do acordo,
os documentos que foram entregues pelo colaborador), que deve
ser processado por apenso aos autos do processo penal a que se
refere, integro ou por extrato, conforme as matérias envolvidas e os
regimes de segredo de justica e protecdo de colaboradores que
contenha. As implicacdes desse dossié do acordo de colaboracao
premiada estendem-se por duas vertentes opostas, a saber: a es-
fera de direitos de defesa do colaborador e a contraposta esfera
de direitos de defesa dos delatados. Essas duas esferas tém de ser
analisadas separadamente, o que faremos de seguida.

Quanto a esfera de direitos de defesa do colaborador, é impor-
tante considerar:

- O estatuto processual do colaborador,
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- O alcance da renlncia ao direito ao siléncio e do compromis-
so de dizer a verdade em audiéncia de julgamento;

- Os efeitos do siléncio ou da negacdo em audiéncia de jul-
gamento do que se disse anteriormente, apesar da homologacéo
judicial do acordo de colaboracdo premiada;

- O incumprimento do acordo de colaboracdo premiada.

Quanto a esfera de direitos de defesa dos corréus, € importante
analisar e esclarecer:

- A qualificacdo juridica das declaracdes do colaborador em au-
diéncia de julgamento;

- A corroboracdo das declaragdes do colaborador em audiéncia
de julgamento mediante outros meios de prova;

- O direito ao confronto perante as medidas de protecao ao
colaborador,

- A qualificacdo juridica das declaragdes do colaborador que
integram o dossié do acordo de colaboragao premiada;

- A qualificacao juridica dos documentos facultados pelo colabo-
rador que integram o dossié do acordo de colaboracao premiada;

- A corroboracdo dos meios de prova que integram o dossié do
acordo de colaboracao premiada.
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9. OS DIREITOS DE DEFESA DO COLABORADOR

O colaborador ndo deve ter um tratamento semelhante a tes-
temunha, ainda que tenha de renunciar ao direito ao siléncio e su-
jeitar-se ao dever de dizer a verdade. O colaborador tem interesse
pessoal no desfecho do processo em causa. Nao pode, pois, ter o
mesmo estatuto processual de uma testemunha’. O colaborador
mantém a qualidade de réu, alids de corréu, necessariamente, até
haver uma decisao definitiva acerca da sua responsabilidade crimi-
nal. Acresce que o colaborador mantém a qualidade se for réu em
processos conexos, ainda que sejam separados e mesmo que, en-
tretanto, seja condenado por sentenca transitada em julgado em
qualguer um deles. Assim deve ser para se evitar a manipulacdo do
estatuto processual do colaborador”.

Por consequéncia, a obrigacdo de dizer a verdade assumida
pelo colaborador nunca pode implicar, se ndo responder com ver-
dade, a prética do crime de falso testemunho. Falta-lhe a qualidade
de testemunha, que é elemento necessario desse tipo de crime.

Nada impede, porém, que o colaborador pratique o crime de
dentncia caluniosa. No Brasil, o legislador criou um crime especifico
para o colaborador, nos termos do artigo 19.° da Lei 12.850/2013:

"Imputar falsamente, sob pretexto de colaboracdo com a Jus
tica, a pratica de infracéo penal a pessoa que sabe serinocen-
te, ou revelar informacgbes sobre a estrutura de organizagdo
criminosa que sabe inveridicas”

Ou seja, a mentira do colaborador ndo é crime, mas a denuncia
caluniosa sim”.

96 Cf.Pereira(2019), 226.

97 Mas ha quem entenda que o colaborador deve ter um estatuto intermédio entre o exame
testemunhal e o interrogatério do réu (cf. Pereira (2019), 238).

98 O crime de denuncia caluniosa é genericamente previsto e punido pelo artigo 339.°
do Cédigo Penal brasileiro, mas prevalece a aplicacdo ao colaborador do tipo de crime previsto
e punido pelo artigo 19.° da Lei 12.850/2013, dada a relagdo de concurso de normas (cf. Pereira
(2019), 238-239).
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Quanto aos efeitos do siléncio ou da negacao em audiéncia de
julgamento do que se disse anteriormente, apesar da homologa-
¢éo judicial do acordo de colaboragédo premiada, a conclusdo, em
principio, devera ser a perda do direito aos beneficios pactuados.
Mas as provas que o colaborador ja tinha entregado ndo podem
ser desentranhadas apds a homologacao judicial, podendo ser usa-
das ndo sé contra os demais corréus, mas também contra o proprio
colaborador. Na verdade, a retratacao sé € admitida na fase de ne-
gociacdo da proposta, caso em que as provas autoincriminatorias
produzidas pelo colaborador nao poderdo ser utilizadas em seu
desfavor, nem contra os corréus”.

Seja como for, a competéncia para aferir se o siléncio do cola-
borador na audiéncia de julgamento diminui substancialmente o
peso e aimportancia dos elementos de prova que ele ja trouxe para
0 processo ao ponto de merecer que lhe retirem o prémio devido
pela sua colaboracdo processual pertence apenas ao tribunal e é
sindicével por via de recurso. Da mesma forma que pertence ao
tribunal a competéncia para decidir se as suas declaragdes em au-
diéncia de julgamento contradizem o que fora pactuado, impedin-
do-se assim que o colaborador fique refém das interpretacoes que
o Ministério Publico queira fazer das suas palavras, o que seria tudo
menos indcuo para a estratégia da defesa.

99 Apartirda assinatura e, portanto, ap6s a homologacgéo do acordo, seria o caso de resciséao,
muito embora a lei brasileira ndo tenha previsto essa hipétese (cf. Saraiva/ Martins, in: Cavalcanti et
al. (2019), 526).
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10. OS DIREITOS DE DEFESA DOS CORREUS E A REGRA DE
CORROBORACAO

Se o colaborador ndo é testemunha, as declaracdes do colabo-
rador em audiéncia de julgamento ndo podem deixar de ser um
meio de prova diferente da prova testemunhal’™. O facto de as suas
declaracoes poderem afetar terceiros que sdo corréus no proces-
50, a0 mesmo tempo que revelam um conflito de interesses com
eles, é suficiente para se exigir uma corroboracao judicial através de
meios de prova ndo enfraquecidos ao nivel da respetiva fiabilidade
epistémica'®’ Assim se compreende que nenhuma sentenca con-
denatoria seja proferida com fundamento apenas nas declaracoes
do colaborador (sole or decisive evidence rule)'®. O Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos (TEDH), no caso Labita v. Italia (1995),
determinou que as declaracdes de arrependidos tém de ser corro-
boradas mediante outros meios de prova'®.

Mas isso ndo basta, pois pode ser necessario proibir a valora-
cdo dessas declaracbes contra terceiros se o colaborador nao res-
ponder em audiéncia de julgamento as perguntas sugeridas ao
juiz pelo defensor de qualquer outro corréu' Nao cremos que se
possa submeter o colaborador ao contraditério, no sentido estrito
de contrainterrogatdrio (cross-examination), pois ele ndo é uma tes-
temunha'®. O Ministério Publico e os defensores dos corréus nao
podem formular, diretamente, perguntas ao colaborador, devendo

100 A doutrina portuguesa destaca, em geral, a proibicdo de aquisicdo do conhecimento
probatério do coarguido na forma de testemunho. Por todos, cf. Seica (1999), 160.

101 Cf. Mesquita (2011), 589-596. Também cf. Ruga Riva (2002), 313.

102 Na doutrina portuguesa, hd quem nem sequer reconheca qualquer valor probatério as
declaragdes de coarguido arrependido. Neste sentido, cf. Silva, Direito e Justica 8/2 (1994), 31;
Beleza, Revista do Ministério Piblico 74 (1998), 58; Santiago, RPCC 1 (1994), 60.

103 Cf. Galain Palermo, in: Faria Costa et al. (2017), 396. Seja como for, o artigo 192, inciso 3,
do CPPit de 1988 estabelece a regra de que as declara¢gdes de um corréu (coimputato) pelo mesmo
crime ou de pessoa imputada em um processo conexo nos termos do artigo 12 devem ser valoradas
em conjunto com outros elementos de prova que lhes confirmem a atendibilidade. Sobre esta regra
de corroboragéo no direito italiano, cf. Casiraghi, Diritto Penale Contemporaneo (2022), 2-3.

104 E a solugdo consagrada no artigo 133.°, n.° 1, alinea a), do Cédigo de Processo Penal
portugués relativamente ao conhecimento probatério do coarguido.

105 Mas ha quem entenda que o colaborador deve ser submetido as perguntas da defesa
através de contrainterrogatério, ndo se podendo esconder atras da protecao do direito ao siléncio,
embora caiba ao juiz aferir se essas perguntas mantém relacdo com o objeto do processo (cf. Pereira
(2019), 240).
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solicitar que estas sejam formuladas pelo juiz'®. Quando se enten-
da ndo existir um dever do juiz de formular as questoes sugeridas
pelos restantes sujeitos processuais, entao tera de se concluir, se tais
questdes ndo tiveram seguimento, que o valor probatdrio das de-
claragoes assim prestadas ndo poderd ser equiparado ao dos de-
poimentos de testemunhas em que haja sido garantido o pleno
contraditorio'”.

Mais se acrescenta que as declaragdes em audiéncia de julga-
mento feitas com ocultacdo ou reserva de identidade ndo podem
ter o mesmo valor probatério que as declaracdes de colaborador
devidamente identificado'®®. N&o ¢é invulgar que tal suceda, tendo
em conta as medidas de prote¢ao ao colaborador vulgarmente es-
tabelecidas. Daqui sé pode resultar um confronto mitigado ou, para
falar verdade, uma auséncia de confronto na pratica'®”.

Nao devem, ademais, ser reproduzidas, nem usadas como meio
de prova as declaragdes prestadas pelo colaborador anteriormente
aojulgamento, durante as conversacdes conducentes ao acordo de
colaboracao premiada. Por definicdo, essas declaracdes nao foram
submetidas ao confronto com os corréus''’. Tais declaragbes cum-
priram o seu papel como meros elementos de informagdo para a
instrucédo criminal, ndo devendo ser transportadas para o julgamen-
to, salvo para objetar as contradi¢oes relativamente as declaragdes
do colaborador na audiéncia de julgamento.

SO restam os documentos facultados pelo colaborador que
integram o dossié da colaboracdo premiada. Tais elementos sao
meios de prova que devem ser submetidos a livre apreciacao do tri-
bunal, desde que sejam examinados em audiéncia de julgamento,

106 Na lei brasileira: artigo 188 do Cédigo de Processo Penal (Redacdo dada pela Lei n.°
10.792, de 1°.12.2003). Na lei portuguesa: artigo 345.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal.

107 Neste sentido, cf. Leite, in: Palma (2011), 400; Beleza, Revista do Ministério Publico 74
(1998), 50; Santiago, RPCC 1 (1994), 61-62.

108 Cf. Leite, in: Palma (2011), 400.

109 Sobre os direitos de defesa dos delatados, cf. Saad, in: Ambos et al. (2019), 169-199.
Sobre o direito ao confronto, cf. Grimm/ Deise Jr./ Grimm, University of Baltimore Law Forum 40/2
(2010), 155. Sobre as restricdes ao direito ao confronto baseadas na necessidade de protecdo a
testemunha ou seus familiares, cf. Krausbeck (2010), 271-303.

110 Cf. Leite, in: Palma (2011), 400.
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enguanto provas pré-constituidas ou irrepetiveis. Mas serd que tam-
bém tém de ser corroborados por meio de outras provas? Se os do-
cumentos trazidos pelo colaborador seguirem o regime da prova
documental, entdo cabe perguntar se esta pode ser bastante por si
mesma para o tribunal declarar um facto como provado. Este ponto
merece, porém, uma consideragdo mais cuidada. Na verdade, os
documentos que foram entregues pelo colaborador ndo passaram
pela cadeia de custddia que caracteriza a coleta de meios de prova
pelas autoridades da persecucdo criminal. Nao admira, pois, que
estes meios de prova documental também tenham de ser corrobo-
rados, nem que seja através da apreensado de documentos-espelho
em diligéncias de busca direcionadas contra os terceiros investiga-
dos. A menos que se admita a forca probatdria dos elementos re-
colhidos e preservados por particular, desde que ele tenha obtido a
certificagdo notarial do documento, de fonte fisica ou digital'"".

111 Marques da Silva alerta para o risco de provas forjadas por arguidos arrependidos (Silva,
Direito e Justica 8/2 (1994), 25).
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CONCLUSOES

A colaboracdo de justica € um instituto ajustavel aos principios
do processo penal de um Estado de direito democratico e liberal,
desde que lhe sejam impostas as garantias do processo equitativo.

No ordenamento juridico portugués falta um estatuto geral de
colaborador de justica com normas de direito material, processual
e probatdrio. Existem previsdes avulsas de prémios a colaboracdo
de justica, designadamente nos dominios do combate ao tréfico de
estupefacientes, ao terrorismo, a corrupcao e a criminalidade eco-
noémica e financeira. Mas a legislacdo portuguesa ndo contém um
regime processual que preveja uma negociagao entre o Ministério
Publico e o arguido, nem estabelece a forma e os limites do acordo,
nem sequer estabelece os termos da sua relevancia defronte do
poder jurisdicional, o qual, em Ultima analise, pode revelar-se total-
mente avesso ao acordo. A luz dos instrumentos internacionais e do
direito comparado tornou-se patente a necessidade de importar a
colaboragao de justica para o ordenamento juridico portugués. Na
verdade, a colaboracdo de justica € uma tendéncia transversal aos
sistemas adversariais e inquisitoriais.

Os modelos de colaboracao de justica existentes noutros pai-
ses sdo muito diferentes entre si. Dal a imprescindibilidade de se
aprofundar os estudos de direito comparado para conceber um
regime juridico de colaboragdo de justica adequado a realidade
nacional''?. A comparacdo dos modelos de colaboracéo de justica
estrangeiros nao pode dispensar os estudos empiricos como forma
privilegiada de expor os riscos para as garantias de defesa do co-
laborador e dos demais arguidos no mesmo ou Noutros processos
penais.

112 Sobre aimportancia e funcdes do direito penal e processual penal comparado, cf. Ambos,
Anatomia do Crime 6 (2017), 9-42.
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A Constituigao portuguesa de 1976 e a brasileira de 1988 consa-
gram o direito a seguranga, mas nao o fazem de forma totalmente igual.

No seu artigo 27/°, a Constituicdo portuguesa consagra o direito a
seguranga associado ao direito a liberdade, assumindo explicitamen-
te que ndo ha liberdade sem seguranca, nem ha seguranca sem li-
berdade. A Constituicao brasileira, por outro lado, alude a esse direito
em dois preceitos: artigo 5°, proémio,' e artigo 6°2 Neste, qualifica
expressamente o direito a seguranca como direito social, o que ndo
sucede em lugar algum na Constituigdo portuguesa.

Todavia, essa diferenca de abordagens ndo determina uma di-
ferenciacdo muito grande no que o direito a sequranca implica em
termos de vinculagdes para o Estado ou de prestagdes a que se estd
obrigado.

No caso portugués, sendo consagrado como direito de liberda-
de ou de defesa, no ambito de direitos, liberdades e garantias, pre-
domina a classica vertente negativa, que obriga o Estado a abster-se
de qualquer tipo de interferéncia ou de atentado a seguranga dos ci-
dadaos. Todavia, como na maioria dos direitos de liberdade, também
hd uma vertente positiva: o Estado é obrigado a criar condicoes ins-

1 Art.5°% "Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)".

2 Art. 6°: "S&o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢go”.
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titucionais e materiais para que esse direito seja realmente usufruido
pelos cidadaos, protegendo a seguranca individual mormente por
meio do asseguramento da seguranga publica ou coletiva.

Em outras palavras: embora nao esteja consagrado como direi-
to social, diferentemente do que ocorre na Constituicdo brasileira, o
direito a seguranca na Constituicao portuguesa € interpretado como
tendo uma componente negativa - que exige uma abstencado do
Estado, ou seja, que este ndo perturbe a sequranga dos cidadaos -,
mas também uma componente positiva. Esta sequnda obriga a que
o Estado crie e promova a organizacao, o funcionamento e o financia-
mento de um conjunto de instituicdes e procedimentos, bem como
que assegure prestacoes de segurancga publica que garantam que o
direito a seguranca seja satisfatoriamente fruido pelos cidadaos.

Desse ponto de vista, pode-se concluir que o direito a segurancga
comporta, afinal, uma dimensao positiva em ambas as Constituicoes.

A dimensao positiva postula um conjunto de atuacdes do Esta-
do; quais sdo elas é objeto de debate na doutrina portuguesa.

Numa posicao extrema, hd quem entenda que o Estado deve
fornecer a cada cidadao, individualmente considerado, prestacoes
de seguranca. Nao partilho dessa interpretacdo. Entendo que o Esta-
do deve promover um conjunto de atuagoes, ao nivel de organizacéo
e dos procedimentos, que possuem uma dimensao essencialmente
objetiva e que visam garantir a seguranca publica ou coletiva e, por
essa via, o usufruto por todos do direito a seguranca. Essas obriga-
coes refletem-se, principalmente, no nivel de uma organizacédo e um
funcionamento eficazes das forgas e dos servigos de seguranga.

A Constituicao brasileira, no artigo 144, estabelece um elenco ta-
xativo de drgaos de seguranca publica.

J& a Constituicdo portuguesa limita-se a estabelecer alguns prin-
cipios que enquadram a acao das forcas e dos servicos de seguran-
ca. Dela ndo decorre uma lista de érgdos de seguranga interna ou
de sequranca publica. E a lei de seguranca interna de Portugal, de
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2008,° com alteracdes posteriores, que define quais sdo os servicos
e as forcas de seguranca, bem como as normas fundamentais a que
se subordinam. Assim, a diferenca entre as duas Constituicoes reside
em que a brasileira vai mais longe na rigidificacdo do dispositivo de
seguranca publica.

As duas Constituicbes aproximam-se ao absorverem o conceito
classico de seguranca e ao serem pouco sensiveis aos NOVos contextos
de inseguranga ou de seguranca. A Constituicdo portuguesa de 1976
e a brasileira de 1988 foram desenhadas num ambiente de (in)segu-
ranca diferente do atual; logo, ha alguns conceitos que tendem a ser
ultrapassados pela realidade e por aspectos que, embora sejam, hoje,
criticos e essenciais, nao se beneficiam de cobertura constitucional.

Ha, porum lado, um teimoso apego as dicotomias entre seguran-
Ca interna e segurancga externa, bem como entre seguranca e defesa.
Em contrapartida, hd omisséo sobre a coordenacdo entre os varios
orgaos de policia preventiva e de investigagao, deficitaria abordagem
das atividades de inteligéncia, auséncia de imposicdo de coordena-
cao entre os sistemas de seguranca e de inteligéncia, omissao sobre
as questdes relacionadas a partilha e ao acesso a informacao, siléncio
sobre as ameacas atuais e também um divorcio quase completo en-
tre as forgas e os servigos de seguranca e as forgas armadas.

Ora, hoje em dia, em boa parte do globo, muitas das mais gra-
ves ameacas ao Estado, a sua subsisténcia, a soberania (ou ao que
resta dela...), assim como as comunidades no seu todo, ndo se en-
quadram nas especificacdes tradicionais. O terrorismo perpetrado
por organizagdes criminosas internacionais, as guerras hibridas, os
extremismos religiosos e outros, a interferéncia na democracia, o ci-
bercrime, o branqueamento de capitais, a fraude fiscal, os varios trafi-
cos, tudo isso configura uma criminalidade que, pela forma como se
organiza, projeta e processa, é dificil de enquadrar nas dicotomias e
na conceituagao tradicional, seguranga interna vs. seguranga externa,
seguranca vs. defesa nacional. Logo, basear o regime e a organizacado
do dispositivo de forgas nessas dicotomias cria dificuldades e entro-
pias no sistema que se traduzem em ineficiéncias na reacao répida a
determinados eventos que a requerem.

3 Lei n° 53, de 29 de agosto de 2008.
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Além disso, as Constituicdes ndo abordam o problema da coor-
denacédo entre os 6rgdos da policia preventiva e investigativa, pois
foram elaboradas na base do principio de especializacdo. Ademais,
O texto constitucional brasileiro também se baseia no principio de
federalismo.

Todavia, mesmo na auséncia de enquadramento constitucional,
regista-se alguma evolucado no sentido de intensificar e aperfeicoar
o planeamento e a coordenagdo entre os varios servigos e as forgas
de seguranca. Em Portugal, o secretério-geral da seguranca interna
tem visto acrescidos os seus poderes de articulacdo desses servicos e
forgas de seguranga. O mesmo ocorre no sistema de informagoes da
Republica Portuguesa.

Nao sendo competente para fazer uma apreciacdo do que se
passa ali, creio que é, pelo menos, possivel dizer que também se de-
tecta essa tendéncia no Brasil.

Desse modo, busca-se integrar os varios componentes do siste-
ma, cumprindo a obrigagao constitucional que decorre da vertente
positiva do direito a seguranca, quer se entenda este como direito
de defesa ou como um direito social, da qual decorre que o Estado
é obrigado a organizar-se para garantir o direito a seguranca. Assim,
creio que, independentemente da estrutura politica do pais, deve
garantir-se uma coordenacao entre as varias forcas que tém respon-
sabilidade de seguranca. Nao admira, e justifica-se que, do ponto de
vista operacional, proliferem os gabinetes e as salas de crise ou de
situacao, centros operacionais comuns, comandos unificados e um
conjunto de estruturas que garantem gque, em um Mesmo espaco
fisico ou organizagao, estejam representantes que possam reagir a
situacoes sensiveis de seguranca. Essa coordenacao veio para ficar:
nao &, nem sera no futuro, possivel reagir as ameacas atuais de segu-
ranca sem isso.
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Outro aspecto deficitario das Constituicoes € o que se traduz no
siléncio absoluto que continua a existir em relacdo as questdes da in-
teligéncia ou das informagoes de seguranga. No caso portugués, isso
também se deve a questdes de natureza historica, como a ditadura
que perdurou até 1974 e que se servia de uma agressiva e odiada po-
licia politica, que deixou uma lembranca traumatica na populagéo e
nos politicos, fazendo com que 0s servigos secretos sejam vistos com
alguma desconfianga por varios setores.

A Constituicao, o juiz constitucional e organismos como a Comis-
sao Nacional de Protecdo de Dados portugueses refletem essa des-
confianca, em termos preocupantes. Nao apenas existem restricoes
constitucionais, por exemplo, a instrumentos elementares para a boa
execucao das tarefas mais béasicas dos servicos de informacdes, como
a intersecdo de comunicagdes, como mesmo O acesso a metadados
poOr esses servicos estd altamente condicionada* Essa desconfian-
ca em relacdo aos servigos de inteligéncia nao deveria persistir. Esses
servicos sao vitais para uma atuacao eficaz contra os fendmenos mais
gravosos ou violentos, como o terrorismo. Além disso, sem a exis-
téncia de um servico de inteligéncia que possa ser fiavel parceiro de
outros servicos de outros paises, sabemos que Brasil e Portugal ndo
existemn em termos de troca ou partilha de informacéo.

Temos que ultrapassar a ideia de que os servicos de inteligén-
cia devem estar completamente separados dos servicos e das forcas
de seguranga, assim como deve-se evitar a reciproca “contaminagao”.
Pelo contrario: deve haver uma estreita coordenacao entre eles.

As questoes relacionadas a partilha do acesso a informacao mere-
cem destaque. O paradigma classico assenta no postulado de que a
informacao que cada um recolhe é sua e ndo deve ser partilhada com
nenhuma outra entidade. Nesse sentido, cada um € proprietario da in-
formacao que obtém no exercicio da missao. E uma atitude perniciosa
e prejudicial ao interesse nacional. Precisamos superar esses constran-
gimentos classicos para enfrentar as modernas ameacas a seguranca.

4 Cfr. Lei Orgénica n° 4, de 25 de agosto de2017.
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Concluo notando que as Constituicdes e os dispositivos em ge-
ral foram apanhados de surpresa pelas ciberameacas as instituicoes
politicas, as infraestruturas e as estruturas econdmicas. Certamente
nao estdo sozinhas. Organizagdes como a Organizacao do Tratado
do Atlantico Norte (OTAN) reconhecem, sem subterfigios, que es-
tdo mal preparadas e que ha entidades avessas ao funcionamento
do Estado de Direito apetrechadas para aumentar essas ameacas. £
tempo para que 0s Nossos ordenamentos internos, a comecar pela
Constituicao, atentem a esses problemas, com que temos de lidar e
para 0s quais ainda nao possuimos resposta cabal.
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O CONTENCIOSO TRIBUTARIO NO BRASIL E
NOVAS PERSPECTIVAS

O contencioso tributario no Brasil €, sendo o mais elevado, um
dos maiores do mundo. Dessa forma, o nivel de comprometimento
do patriménio das empresas com provisdes relacionadas a causas tri-
butérias € igualmente elevado, comprometendo o ambiente de ne-
gocios e o livre curso do desenvolvimento econémico.

Considerando somente a divida ativa da Unido, o contencioso
estd na ordem de R$ 2.196 trilhdes', o que equivale a US$ 523 bi-
lhoes?. Somando todos os débitos em discussao nas esferas adminis-
trativa e judicial e acrescentando os estados e municipios, o conten-
closo alcanca cifras superiores a R$ 4 trilhdes.

O total de processos judiciais no Brasil € de 78 milhoes. 31 mi-
Ihées deles sdo execucdes fiscais, 0 que equivale a 39% do total > A
taxa de congestionamento de execucdes fiscais é de 90%,* isto €, em
cada 100 processos em tramitacao, apenas 10 foram baixados.

1 Relatério “PGFN em Numeros 2019”, com dados de 2018: http://www.pgfn.fazenda.
gov.br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-numeros-2014/pgfn_em_numeros_2019.pdf
acessado em 05/12/2019.

2  Cotacdo do délar americano a R$ 4,20 em 04/12/2019.

3 Sumario Executivo do Relatério “Justica em Ndmeros 2019",
com dados de 2018: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/
arquivo/2019/08/8ee6903750bb4361b5d0d1932ec6632e.pdf acessado em 05/12/2019.

4 Relatério Analitico Justica em Nimeros 2019, com dados de 2018: https://www.cnj.jus.
br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf  acessado
em 05/12/2019.
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Segundo o relatorio analitico Justica em Numeros 2019:

"O maior impacto das execucoes fiscais esta na Justica Esta-
dual, que concentra 85% dos processos. A Justica Federal res-
ponde por 15%; a Justica do Trabalho por 0,28%; e a Justica
Eleitoral, por apenas 0,01%.

Da mesma forma, o impacto desses processos nos acervos é
mais significativo na Justica Federal e Estadual. Na Justica Fe-
deral, os processos de execucao fiscal correspondem a 45% do
seu acervo total (conhecimento e execucéo); na Justica Esta-
dual, a 42% na Justica do Trabalho, a 2%, e na Justica Eleitoral,
a 2%. Esses percentuais tém se mantido estaveis ao longo da
série histdrica observada desde 2009,

A maior taxa de congestionamento de execucao fiscal esta
na Justica Federal (93%), sequida da Justica Estadual (89%) e
da Justica do Trabalho (85%). A menor é a da Justica Eleitoral
(83%)."

Tais indices de execucoes fiscais se mantém ano apds ano, com
poucas variagbes. Ao mesmo tempo, a taxa de recuperagao da divida
ativa da Uniao em 2018 foi de 1,08%°, dentro de uma média historica
de 1%. No Estado de Sao Paulo, responsével pela maior parcela do
Produto Interno Bruto - PIB do pafs, somente 1,5% dos débitos fiscais
constituidos por autos de infracdo sao efetivamente arrecadados/,
COMO ja pontuou este autor em outro artigo.

5  Relatério Analitico “Justica em Numeros 2019, p. 131, g.n.: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf  acessado em
05/12/2019.

6  Com base nos dados do Relatério “PGFN em Numeros 2019": http://www.pgfn.fazenda.
gov.br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-numeros-2014/pgfn_em_numeros_2019.pdf
acessado em 05/12/2019.

7  Conforme informou o Secretario da Fazenda Estadual em evento presidido por este autor,
realizado na sede da Federacgéo das Industrias do Estado de Sdo Paulo - FIESP, no dia 18/06/2018.
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1. ORIGENS GERAIS DA LITIGIOSIDADE TRIBUTARIA NO
BRASIL

A elevada litigiosidade no Brasil se deve a uma série de fatores. O
primeiro deles é a complexidade do sistema tributério brasileiro, em
que os tributos sao distribuidos no contexto de uma federacdo de
trés niveis: federal, estadual e municipal.

O principal efeito disso € que a tributacao incidente sobre a pro-
dugéo e circulagdo de bens e servigos foi fragmentada entre Uniéo,
Estados e Municipios, cabendo aos Estados, por injungdes historicas,
O imposto que mais arrecada recursos aos cofres publicos no Brasil
- 0 imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermuni-
cipal e de comunicacao - ICMS. Os demais tributos incidentes sobre
essa mesma base de tributacdo sado o IPI, o PIS e a COFINS?, que
cabem a Unido e 0 ISS?, de competéncia dos Municipios.

Vale dizer que a complexidade nao reside apenas na fragmenta-
¢do da tributagdo do consumo, decorre também da carga tributéria
correspondente aos demais tributos. Os tributos aduaneiros, sobre
rendimentos, propriedade territorial rural e operagdes financeiras sdo
de competéncia da Unido, assim como outras contribuicdes sociais
(FGTS, Sistema "S" etc.) e as contribuicbes de intervencao no domi-
nio econdémico (CIDE-combustiveis etc.) e de interesse das catego-
rias profissionais ou econdmicas (contribuicao sindical e anuidades
de orgaos de fiscalizacdo de profissdes etc ).

Aos Municipios, cabem, além do ISS, os impostos sobre a pro-
priedade predial e territorial urbana - IPTU e sobre as transmissoes
onerosas inter vivos de bens imoveis e de direitos a eles relativos - ITBI
(antiga Sisa).

8  Imposto sobre Produtos Industrializados, contribuicdo ao Programa de Integragéo Social
e Contribuicdo para financiamento da seguridade social.

9  Imposto sobre Servicos de qualquer natureza.

10 Cabem, ainda, & Unido, mesmo que ndo instituidos, o imposto sobre grandes fortunas,
empréstimos compulsérios, impostos extraordinarios em caso de guerra e impostos e contribuigdes
residuais.
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Por fim, os Estados arrecadam, além do ICMS, o imposto sobre
veiculos automotores - IPVA e o imposto sobre transmissdes causa
mortis e doagoes - [TCMD.

Né&o surpreende que o Brasil esteja na 184° posicao do relatério
"Doing Business 2020" do Banco Mundial no quesito relativo ao pa-
gamento de tributos, demandando das empresas 1.501 horas/ano
para o cumprimento da legislacao tributéria, de maneira que a media
dos paises da OCDE ¢ de 158 horas/ano, e dos paises latino-ameri-
canos, 317 horas/ano'".

Alem de constituir apenas uma parcela da tributacéo sobre a pro-
ducao e circulacdo de bens e servicos, o ICMS estadual apresenta
fragilidades estruturais, pois a ndo-cumulatividade é incompleta'? e,
nas operagoes interestaduais, incide, em parte, na origem, contrarian-
do o principio do destino que deve nortear toda tributacao sobre o
consumo. O Brasil é considerado praticamente o Unico pais em que
o imposto sobre o valor agregado incide na origem (mesmo que par-
cialmente).

O PIS e a COFINS s&o ndo cumulativos apenas para uma peque-
na parcela de contribuintes, pessoas juridicas que apuram o imposto
sobre a renda com base no denominado regime do lucro real, equi-
valentes a cerca de 3% do total de pessoas juridicas brasileiras. Ainda
assim, a nao-cumulatividade é bastante limitada, pois ao estabelecer
as despesas que dao direito a crédito, a legislacdo ndo definiu cri-
térios claros, gerando um monumental contencioso em torno dessa
questado desde 2003, quando a ndo-cumulatividade foi instituida.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica' veio a definir, em
uniformizacao de jurisprudéncia, que os critérios da "essencialidade”
e "relevancia” da despesa orientardo o direito a crédito e que a verifi-
cacao desses critérios ficara sujeita a avaliacdo caso a caso, em cada

11 https://www.doingbusiness.org/en/data/exploreeconomies/brazil#DB_tax acessado em
05/12/2019.

12  Entre outros aspectos, ndo déo direito a crédito os bens de uso e consumo e, quanto
aos bens do ativo permanente, o aproveitamento do crédito é diferido em 48 meses, cf. Lei
complementar n°® 87/96.

13 no julgamento do Recurso Especial n® 1.221.170, sob o regime de recursos repetitivos,
previsto nos arts. 1.036 e ss. do Cédigo de Processo Civil.
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setor produtivo e até para cada empresa por meio de uma prova téc-
nica. Ou seja, mesmo com a pacificagdo jurisprudencial, os conflitos
perdurardo, agora em torno da comprovacgao da essencialidade e re-
levancia de cada despesa em relacdo a qual o contribuinte se houve
por bem se creditar.

O ISS municipal € cumulativo, ndo havendo direito a crédito, e,
como regra geral, incide no municipio da sede do estabelecimen-
to prestador do servigo tributado, ou seja, na origem, contrariando
igualmente o principio do destino.

O cardter cumulativo dos tributos sobre o consumo se agrava
pela ndo devolucao de créditos acumulados. O relatorio “Doing Bu-
siness 2020" do Banco Mundial reflete essa realidade ao atribuir nota
7,8 ao Brasil, de um total de 100, no quesito restituicao de tributos
sobre o valor agregado, sendo a média dos paises da OCDE de 86,7
pontos, e dos paises latino-americanos, 47,5 pontos'.

A fragmentacao da tributagao sobre a produgao e circulagéo de
bens e servicos € a origem de uma série de litigios tributarios, sendo
0s mais relevantes os decorrentes da incidéncia reciproca dos tribu-
tos sobre o consumo, causando dupla ou tripla incidéncia sobre a
mesma base econdmica. Outra distorcdo dela decorrente € a sepa-
racao da tributacdo de bens e de servicos, caracteristica quase que
exclusiva do sistema tributario brasileiro, sendo estes Ultimos menos
taxados do que agueles, ainda que nominalmente.

Dado o carater nacional da tributacédo do consumo, a atribuicao
do ICMS aos Estados (entes subnacionais) é outra fonte de litigios,
muitas vezes decorrentes da chamada “guerra fiscal’, em que algu-
mas unidades federativas desoneram saidas interestaduais sem alte-
rar o destaque do imposto incidente, de forma que os Estados desti-
natarios sao levados a assumir a deducéo integral do crédito original,
gue muitas vezes se originam como medida reativa, a glosar os credi-
tos provenientes de tais operacoes interestaduais em que ndo houve
o efetivo recolhimento do tributo destacado no Estado de origem.

14 https://www.doingbusiness.org/en/data/exploreeconomies/brazil#DB_tax acessado em
05/12/2019.
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Os Estados cuja producéo regional € majoritariamente destina-
da a exportacéo reclamam de ter que devolver aos contribuintes cré-
ditos de insumos provindos de outras unidades federativas, dada a
imunidade das exportagoes, o que gera conflitos federativos e, para
os contribuintes, o atravancamento e dificuldades na restituicdo dos
créditos acumulados, que, invariavelmente, sédo represados pelos Es-
tados por dificuldade de caixa.

O diferencial de aliquotas incidente nas operagdes interestaduais
destinadas ao consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, e
gracas aos Estados destinatarios, € outra marca da complexidade fis-
cal no Brasil, uma vez que as obrigagdes acessorias e as regras de
recolhimento variam conforme o Estado destinatario e, em vez de o
contribuinte realizar um Unico pagamento a ser dividido pelos Esta-
dos de origem e de destino, a legislacao Ihe atribui o 6nus de apurar
e proceder ao recolhimento partilhado.

Por fim, a substituicdo tributaria progressiva (ou “para frente”)
pela qual o contribuinte industrial ou importador recolhe o imposto
devido na sua operacdo propria e € incumbido de antecipar todo o
imposto devido pela cadeia de circulagao, valendo-se de presuncéo
da base de célculo da futura operacdo ao consumidor final, € outro
foco relevante de litigios, especialmente quanto a metodologia das
pesquisas de precos realizadas para estabelecer a base de célculo
presumida.

Ha ainda outro aspecto sobre a ndo uniformidade das regras: os
entes tributantes tém concedido, ao longo do tempo, inimeros re-
gimes diferenciados de tributacao para setores diversos, além dos ja
previstos na legislagao, fazendo-o, muitas vezes, de forma ilegal.

Primeiramente, o sistema juridico-tributario estabelece um regi-
me simplificado e favorecido para micro e pequenas empresas que
foi inflado em excesso, ao longo do tempo, e hoje alcanca negdcios
com limite de faturamento acima de US$ 1 milhdo'™, sendo que re-

15 O limite atual do Simples Nacional é de R$ 4,8 milhdes.
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gimes semelhantes na experiéncia internacional chegam aproxima-
damente a US$ 100 mil, podendo ser relativamente superiores ou
inferiores a esse valor.

Alem disso, varios setores da economia tém regimes de apura-
cao diferenciados e gozam de beneficios fiscais como isencdes, totais
ou pardiais, créditos presumidos, créditos outorgados, tributagdo mo-
nofésica, reducdes de base de célculo etc.

Na tributacdo da renda, além do Simples Nacional, as pessoas
juridicas com receita anual abaixo de R$ 78 milhoes (cerca de US$ 20
milhdes) podem optar por um regime diferenciado e mais simplifica-
do de tributacdo pela presuncao do lucro com base no montante da
receita, o que faz com que apenas 3% do universo de pessoas juridi-
cas apurem e recolham o imposto sobre a renda com base no efetivo
lucro auferido pela empresa.

Afora tais beneficios previstos em lei, reitere-se aqueles da "quer-
ra fiscal” do ICMS, em que Estados diversos acabam por conceder, a
sorrelfa, incentivos fiscais e regimes especiais de ICMS em violacdo
a exigéncia constitucional de autorizacao prévia a ser deliberada e
outorgada pelo conjunto dos Estados da federacao'®.

Acrescente-se a esse quadro que a folha de salarios no Brasil é
mais taxada do que na maioria dos paises, ou seja, mais uma distor-
cao do sistema tributario brasileiro. A média das contribuicdes para
a seguridade social dos paises da OCDE ¢ de aproximadamente
22,9% da folha de salarios; enquanto isso, no Brasil, a tributacéo da
folha, englobando todas as incidéncias, € de 34,3% a 42,8%'"".

16 Essa autorizagdo somente pode ser concedida pela unanimidade dos Estados, conforme
determina a Lei Complementar n° 24/75.

17 Conforme Apresentacdo de Bernard Appy no Instituto Fernando Henrique Cardoso, de
abril de 2018: https://fundacaofhc.org.br/imagens/60/07/arq_16007.pdf, slides 34 e 35, acessado
em 06/12/2019.
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Por fim, ha distorcdes também na distribuicdo da carga tributaria
pelos setores da economia, conforme o grafico abaixo'®:

Grafico 1 - CONTRIBUICAO SETORIAL PARA O PIB E PARA A ARRECADACAO
TRIBUTARIA FEDERAL 20181
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1) Tributos Federais administrados pela RFB e FGTS
2) Setores que respondem por mais de 5% da formagdo do PIB, sendo: Instituicdes Financeiras, Comércio,
Agropecuéria e Servigos.

Fonte: RFB, CEF, IBGE. Elaboracao: Departamento de Economia, Competitividade e Tecnologia / FIESP

O grafico mostra falta de isonomia entre os setores produtivos:
a industria de transformacéo, responséavel por 11,3% do PIB (2018),
arrecada 25,9% de todos os tributos federais, ou seja, 2,3 vezes maior
que sua participacao no PIB; enquanto os demais setores (comércio,
agronegocios, servicos e instituicoes financeiras), que atendem por
43,5% do PIB, recolhem 53,1% dos tributos federais, o que corres-
ponde a 1,2 vezes a sua participacado no PIB.

18 Elaborado pelo Departamento de Economia, Competitividade e Tecnologia - Decomtec,
da Federacdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo - FIESP.
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3. NOVAS PERSPECTIVAS

Diante de um quadro tdo cadtico, surgiram, nos Ultimos (poucos)
anos, algumas iniciativas inéditas que poderao conduzir a uma nova
etapa na relacdo Fisco-contribuinte, a par das discussoes a respeito
de uma Reforma Tributéria necessaria.

Em 2018, o Estado de Sao Paulo instituiu um programa de con-
formidade fiscal, denominado "Nos Conformes” baseado numa clas-
sificacdo de risco fiscal dos contribuintes e num sistema de contrapar-
tidas para aqueles classificados nas notas mais elevadas. O programa
tem como objetivo principal declarado uma mudanca de paradigma
na relacdo entre Fisco e contribuinte, tendo como norte os principios
da boa-fé, da moralidade e da eficiéncia administrativa.

Tal iniciativa do Governo paulista busca estimular a conformi-
dade tributéria, através de uma abordagem menos punitiva, e focar
na transparéncia e aplicacdo adequada da legislacdo tributéria, para
construir um ambiente de didlogo mais moderno e eficiente para as
empresas que mantém suas obrigagoes tributarias em dia. O objetivo
é aprimorar a atividade de fiscalizacao, reduzir a litigiosidade, induzir a
autorregularizagao e facilitar o atendimento ao contribuinte.

Apos a fase experimental, de 17/10/2018 a 31/08/2019, o pro-
grama foi efetivamente implantado a partir de 01/09/2019, median-
te a publicacdo do regulamento para classificacdo dos contribuintes
conforme o grau de conformidade tributéaria.

Pelo programa, os contribuintes do ICMS sao classificados con-
forme o seu grau de conformidade tributéria, de acordo com os se-
guintes critérios:

1- Adimplemento: obrigagdes pecunidrias tributarias venci-
das e ndo pagas relativas ao ICMS;

2- Cumprimento das obrigagbes acessorias: aderéncia entre
escrituracao ou declaracao e os documentos fiscais emitidos e/
ou recebidos pelo contribuinte;

3- Perfil dos fornecedores do contribuinte (ndo regulamentado).
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A nota final do contribuinte resultard da combinacdo de cada um
dos critérios acima referidos e correspondera a média aritmética sim-
ples das notas atribuidas, sendo classificados nas categorias "A+", "A,
"B""C" "D" e "E" (contribuintes na situacdo cadastral nao ativa).

Em funcao do perfil de risco de fornecedores do contribuinte e
com base na sua respectiva classificacao, o terceiro critério de classifi-
cacao nao foi regulamentado, de modo que, por enquanto, ndo sera
utilizado. Alids, este € um dos poucos pontos a aprimorar do progra-
ma, na medida em que a projecao da nota dos fornecedores sobre a
classificacdo do contribuinte ndo atende propriamente aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, pois dd margem para que
a situacao juridica de um determinado contribuinte seja impactada
pelo comportamento dos demais, o que se agrava sobremaneira em
mercados com poucos fornecedores; ha casos, inclusive, em que ha
apenas um fornecedor de insumos. Se a nota destes Ultimos nao for
alta, a classificacdo do contribuinte ficara prejudicada, mesmo que ele
apresente elevado grau de conformidade tributaria.

No caso de insumos importados ou fornecedores de outros
Estados, fica igualmente comprometido o sistema de classificagao,
ainda mais se adotado o critério previsto na Lei Complementar n°
1.320/2018 (art. 10) para fornecedores de outros Estados, de atribui-
¢do automatica da nota "D" aqueles que se negarem a fornecer da-
dos fiscais a Secretaria da Fazenda paulista.

Como se pode verificar, a exigéncia indiscriminada desse terceiro
critério afetaria as decisbes econdmicas das empresas, desbordando
da neutralidade que o sistema tributario deve manter em relacédo as
atividades produtivas.
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As contrapartidas para o contribuinte em situacao regular sao as
seguintes, conforme a citada a Lei Complementar n® 1.320/2018:

Tabela 1

CLASSIFICACAO BENEFiCIOS

“A+" Transferéncia de crédito acumulado para empresa nédo interdependente,
desde que gerado em periodo de competéncia posterior a publicacdo da
LC 1.320/2018, respeitando o limite anual previsto no regulamento.

ALY @ A" Acesso ao procedimento de Analise Fiscal Prévia (AFP).

Autorizacdo para apropriacdo de crédito acumulado.

Efetivacdo da restituicdo do imposto pago antecipadamente em razéo de
substituicdo tributaria.

Autorizagao para pagamento do ICMS relativo a substituicao tributaria,
oriunda de outra unidade federada, cujo valor do imposto ndo tenha sido
anteriormente retido, mediante compensagdo em conta gréfica, ou
recolhimento por guia especial até o dia 15 do més subsequente.

Renovacdo de regimes especiais (Lei 6.374/89).

AL TAM @ "B Autorizacdo para pagamento do ICMS relativo & importacdo de mercadoria
I
oriunda do exterior, mediante compensacdo em conta gréfica.

Autorizacdo para apropriacdo de até 50% do crédito acumulado.

HpLH HpAN HRU o ueH . . .
A+","A","B" e "C Inscricdo de novos estabelecimentos do mesmo titular no cadastro
de contribuintes.

Além dessas medidas, o programa "Nos Conformes” estabe-
lece um tratamento fiscal mais rigoroso para o devedor contumaz,
considerando quem que possua débitos relativos a 6 periodos de
apuracao, consecutivos ou alternados, num intervalo de 12 meses, ou
débitos inscritos em divida ativa de valor superior a 40 mil UFESPs'
correspondentes a 30% do patrimoénio liquido ou 25% do valor das
operacoes dos 12 meses anteriores.

19 Correspondente, em 2019, a R$ 1.061.200,00 ou US$ 252.666,00 (cotagdo de R$ 4,20 de
04/12/2019).
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Esse conjunto de medidas abre a possibilidade de novas esco-
lhas, pois permite diferenciar o tratamento fiscal em relacdo aos con-
tribuintes, facilitando o cumprimento das obrigagdes fiscais aos que
obtiverem as melhores classificacdes e, de outro lado, enrijecendo a
fiscalizacdo dos que prejudicam o Fisco e 0 mercado, com préticas de
concorréncia tributaria desleal.

A experiéncia internacional mostra que esse tratamento diferen-
ciado alcanca mais e melhores resultados tanto no ambiente de ne-
gocios, como na efetividade da arrecadacéo tributaria.

Outras iniciativas similares estao sendo desenvolvidas pelo Fisco
federal brasileiro: o programa Pro-Conformidade da Secretaria da Re-
ceita Federal do Brasil - RFB e o projeto de cadastro positivo da Pro-
curadoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN, ambos contemplando
uma classificacao por risco fiscal dos contribuintes e ja submetidos a
consulta publica, mas ainda ndo implementados.

Nos ultimos anos, a PGFN passou a adotar internamente uma
classificacdo de débitos de acordo com o grau de recuperabilidade,
dentro de um regime diferenciado de cobranca do crédito tributéario,
O que ja comecou a apresentar resultados positivos, além de con-
tribuir para a requlamentacédo da utilizacdo do instituto do negdcio
juridico processual, previsto no Cédigo de Processo Civil brasileiro,
para celebrar acordos em juizo com os contribuintes.

Fstd em discussao no Parlamento brasileiro um projeto de lei de
autoria do Poder Executivo que introduz a figura do "devedor contu-
maz" em ambito federal (PL 1.646/2019). No entanto, a conceituacao
proposta ndo é a mais adequada, pois define o devedor contumaz
como aquele que apresenta débitos nao garantidos ou suspensos,
em valor superior a R$ 15 milhées por um periodo de 12 meses.

Diferentemente do programa "Nos Conformes”, o problema des-
se conceito € que a contumacia pressupode um comportamento rei-
terado do contribuinte de descumprimento da legislagao tributéria,
sendo que simplesmente apresentar débitos em valor superior aque-
le montante pode acontecer mesmo para contribuintes que tenham
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histérico de conformidade fiscal, bastando que a fiscalizacao lavre au-
tuacbes com base em interpretacao da legislacao tributéria diferente
da utilizada pelo contribuinte para apurar os seus tributos.

Na realidade brasileira, dada a aludida complexidade do sistema
tributario nacional, lembre-se que a ocorréncia de interpretagcdes di-
vergentes entre Fisco e contribuintes € muito potencializada, sendo
este um daqueles fatores que levam ao enorme contencioso fiscal,
nao seria incomum contribuintes sofrerem autuagoes fiscais que, iso-
lada ou conjuntamente, viessem a alcancar o valor de R$ 15 milhdes™
em decorréncia de divergéncia na aplicacado da lei, mesmo que este-
jam cumprindo regularmente as obrigagdes fiscais.

Nesse projeto de lei, ndo hé previsao de tratamento favorecido
aos bons contribuintes, isto €, aqueles que se empenham e cum-
prem a legislagao tributaria de maneira rigorosa, tendo sido apresen-
tadas propostas de aperfeicoamento nesse sentido, de modo a que
os contribuintes em maior conformidade tenham facilitado o cumpri-
mento da legislacdo e venham até a ser premiados de alguma forma
pelo bom comportamento fiscal, com, por exemplo, a dispensa tem-
poraria de garantia do débito fiscal resultante de decisdo administra-
tiva deliberada por voto de qualidade.

Outro ponto de atencdo no PL 1.646/2019 é a previsao de aplica-
¢do direta da consequéncia mais gravosa possivel ao devedor contu-
maz, sem qualquer gradualidade, que é a cassacao do cadastro fiscal,
lhe impedindo de continuar a desenvolver suas atividades econémi-
cas. No programa "Nos Conformes”, por outro lado, hd uma série de
providéncias passiveis de adogao pela autoridade fiscal sobre o deve-
dor caracterizado como contumaz, conforme a necessidade, respei-
tando-se o principio da manutencdo da empresa, sendo este outro
aprimoramento indispensavel ao projeto federal

Outra recente iniciativa de grande relevancia € a introdugdo da
transacdo em matéria tributaria, no ambito federal, por meio da Me-
dida Provisoria n® 899/2019. A norma prevé a transacao de débitos

20 Considerando inclusive que as multas tributarias, em geral, s&o altissimas no Brasil. Na
esfera federal, a multa aplicada no lancamento de oficio é de 75%, podendo chegar a 225%, acaso
haja indicios de fraude.
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inscritos em divida ativa por adesdo a proposta da PGFN ou por ini-
ciativa das partes e, também, a transacdo no contencioso tributério
de relevante e disseminada controvérsia juridica, em que as cortes
judiciais ainda ndo tenham pacificado a questao.

A MP prevé descontos de juros e multas para débitos classifica-
dos como irrecuperaveis ou de dificil recuperacao, além de parcela-
mentos, flexibilizacdo de garantias etc. Emendas foram apresentadas
para aplicar o escopo da lei, de modo a contemplar também a me-
diacéo e a conciliacao.

Paralelamente, entre outas iniciativas, a Federacao das Industrias
do Estado de Sdo Paulo estéd desenvolvendo a minuta de um projeto
de lei de arbitragem em matéria tributéria - um passo além no siste-
ma tributario brasileiro, dado o mito da indisponibilidade do crédito
tributario.

Historicamente, o Fisco brasileiro optou por uma via predomi-
nantemente repressiva na fiscalizacdo e cobranca do crédito tribu-
tario. E todas essas iniciativas representam uma nova abordagem,
possivelmente pela constatacdo de que, na prética, a repressao nao
apresentou bons resultados.

Tais novos mecanismos somados ao novo sistema de preceden-
tes, instituido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, criam um novo
panorama menos sacralizado, mais dinamico e 4gil no relacionamen-
to entre Fisco e contribuinte e, a0 mesmo tempo, mais estavel - ou
que se pretende mais estabilizado pelo respeito aos precedentes.
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CONCLUSAO

A transacao, os programas de conformidade fiscal, a cobranca
seletiva dos débitos tributarios e o combate rigoroso ao devedor
contumaz, assim bem caracterizado, séo mudancas procedimentais
recentes que trazem maior justica na relacao tributéria, faltando, ape-
nas, ampliar os instrumentos de resolucdo de conflitos, com a opcéao
da arbitragem, ainda inexistente.

As novidades no cenario juridico-tributario do Brasil parecem
inaugurar uma nova etapa da relagcao Fisco-contribuinte.

Almeja-se que, com esse novo horizonte, abram-se novas vias
ao desenvolvimento politico-institucional do Estado brasileiro na
sua relacdo com a sociedade num de seus pontos mais sensiveis,
o das relacdes tributéarias, por envolver a transferéncia obrigatéria e
legitima de parcela da riqueza produzida pela sociedade em prol
do interesse publico.
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LUIS FELIPE

ACESSO A JUSTICA NA POS-MODERNIDADE E
A ARBITRAGEM

No espetacular livro "Assim comeca o mal’, que faz referéncia a Hen-
rique VI, de Shakespeare, o escritor espanhol Javier Marfas relembra que
as expressoes assacadas a outra pessoa, a outra parte ou a parte adversa,
no inicio de qualquer debate, geram consequentes reagbes adversas.
Ele assinala: “como nos muda a reacdo adversa”

Nos dias de hoje, no mundo todo, os cientistas sociais e 0s juristas
reconhecem que ha uma espécie de judicializacdo da vida - na verdade,
das relacdes sociais, econdmicas e politicas. E um processo iniciado no
fim da Segunda Guerra e que ainda n&o terminou.

No Brasil, esse processo de judicializacdo aconteceu mais acentua-
damente, basicamente por dois motivos: a) pela auséncia de politicas
publicas de solugdes alternativas a jurisdicdo e b) pela existéncia de uma
Constituicao enunciativa - a exaustdo - em direitos, canalizando para o
Judiciario a efetivacao desses direitos prometidos pela Carta de 1988.

Atualmente vivemos um momento de transicdo no Brasil, de mu-
danca de mentalidade e de préticas por parte dos operadores do Di-
reito, com a aprovacao de um microssistema de solugdes extrajudiciais
de conflito. Foram editadas a Lei n® 13.129/2015 (Reforma da Lei de Ar-
bitragem), a Lei n® 13.140/2015 (marco legal da Mediacéo) e a Lei n°
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13.105/2015 (novo Cédigo de Processo Civil), com forte incentivo as
solucdes extrajudiciais de conflito, criando, também, um sistema de pre-
cedentes judiciais.

Em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
analisando-se o indice de conciliagao judicial, notou-se que o percentual,
na fase de conhecimento, é baixissimo: apenas 17%, um dos percen-
tuais mais baixos do mundo.

Em pesquisa recente (2019) organizada pela Associagdo dos Ma-
gistrados Brasileiros (AMB), sob minha coordenacéo cientifica e realizada
pelos socidlogos Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de Carva-
Iho e Marcelo Baumann Burgos, todos do Rio de Janeiro, foram ouvidos
mais de quatro mil juizes, atualizando pesquisa anterior, de 20 anos atras.

Questionados sobre os motivos que justificam o crescimento da iti-
giosidade, os magistrados responderam, em primeiro lugar, a existéncia
da cultura do litigio; em seqguida, citaram a ineficiéncia das agéncias re-
guladoras; em terceiro lugar, a amplificagdo da assisténcia judiciaria gra-
tuita. Somados, esses trés itens sdo quase 80% das respostas.

Contando com uma das maiores taxas de litigiosidades do mundo,
existem, hoje, no Brasil, de acordo com o CNJ, cerca de 80 milndes de
casos em tramitagao e, a cada ano, sdo iniciados mais 30 milhdes de no-
vos processos. A taxa de congestionamento € de mais de /0%.

A fim de debelar esse quase colapso, a pesquisa, em uma de suas
questdes, pediu que os magistrados escolhessem, dentre trés alterna-
tivas, a que fosse considerada prioritaria para o juiz de primeiro grau:
em primeiro lugar, foi selecionada a racionalidade entre o trabalho da
primeira e da segunda instancias; em segundo lugar, a modernizagao,
eficiéncia e racionalizacdo do sistema judicial; e, em terceiro lugar, o esti-
mulo aos meios alternativos de resolucao de conflitos em dmbito judicial
e extrajudicial.

Tratando de agoes civeis e de familia, 70% dos juizes responderam
ser favoraveis a conciliagdo ou a mediacdo prévia obrigatdria, ou seja,
antes do ingresso do litigio.
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Além disso, quanto a ideia de aproximar a populacado dos servicos
judiciarios, majoritariamente os juizes consideram como prioridade a
fase prévia e extrajudicial de conciliagao.

A conclusao que se extrai dessa pesquisa em relagdo ao avango das
solucoes extrajudiciais é a de que essa forma de resolucao de conflitos
cresce por uma evolucao natural do processo civilizatorio, trazendo racio-
nalidade a jurisdicao estatal.

No periodo da poés-modermidade, a tecnologia gera impactos di-
retos na vida em sociedade. Discute-se, no caso da obsolescéncia pro-
gramada, por exemplo, quando ha o desgaste programado das pecas
que devem ser substituidas, a ocorréncia da responsabilidade civil do
fabricante. Outro exemplo dessa nova era € a indenizatdria por tempo
perdido, nos casos de call center, fila de banco, demora para atendimen-
tos de profissionais liberais ou servicos publicos, ou da fila para atendi-
mento em hospitais, no caso da satide. Ademais, estdo em discussdo no
Superior Tribunal de Justica (STJ), também como exemplos dos novos
tempos, as questdes do assédio em transporte coletivo e do superendi-
vidamento.

Em relacdo as novas tecnologias, estao ainda em anélise na Corte
a responsabilidade civil em rede social, o direito ao esquecimento e o
rompimento de vinculo entre 0 nome e o resultado de busca nos prove-
dores especificos.

E facil perceber que logo se tera que deliberar sobre a responsabili-
dade civil por veiculos nao tripulados, ou as questbes da personalidade
juridica para robo, algoritmo, transplante e barriga de aluguel.

Nesse cenario pds-moderno, em relacdo a composicao de conflitos
Novos, vivemos experiéncias interessantes, como o dispute board ou os
designs de demandas.

Na area do direito privado do STJ, o maior nimero de processos
diz respeito a contratos bancarios. Entendo que uma solugdo autorre-
gulatdria dos bancos diminuiria consideravelmente a sobrecarga para o
Judiciario - por isso realizamos, recentemente, o seminéario "“Ombudsman

137



138

Bancério’, no proprio tribunal. J& ha experiéncias bem-sucedidas de om-
budsman bancério em outros paises, como no Reino Unido, na Alemanha
e em alguns paises da Europa continental. O Tribunal ainda esta discutin-
do temas relacionados aos Procons e as agéncias reguladoras, na busca
por eficiéncia em suas atuacoes.

Estao sendo criados ou reforcados vérios centros de mediacao e
arbitragem, com sucesso também na realizacdo de programas na mo-
dalidade on-line.

Com a entrada em vigor da Lei da Medliacéo, criou-se a possibilida-
de de inserir cldusula de mediagdo nos contratos, tornando obrigatéria
essa etapa antes do ingresso em juizo.

Nas universidades, a conciliagdo, a mediacéo e arbitragem agora
sao disciplinas obrigatérias em todo o pais, de acordo com a resolugéo
CNE/CES 5/18, oriunda do parecer 635/18, homologado pela portaria
1.351/18 do MEC.

A reflexdo faz-se necesséria, no campo da politica publica de solu-
coes extrajudiciais relativas ao consumidor, por forca do art. n° 4, inciso
V, do CDC, em torno da obrigatoriedade das empresas para criagao de
sistema de solucao de conflitos de consumo.

Na administracao publica, foi editada a Lei n® 13.140/2015.

Ja sdo um sucesso a mediacao e a arbitragem nos Estados Unidos e
na ltalia, especialmente no campo tributario.

A mediacdo e a arbitragem no setor publico vém acompanhadas
da reflexdo sobre a preponderancia do principio do interesse publico.
Teoria j& consagrada hoje em nosso pais € separar o interesse publico
primario e secundario, deixando a Constituicido Federal como ponto de
encontro para definir as dreas compativeis com a mediacgao e a arbitra-
gem, quando o interesse publico for secundario.

Fncerro com uma reflexdo do poeta imortal Pablo Neruda: "Vocé é
livre para fazer suas escolhas, mas € prisioneiro das consequéncias”.
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O PROCESSO TRIBUTARIO, A INTELIGENCIA
ARTIFICIAL E SEUS DESAFIOS ETICOS

RESUMO

O objetivo deste artigo € realizar uma breve discussdo sobre osim-
pactos da tecnologia de inteligéncia artificial (IA) no mundo do Direito,
mais especificamente sobre o tema da cobranca dos créditos tributarios,
tanto na vertente do processo judicial como da fiscalizacao tributaria.
Serdo apresentados exemplos préticos de como a inteligéncia artificial
tem sido aplicada em matéria juridica e fiscal no Brasil, bem como refle-
xoes sobre os desafios éticos do uso de tal tecnologia.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; processo judicial e fiscalizacdo
tributaria; parametros éticos
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INTRODUCAO

A revolucao da tecnologia da informacao, da biotecnologia e da
inteligéncia artificial ja comeca a alterar os paradigmas que conhe-
cemos. O festejado autor Yuval Noah Harari, na sua recente obra "21
Licoes para o Século 21" afirma:

No século XX|, o desafio apresentado ao ser humano pela tec-
nologia da informacéo e pela biotecnologia é indubitavelmen-
te muito maior do que o desafio que representaram, em época
anterior, 0s motores a vapor, as ferrovias e a eletricidade. [ ]
Com a evolucdo da Inteligéncia Artificial, talvez cheguemos a
um ponto em que as financas nao farao sentido nenhum para
os humanos. Da para imaginar um governo que aguarda humil-
demente um algoritmo aprovar o seu orcamento ou sua reforma
fiscal? Enquantoisso, redes peer-to-peer de blockchain e cripto-
moedas, como a bitcoin, poderdo renovar completamente o
sistema monetario.!

Basta lembrar que a Netflix e a AppleTV vém devastando o mer-
cado de locadoras de video; que o Spotify, Tuneln e a AppleMusic
estdo prejudicando sobremaneira as radios FM; que o Google aca-
bou com as boas e velhas enciclopédias; que o Airbnb estd concor-
rendo fortemente com os hotéis; que o Whatsapp esta prejudicando
substancialmente as operadoras de telefonia fixa e movel; que os
smartphones vém eliminando as cameras fotogréficas e respectivas
revelacdes em papel; que o Uber estéd revolucionando o sistema de
transportes urbanos e rivalizando com os téxis; que sites como Mer-
cado Livre eliminaram os tradicionais classificados de jornal; que o
armazenamento de dados em nuvem praticamente acabou com a
necessidade de pen drives; que os aplicativos bancarios estao extin-
guindo agéncias fisicas; que as criptomoedas colocam em xeque
o sistema bancario tradicional; e que assistentes virtuais como SIR]
(Apple), Google Assistant (Google) e Alexa (Amazon) tém nos tornado
dependentes de suas facilidades.

1 HARARI, Yuval Noah. 21 LigGes para o Século 21. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2018.
p. 25 e 40.
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Mas, apesar de tudo, ndo podemos nos olvidar de que estes apli-
cativos e a propria inteligéncia artificial existem para nos servir e ndo
ao revés. Caso contrario, viveremos em um mundo em que o Waze
decidird para onde devemos ir, o Facebook escolherd nossos amigos
e o Tinder com quem casar.

Diante de tal panorama, o objetivo desse artigo é realizar uma
breve discussao sobre os impactos da tecnologia de inteligéncia artifi-
cial (IA) no mundo do Direito, mas especificamente sobre o tema da
cobranca dos créditos tributérios, tanto na vertente do processo
judicial como da fiscalizagao tributéria. Serdo apresentados exemplos
praticos de como a inteligéncia artificial tem sido aplicada em matéria
juridica e fiscal no Brasil, bem como reflexdes sobre os desafios éticos
do uso de tal tecnologia.

1. A MASSIFICACAO DO PROCESSO TRIBUTARIO E A
INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO BRASIL

Nos mais de 30 anos de vigéncia da Constituicdo Federal bra-
sileira de 1988, nem o Poder Judicidrio, nem nosso sistema proces-
sual foram capazes de absorver o avassalador volume de demandas
judiciais ajuizadas como consequéncia da ampliacdo do acesso ao
Judicidrio. O congestionamento e a morosidade excessiva tém sido
considerados hoje como as grandes deficiéncias do aparelho judicial
brasileiro.

Nada mais injusto que ter o seu direito violado e ver o seu proces-
so judicial estagnado em um oceano de litigios, sem esperanca de
um célere desfecho. E a nefasta consequéncia disso € o desrespeito
aos principios constitucionais da duracao razoavel do processo, da
efetividade da prestacao jurisdicional, da igualdade e da eficiéncia.

Neste cenério de litigiosidade de massa, o Direito Tributério se
destaca como um dos principais responséaveis pelo grande volume
de processos, decorréncia da sempre presente tensao entre o poder
estatal de tributar, de um lado, e o exercicio dos direitos do contri-
buinte, de outro.
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Aforte presenca do Direito Tributério nos processos judiciais que
tramitam nos tribunais brasileiros se revela claramente, uma vez que
0 assunto corresponde, no Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF
- Corte Constitucional), a 25% das Sumulas Vinculantes? emitidas e a
20% das repercussoes gerais®, e, no Superior Tribunal de Justica bra-
sileiro*, a quase 30% dos recursos repetitivos® julgados.

Entre algumas razdes para este fendbmeno, destacamos a alta car-
ga fiscal e a complexidade do nosso sistema tributério. Em decorrén-
cia disso, surge um grave problema na seara processual: o elevado
numero de medidas judiciais de defesa do contribuinte em face da
Fazenda Publica, e também o excessivo nimero de execugdes fiscais
que tramitam hoje e que se caracterizam pela baixa probabilidade de
pagamento do crédito tributario pelo executado.

O Relatorio "Justica em Numeros 2018", publicado anualmente
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), indica que os processos de
execucao fiscal, medida judicial de cobranca de dividas tributarias e
nado tributérias, sdo os principais responsaveis pela alta taxa de con-
gestionamento do Poder Judiciario.

2 "Samulas sdo, portanto, o resumo do entendimento de um Tribunal sobre um assunto
especifico de determinada matéria de sua competéncia, sobre a qual foram aplicadas decisdes
em um mesmo sentido, que servem de referencial a todo o universo juridico nacional. As sumulas
vinculantes, por sua vez, podem ser compreendidas como ‘o enunciado judicial com forca de lei".
Tais simulas, portanto, vinculam a decisdo dos juizes de insténcias inferiores ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal, obrigando-os a seguirem o entendimento daquele, uma vez que estdo
dotadas de forca de lei por expressa disposi¢do constitucional.” (ABRAHAM, Marcus; PEREIRA, Vitor
Pimentel. Jurisprudéncia tributaria vinculante - teoria e precedentes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015.
p. 100).

3 Atualmente, para que um recurso extraordinério versando sobre matéria constitucional
seja analisado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral, isto é, a existéncia de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico que ultrapassem os meros interesses subjetivos da causa. Reconhecida a repercusséo geral
da matéria, a decisdo dada pelo Plenario do STF, em razdo desta repercussao geral do assunto, terd
efeitos vinculantes para os outros tribunais brasileiros na mesma matéria.

4 O Superior Tribunal de Justica (STJ) é a mais alta Corte para interpretacdo do direito
federal brasileiro.

5 A sistemética de recursos repetitivos é aquela em que o STJ, sempre que houver
multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questédo de direito, pode julgar um unico
recurso representativo da controvérsia como paradigma para uniformizacdo do direito federal.
Assim, a decisdo paradigma do STJ sera aplicada a todos os processos com a mesma quest&o.

6  CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Nimeros 2018: ano-base 2017. Brasilia:
CNJ, 2018.
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O percentual de execucdes fiscais chega a quase 40% do total das
acoes que tramitam, sem incluir outras acoes judiciais de natureza tribu-
taria, com um tempo médio de tramitacado de 10 anos, sendo que ape-
nas cerca de 1/3 das execucdes fiscais sao bem-sucedidas, deixando a
maior parte - 2/3 delas - sem qualquer tipo de pagamento.

lsso nos mostra claramente que o maior cliente do Poder Judici-
rio brasileiro, individualmente considerado, é o proprio Estado, que
busca cobrar sua divida ativa por meio da execucao fiscal, sobretudo
aquela de natureza tributéria.

E 0 que esse cenario nos revela?

Primeiro, que o Estado brasileiro terd que repensar sua forma de
cobrar seus créditos. Isso ndo apenas contribuird com a reducéo do
abarrotamento do Judiciario, auxiliando-o a cumprir o mandamento
constitucional de prestar jurisdicdo de maneira célere, mas também
propiciard maior racionalidade, economicidade e eficiéncia na arre-
cadacao.

Segundo, que os seres humanos - juizes, procuradores, advoga-
dos, auditores e demais atores na cena processual fiscal - ndo dao
mais conta do elevado nimero de processos tributarios (judiciais e
administrativos) em tramitacao.

Por isso, € inevitavel dizer que ndo ha outro caminho que nao
contemple a Inteligéncia Artificial como sendo, no futuro proximo,
protagonista nas relagbes entre Fisco e Contribuinte. A presenca de
"robds" na éarea juridica, ou seja, ferramentas dotadas de inteligéncia
artificial programadas a partir de algoritmos inteligentes, ja comeca a
despontar.

Quando falamos em algoritmos inteligentes, ndo estamos nos
referindo ao modelo computacional tradicional de inputs-outputs
existente desde a Segunda Guerra com o trabalho de Alan Turing,
mas sim aqueles sistemas que sdo capazes de simular o raciocinio
humano, o aprendizado e a nossa tomada de decisdes.
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Antes, os computadores compilavam e processavam; hoje, eles
treinam e aprendem com a propria experiéncia.

A tecnologia da informagdo de agora, que une a biotecnolo-
gia e a inteligéncia artificial através de tecnologias como a Machine
Learning e Natural Language Processing, é capaz de ir além do mero
processamento de dados, conseguindo, de maneira autbnoma, se
autoajustar para resolver problemas novos, dentro de cenérios impre-
visiveis, a partir da selecdo e compreensdo de dados a serem coleta-
dos no Big Data’

Na area juridico-fiscal, ja podemos identificar algumas possibili-
dades da inteligéncia artificial em nossos dias:

1°) advogados-robds que auxiliam o cidadao na defesa dos
seus direitos, assim como colaboram com outros advogados
em suas tarefas juridicas;

2°) mediadores-robds gue colaboram na intermediacao em
conciliagdes,

3°) juizes-robds capazes de identificar e sugerir ao magistrado
a melhor decisdo para o caso concreto, ou mesmo, substitui-lo
no julgamento do processo;

4°) auditores-robds com competéncia para auxiliar e realizar o
controle e a fiscalizacao das contas plblicas e dos créditos tri-
butarios.

Uma das grandes possibilidades da inteligéncia artificial se dara
na tomada de decisdo pelo juiz-humano com o auxilio do juiz-robd,
acelerando o julgamento dos milhares de processos judiciais que
abarrotam os nossos tribunais.

7  "Originally, the term 'big data’ simply referred to the very large amounts of data being
produced in the digital age. These huge amounts of data, both structured and unstructured, include
all the Web data generated by emails, websites, and social networking sites. Approximately 80 per
cent of the world’s data is unstructured in the form of text, photos, and images, and so it is not
amenable to the traditional methods of structured data analysis. ‘Big data’ is now used to refer not
just to the total amount of data generated and stored electronically, but also to specific datasets that
are large in both size and complexity, with which new algorithmic techniques are required in order to
extract useful information from them.” (HOLMES, Dawn. Big data: a very short introduction. Oxford:
Oxford University Press, 2017. Electronic edition).
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A assisténcia ao magistrado por um algoritmo inteligente se dara
ndo apenas para ler as pecas processuais e elaborar relatorios, mas
também para identificar a legislagéo e a jurisprudéncia aplicaveis ao
caso concreto, oferecendo, também, um mapeamento de tendén-
cias de resultados em casos similares.

Inequivocamente, a computagao cognitiva também podera cola-
borar nas milhares de cobrancas de créditos tributarios que o sistema
judicial brasileiro possui. Serd capaz nao apenas de intermediar uma
solugdo amigavel antes do ajuizamento da acdo, como também de
localizar o devedor e seus bens (inclusive por suas manifestacbes em
redes sociais ou vinculos com concessionarias de servigos publicos).

A partir dessas tarefas iniciais, a ferramenta de inteligéncia arti-
ficial poderd sugerir a Fazenda Publica a medida de cobranga mais
adequada diante das circunstancias faticas identificadas - seja uma
mera notificacdo de cobranca, o protesto administrativo ou mesmo o
ajuizamento de acao.

E razoével imaginar que a propria agio de execucdo poderd ser
elaborada e proposta por um sistema robotizado, movimentado por
um fluxo automatizado de algoritmos, sendo interligado com Cor-
reios, Banco Central, Detran, Registro de Imoveis, Receita Federal e
cadastros de restricao ao crédito como Serasa, permitindo a efetiva-
cao de medidas necessérias para a recuperacao do crédito fiscal.

Nos casos de avaliacdo de pedidos de parcelamento de créditos
tributarios e acompanhamento de ocorréncia de prescricao, tipicos
entraves em execucoes fiscais, o juiz-robd poderd dar maior celeridade
a0 processo e a sua concluséo.

Ou seja, podemos em breve vir a ter uma execucao fiscal cobra-
da por procuradores-robés e julgada por juizes-robos, diminuindo o
imenso volume de processos que hoje tramitam no Poder Judiciario
brasileiro (ainda que sob supervisdo atenta de seres humanos).

Passamos agora a elencar alguns exemplos préaticos do uso efetivo
da inteligéncia artificial no Direito.
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1) no Supremo Tribunal Federal, o robd de inteligéncia artificial se
chama Victor, em homenagem ao Ministro do STF Victor Nunes Leal,
responsavel no passado pela sistematizacdo das Stmulas do STF, as
quais historicamente criaram uma maior facilidade de aplicacdo das
teses fixadas por aquela Corte.

Este robd analisa as peticdes de recursos extraordinarios que che-
gam ao STF com o objetivo de identificar se tratam de temas que ja fo-
ram decididos pela Corte no ambito da repercusséo geral, para fins de
aplicacao da solucdo ao caso concreto, com a devolucdo do processo
ao Tribunal de origem ou a rejeicado do recurso extraordinario.

Aideia é que, nos proximos anos, o sistema Victor seja implan-
tado nos Tribunais locais, de modo a evitar que recursos subam ao
STF desnecessariamente, sendo aplicada localmente a decisdo dada
em repercussao geral ®

2) no Superior Tribunal de Justica (STJ) estd sendo desenvolvi-
do um sistema de inteligéncia artificial chamado de Sécrates, com o
objetivo de produzir um exame automatizado do recurso e do acor-
dao recorrido, apresentando a legislacdo aplicével, uma lista de casos
similares j& julgados pelo tribunal e uma sugestdo de decisdo para
facilitar a tomada de decisao pelo relator do processo.”

3) por meio da Portaria n° 25, de 19/02/2019, o Conselho Nacio-
nal de Justica decidiu criar um laboratorio de inovagdes tecnolodgicas
e um centro de inteligéncia artificial '

4) experiéncia recente implementada pela 127 Vara de Fazenda
Publica do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro usa a inte-
ligéncia artificial para acionar o sistema de bloqueio de bens de deve-
dores de tributos municipais.

8  Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=388443>. Acesso em: 04/11/2020.

9 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/opiniao/artigo-inteligencia-artificial-no-
judiciario-23577409>. Acesso em: 04/11/2020.

10 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=2829>. Acesso em:
04/11/2020.
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Enquanto que, pela forma tradicional, um servidor de vara judicial
leva em média 30 minutos para acionar os sistemas BACENJUD (sis-
tema eletrénico de comunicacdo entre o Poder Judiciario e as insti-
tuicdes financeiras), RENAJUD (canal de comunicacdo com o Detran
para cumprir as ordens judiciais de restricdo de veiculos) e o INFO-
JUD (sistema que permite ao Judiciario acessar o cadastro de contri-
buintes na Receita Federal), a ferramenta de inteligéncia artificial im-
plementou de uma sé vez 6.600 ordens de blogueios em execucdes
fiscais, obtendo a penhora integral em 1.512 processos e a penhora
parcial em 1.157 processos. '

5) outra iniciativa no Poder Judicidrio vem do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, com o seu rob6 chamado Radar, ferramenta que
tem a capacidade de identificar recursos com eficacia vinculante por
tribunais superiores, ou mesmo questdes ja pacificadas no ambito
do TJ-MG, para fins de elaboracdo de proposta de decisdo ou voto.'?

6) por suavez, o Tribunal de Justica de Pernambuco desenvolveu
um sistema de inteligéncia artificial batizado de ELIS, voltado aos pro-
cessos executivos fiscais em Recife.

Em um projeto-piloto realizado em novembro de 2018, o sis-
tema ELIS, em apenas 3 dias, avaliou 5247 processos, e identificou
que 4447 poderiam continuar tramitando, 640 estavam prescritos,
160 continham erro no cadastro da divida ativa, 16 foram distribuidos
equivocadamente em razdo da competéncia e 14 tinham dados di-
vergentes.

Em 15 dias, o sistema ELIS é capaz de realizar a triagem de 80 mil
processos, enquanto esta mesma quantidade de processos levaria
em média 18 meses para ser feita por servidores do tribunal

11 Noticia disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/noticias/noticia/-/visualizar-
conteudo/5111210/5771753>. Acesso em: 04/11/2020.

12 Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/noticias/tjmg-realiza-primeiro-
julgamento-virtual-de-recursos.htm#.XHb9_1F96Uk>; <https://www.tjimg.jus.br/portal-tjmg/
noticias/tjimg-utiliza-inteligencia-artificial-em-julgamento-virtual. htm#. XHbzN1F96Uk> Acesso em:
04/11/2020.

13 Disponivel em: <https://jc.ne10.uol.com.br/canal/politica/pernambuco/
noticia/2018/11/20/tjpe-usara-inteligencia-artificial-para-agilizar-processos-de-execucao-fiscal-no-
recife-362608.php>.Acessoem: 04/11/2020.
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7) o TCU possui a ALICE - acrénimo de Andlise de Licitagdes e
Editais. Trata-se de uma ferramenta automatizada que analisa editais
de licitagbes e atas de pregao eletrénico, com objetivo preventivo de
evitar possiveis irregularidades, a partir dos dados extraidos do Com-
prasnet, Portal de Compras do Governo Federal. Identificando algum
caso suspeito, o robd envia e-mail para a secretaria responsavel pela
fiscalizacdo com o alerta respectivo.

Mas a Alice nao trabalha sozinha no TCU, tendo como compa-
nheiras a Sofia (Sistema de Orientacdo sobre Fatos e Indicios para o
Auditor) e a Monica (Monitoramento Integrado de Controle de Aqui-
sicoes)

8) a Secretaria da Receita Federal do Brasil iniciou recentemente
o uso de inteligéncia artificial para analisar processos administrativos
tributarios em primeira instancia. S6 em 2017 eram mais de 250 mil
processos aguardando decisdo nas delegacias especializadas da Re-
ceita Federal, cujos valores ultrapassavam os 100 bilhdes de reais.

O robd da Receita se propde a realizar a leitura dos autos admi-
nistrativos, a identificacdo da defesa do contribuinte e, ao final, redigir
um relatério acompanhado de uma proposta de minuta de decisdo
para o auditor fiscal ®

9) para fins de fiscalizacdo de pessoa fisica viajante, noticia-se que
a Receita Federal possui um sistema de inteligéncia artificial capaz de:

i) identificar a relacao de passageiros que aterrissam por voo,

ii) comparar 0 peso da bagagem de cada um na ida com o
peso de suas malas na volta;

i) e realizar o cruzamento de dados com os gastos de seu car-
tao de crédito e aquisicao de papel moeda nas suas operacoes
de cambio.

14  MaisinformacdessobreALICEpodemserconferidasem: <https://g1.globo.com/economia/
tecnologia/noticia/como-as-robos-alice-sofia-e-monica-ajudam-o-tcu-a-cacar-irregularidades-em-
licitacoes.ghtml>. Acesso em: 04/11/2020.

15 Disponivel em: <https://www.valor.com.br/legislacao/5473359/receita-federal-usa-
robos-para-elevar-arrecadacao>. Acesso em: 04/11/2020.
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Tudo isso auxiliado por um sistema de reconhecimento facial ins-
talado no desembarque de aeroportos brasileiros.

Apresentados esses exemplos especificos nacionais, passemos
agora a algumas breves reflexdes sobre certos desafios éticos que se
afiguram, cujas respostas ainda estado por serem construidas.

2. 0OS DESAFIOS ETICOS

A eficiéncia e a capacidade de realizar as tarefas que a inteli-
géncia artificial nos oferece precisa ser dotada de critérios sélidos e
transparentes de justica na tomada de decisbes, sobretudo diante de
dilemas morais ou dos chamados hard cases, que suscitam conflitos
de normas e principios em que a filosofia juridica é um ferramental
importante para aquele que decide.

No processo decisério, nado seré suficiente dotarmos os algorit-
mos da capacidade de acessar e processar todo o cabedal legislativo
e jurisprudencial, e também conhecer os valores e principios juridicos
constitucionalmente previstos.

Mais do que isso, serd necessario capacitar os robds para realizar ra-
ciocinios de ponderacao e razoabilidade - tipicamente humanos - quan-
do se depararem com um conflito normativo em um caso concreto.

A solucdo para as situagdes em que haja um conflito de regras
¢ simples e prevista em nosso ordenamento por critérios como o
cronolégico, hierdrquico ou da especialidade. Mas, para solucionar
um caso que comporte um conflito entre principios, deverao os al-
goritmos ser capazes de realizar a ponderacao entre eles, isto €, a luz
dos fatos concretos, serd necessario impor "compressdes” reciprocas
sobre os bens juridicos protegidos pelos principios em disputa, obje-
tivando encontrar um ponto ideal, onde a restricdo a cada bem seja a
minima indispensavel a sua convivéncia com o outro.

151



152

Assim, a solucao do conflito terd de ser casuistica, pois estard con-
dicionada pelo modo com que se apresentarem os interesses em dis-
puta e pelas alternativas pragmaticas viaveis para o equacionamento
do problema, ndo estando em jogo grandezas quantitativamente
mensuraveis. Por isso, a ponderacdo de bens ndo pode ser controla-
da exclusivamente mediante o uso de critérios de l6gica formal, uma
vez que impera no caso a denominada "logica do razoavel”

A razoabilidade permite a verificacdo da adequacdo dos meios
empregados e dos fins pretendidos, a partir do conhecido teste do
balanceamento. Neste caso, a inteligéncia artificial devera verificar:

i) se héa relacdo de adequacao entre o fim visado e o meio
empregado;

i) se a medida adotada é exigivel ou necesséria, ou se ha meio
alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor dnus
a um direito individual: e,

iii) se 0 que se ganha com a medida é de maior relevo do que
aquilo gue se perde.

Aléem disso, ndo se pode esquecer a importancia da neutralidade,
da transparéncia e da auditabilidade dos codigos-fonte do algoritmo,
uma vez que sao requisitos para garantir e controlar a legitimidade e
o bom funcionamento dos algoritmos. Aqui estamos diante da cha-
mada "moralidade algoritmica’ que deverad parametrizar os desenvol-
vedores da inteligéncia artificial.

N&o se pode deixar de ressaltar a necessidade de que ndo possuam
em suas operagoes logicas e escolhas, ideologias ou preconceitos inade-
quados que decorrem da visdo de mundo do programador do algorit-
mo (os chamados vieses cognitivos ou, em inglés, cognitive biases). Dai a
necessidade da abertura dos seus codigos-fontes. Caso contrario, como
um réu podera se defender em uma decisdo tomada por um juiz-robd,
sem que tenha acesso ao seu modus decidendi? A opacidade nestas
operacoes pode ser equiparada a violagao ao due process of law.'

16 “Dessa forma, imprescindivel que se reconheca a existéncia dos vieses algoritmicos,
porquanto as maquinas muitas vezes se comportam de modo a refletir os valores humanos implicitos
envolvidos na programac&o. Ao somar tal fator a opacidade dos algoritmos - indecifréveis para a
maior parte da populacdo -, verificam-se os riscos que tais mecanismos acarretam para o devido
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Ademais, deve haver a reflexdao sobre outro risco: certos dados
ndo devem ser coletados do Big Data para servirem de base para
analise algoritmica em algumas situagoes'’, pois "a qualidade dos
dados fornecidos aos sistemas de inteligéncia artificial também im-
pactara os resultados, pois os dados séo coletados da sociedade que
é permeada por desigualdades, exclusdes e discriminagdes"'® Por
exemplo, critérios étnicos ndo devem ser usados para a selecdo de
concessao de crédito, devendo ser criado um comando para que se-
quer haja coleta automéatica de dados dessa natureza para posterior
anélise com fins que ndo guardam nenhuma adequagdo com a etnia
da pessoa.””

E, em casos em que os vieses dos algoritmos nao ficam claros,
existe um outro risco associado: por ser o trabalho de uma maquina,
pode-se tender a crer que o resultado seria mais preciso e objetivo
que aquele realizado por uma mente humana. Contudo, se o proprio
robd estiver programado para reproduzir um determinado padrao
de injustica ou discriminacgéo, o que se terd, na verdade, sob o manto
e pretexto de uma "neutralidade cientifica’, serd a perpetuacao desta
situacdo nao ideal de coisas.

processo constitucional, por impossibilitar o exercicio da garantia do contraditério e da ampla
defesa, violando, também, o acesso a Justica.” (NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho.
Inteligéncia artificial e direito processual: vieses algoritmicos e os riscos de atribuicdo de funcéo
deciséria as maquinas. Revista de Processo, vol. 285, nov. 2018).

17 "While big-data technology offers the ability to connect information and innovate new
products and services for both profit and the greater social good, it is, like all technology, ethically
neutral. That means it does not come with a built-in perspective on what is right or wrong or what is
good or bad in using it. Big-data technology has no value framework. Individuals and corporations,
however, do have value systems, and it is only by asking and seeking answers to ethical questions
that we can ensure big data is used in a way that aligns with those values.” (DAVIS, Kord; PATTERSON,
Doug. Ethics of Big Data. Sebastopol: O'Reilly, 2012. p. 8).

18 NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiza Pinto Coelho. op. cit.

19 “Também é possivel verificar vieses algoritmicos no sistema de concessdo de crédito
europeu e norte-americano, na medida em que diversas companhias utilizam modelos de IA para
anélise do risco do empréstimo. Muitos desses modelos utilizam até mesmo dados das redes sociais
do solicitante para o célculo do credit score, baseando-se, assim, nas conexdes sociais do individuo.
Dessa forma, o resultado vincula-se diretamente ao grupo social no qual o solicitante esta inserido.
Corroborando tal fato, um relatério de 2007, apresentado pela Federal Reserve ao Congresso dos
Estados Unidos, apontou que negros e hispanicos tém um credit score significativamente inferior ao
de brancos e asiaticos.” (lbidem)
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Por fim, outra reflexdo que deve ser feita: com o processo automa-
tico de aprendizado dos robds, nem sempre € possivel saber de ante-
méao qual serd o caminho a ser por eles trilhados a partir da programa-
¢do original. Partindo da construgao original do programador, as novas
conexdes criadas pela propria inteligéncia artificial ndo sao plenamente
previsiveis, colocando-se a mesma discussao que, em filosofia, sempre
foi atribuida ao tema da liberdade. E, assim como a liberdade humana,
esta poderia se prestar a um mau uso ou uso lesivo.

N&o a toa, o Parlamento Europeu, por sua Comisséo de Assuntos
Juridicos, elaborou um relatério? sobre robdtica e as preocupacgdes
éticas que ela suscita na drea do Direito. Este relatério propde um co-
digo de conduta para os engenheiros de robdtica e um codigo para
os comités de ética em investigacdo quando analisam protocolos de
robodtica e licencas de modelos para criadores e utilizadores.

Na vertente dos programadores (engenheiros de robdtica), o co-
digo diz que devem ser respeitados os seguintes principios: 1. be-
neficéncia: os robds criados devem atuar para promover interesses
dos seres humanos; 2. ndo-maleficéncia: os robds ndo podem causar
danos a um ser humano; 3. autonomia: capacidade de tomar deci-
sao informada e ndo coagida sobre as condicdes de interagdo com
robos; 4. justica: distribuicdo equitativa dos beneficios da robdtica,
sobretudo o acesso a robds de cuidados domésticos e de cuidados
de saude.

Alem disso, as atividades de investigacado robodtica devem tam-
bém se pautar pelos seguintes principios: respeitar os direitos funda-
mentais; serem conduzidas de acordo com o principio da precaucéo;
garantia da transparéncia e respeito pelo legitimo direito de acesso
as informacoes por todas as partes interessadas; responsabilizacado
pelos impactos sociais, ambientais e para a salide humana que a ro-
botica possa ter nas geragdes presentes ou futuras; respeitar o bem-
-estar fisico, a segurancga, a saude e os direitos das pessoas; a rever-
sibilidade, indicando ao robd quais as acdes que sdo reversiveis e

20 PARLAMENTO EUROPEU. Relatério que contém recomendacdes a Comissdo sobre
disposi¢des de Direito Civil sobre Robética. Comissao dos Assuntos Juridicos. Relatora: Mady Delvaux.
27/01/2017. Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0005_
PT.pdf?redirect>. Acesso em: 04/11/2020.
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Ccomo as reverter, caso seja possivel; respeito ao direito a privacidade,
de modo que as informacdes privadas sejam mantidas em seguranca
e utilizadas apenas de forma adequada; a maximizacao do beneficio
e a minimizacao do dano.

Voltando para a seara fiscal, € importante lembrar de que a eti-
cidade dos atos da Administracao Tributéria € objeto constante de
apreciacao, sobretudo no que se refere a aplicacdo da boa-fé objeti-
va e do principio da confianga legitima, buscando-se preservar a se-
guranca juridica em matéria tributaria. Se o desafio que enfrentamos
hoje € o da convivéncia com tantos sistemas de inteligéncia artificial
no nosso dia a dia, certamente o desafio de amanha serd, para o direi-
to tributério, buscar a certeza de que a inteligéncia artificial saiba res-
peitar, republicanamente, os direitos fundamentais dos contribuintes.

CONCLUSOES

Ao longo deste artigo, verificamos que a tecnologia da informa-
cao inundou nossas vidas quotidianas, alterando o modo como inte-
ragimos com a realidade que nos circunda. Uma de suas aplicacbes
especificas ocorre no ambito do Direito, em que as maquinas inte-
ligentes conseguem auxiliar sobremaneira no cotidiano dos profis-
sionais juridicos, por meios cada vez mais complexos e sofisticados,
como diversas vezes exemplificado ao longo do texto.

Também fizemos um breve diagndstico daquele que é o maior
gargalo do Poder Judicidrio brasileiro: a cobranga dos créditos tribu-
tarios por meio da acdo de execucao fiscal, indicando como a inteli-
géncia artificial pode auxiliar no futuro a sanar o problema.

Além disso, apresentamos, a modo inicial de reflexdo - sem qual-
quer pretensdo de oferecer respostas prontas e acabadas - algumas
questoes éticas colocadas pelo desenvolvimento destas novas tecno-
logias, tais como as questdes da necessidade de replicagdo do pen-
samento humano baseado na ponderacao de principios, dos vieses
cognitivos e suas possibilidades de perpetuagdo de injustigas, © tema
da liberdade das maquinas learners e, por fim, a profunda preocu-
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pacao de regulamentacgdo desse campo, ilustrada por relatério com
diretrizes éticas (codigos de conduta) da Comissao de Assuntos Juri-
dicos do Parlamento Europeu.

Como consideracao final, recordemos o relato biblico da Torre
de Babel, em que os povos queriam construir uma torre tao alta que
chegasse até o céu, representacdo ndo apenas da morada de Deus,
Autor da Criagcdo, mas do desejo do homem de a Ele se igualar. Hoje,
vivemos um novissimo dilema, posto entre um novo criador e uma
nova criatura: podem as maquinas se igualar ao ser humano seu artffi-
ce? Ainda ndo o sabemos. Somente o tempo poderd nos responder
quais serdo os rumos deste "admiravel mundo novo”
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Este artigo tem como pano de fundo o panorama exigente, e
também urgente, do passivo tributdrio no Brasil. Cenario de crise
que, inevitavelmente, eleva a Reforma Tributéria a condicao de prio-
ridade politica.

Para se compreender bem a dimensdo do fendmeno, bastara
afirmar que, ao ritmo atual, seriam necessarias varias décadas s para
resolver o estoque avassalador de processos fiscais parados na Justi-
ca brasileira, sendo que, somadas as fases administrativa e judicial, o
tempo médio de cada decisdo ronda os 20 anos.

Esse estoque acumulado tem consequéncias devastadoras para
a Unido, com uma taxa de recuperacao de divida ativa inferior a 1%.

Por conseguinte, torna-se imperioso para o Estado e para a pro-
pria economia acelerar o julgamento e a cobrancga desses processos
tributérios. Para o Estado, essa situagdo estrangula a capacidade de
arrecadacao de receita tributaria, o que impede o aumento do inves-
timento em servigos publicos essenciais, como a saude, a educagao,
a seguranca e a propria justica. No que tange a economia, © acesso
a justica é perspetivado, cada vez mais, como um espelho do de-
senvolvimento de cada pais, representando um eixo estruturante da
competitividade da economia e da atragdo do investimento estran-
geiro. Essa dimensdo econdmica inerente a uma boa administracado
dajustica é evidenciada, todos os anos, pelo Banco Mundial nos seus
relatorios anuais Doing Business, que avaliam o ambiente regulato-
rio que cada Estado oferece em matéria de negdcios. Um dos pa-
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rametros centrais dessa analise do Banco Mundial, e que é hoje lida
com atengdo por muitos governos e investidores, € precisamente o
da eficiéncia do sistema judicial. Neste contexto, parece ser prioritario
melhorar a posicdo do do Brasil nesse ranking de competitividade, no
qual surge atualmente classificado na posicao n® 119.

N&o obstante a importancia da Justica, quer nesta dimensao
econdmica, quer na visdo mais ampla do Estado de Direito, na gene-
ralidade dos Estados, sdo de todos conhecidas as dificuldades neste
dominio, seja pela lentiddo apontada ao sistema judicial, seja pelos
custos exagerados, a caréncia de meios, a falta de especializacéo -
problemas que de alguma forma colocam a Justica em contraciclo
com as exigéncias atuais das sociedades globalizadas. Apesar disso,
é justo reconhecer aqui um paradoxo: a litigancia e a conflitualidade
sao caracteristicas simultaneamente positivas e negativas nas socie-
dades modernas. Comegam por ser positivas porque as pessoas se
defendem do que consideram errado e injusto, e tém consciéncia
dos seus direitos, mas, a certa altura, tornam-se negativas, pois o siste-
ma colapsa, deixando de ter capacidade de resposta.

Perante essa tempestade perfeita, formada por milhdes de pro-
cessos em marcha lenta que ameacam os recursos do Estado, a cida-
dania e a vida em comunidade, a interrogacdo que se coloca é a se-
guinte: em que medida pode a arbitragem tributéria contribuir para
ajudar a mudar esse estado de coisas? Ou, noutra formulacéo, em
que medida pode o exemplo portugués existente desde 2011 ser
agora uma fonte de inspiracao para a Reforma Tributéria brasileira”

Erm Portugal, com uma escala proporcional a dimensao do pas,
também se verificou uma tempestade perfeita, cujos primeiros efei-
tos remontam ao inicio deste século. No entanto, entre 2003 e 2010,
o problema esteve confinado a comunidade judiciaria, perspetivan-
do-se a celeridade como um fator impulsionador da atividade judicia-
ria, N0 contexto constitucional da garantia de uma tutela jurisdicional
efetiva para cidadaos e empresas, 0 que pressupde uma decisdo em
prazo razoavel. Dito de outra forma: ndo hé justica se ela ndo aconte-
ce em tempo Util.
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Contudo, a entrada em forca do problema na agenda politica
acontece apenas em 2011: o programa de ajuda financeira externa
ao Estado portugués, provocado pela situagao-limite das finangas pu-
blicas nacionais, introduziu um fator disruptivo na percecéo publica
do problema da Justiga Tributéria.

O enfoque deslocou-se, entdo, do plano das garantias dos con-
tribuintes - sem dlvida importante - para uma nova dimensao.

O Estado estava em pré-faléncia; as familias e as empresas portu-
guesas, em grandes dificuldades.

A Justica Tributéria ndo podia continuar sentada em cima de mi-
Ihées de euros que eram fundamentais para o pais funcionar e andar
para a frente. A Justica Tributéria ficou, de repente, em foco devido a
prioridade atribuida ao valor dos processos pendentes, o qual ascen-
dia aos sete mil milhées de euros, ou seja, cerca de 5% do valor do
PIB portugués.

Na altura, um valor proximo ao que se gastava em saude publica
ao longo de um ano inteiro.

Assim, o Memorando assinado com a célebre troika de credores
internacionais previu medidas para o setor da Justica Tributéria sob a
(nova) otica do objetivo de arrecadacdo dos montantes a aguardar
por resolucao judicial e da melhoria da fotografia estatistica dos pro-
cessos pendentes, aspectos ndo negligenciaveis.

Apesar de, em Portugal, o contexto financeiro ter sido o fator im-
pulsionador da criagado da arbitragem tributaria, a sua implementacao
foi minuciosa e cuidadosa em varios niveis:

* No debate académico, fundamental para a arbitrabilidade
objetiva do crédito tributério;

* No paradigma arbitral - s6 a legalidade do ato de liquidacao
de impostos (langamento) é objeto da arbitragem, nao se apli-
cando a cobrancas na fase judicial, intervindo no ambito, por-
tanto, de obrigacdes ex lege, com aplicacido estrita do direito
constituido, com proibicdo expressa do recurso a equidade;
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e Na escolha da instituicao arbitral;

e Nos requisitos, garantias de transparéncia e de selecao e de
designacao dos arbitros;

e Na moderacao dos custos envolvidos;
¢ Na transparéncia e na publicidade dos arestos arbitrais;

 Na notificacao das decisdes arbitrais ao Ministério Piblico.

Resumindo: o problema, apesar de urgente, foi tratado com toda
a minucia e sabedoria. Qual o balanco ao seu funcionamento efetivo?

A introdugdo da arbitragem fiscal em Portugal visou contribuir
para a reducao do estoque de processos nos tribunais tributarios e
para imprimir celeridade a resolucao de conflitos tributarios.

Mas oito anos apds a data da sua implementacao verifica-se que
esse estoque permanece essencialmente na mesma.

Seriam necessarios trés anos ininterruptos s para resolver todos
esses 50 mil processos.

Para o balanco do impacto da arbitragem, importa distinguir
duas realidades: a que esta para tras, ou seja, 0 estoque de processos
que ja existia nos tribunais quando a arbitragem apareceu em 2011,
e a dos Novos processos.

Em relagdo aos processos antigos, o problema em Portugal per-
manece real; por isso mesmo, o legislador portugués aprovou, muito
recentemente, um conjunto de medidas extraordinérias, visando re-
duzir, 0 mais depressa possivel, esse estoque de processos.

Uma dessas medidas para a recuperacao das pendéncias foi jus-
tamente - a par da criagdo de equipas de juizes para a recuperagao
de processos atrasados entrados até 0 ano de 2012 - a possibilidade
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de os contribuintes poderem transitar para 0 CAAD os processos que
tiverem dado entrada nos tribunais do Estado até o ano de 2016 e
que ainda ndo tenham tido decisao.

Fssa possibilidade esteve aberta até o final de 2019 e represen-
tou o reconhecimento politico da utilidade e do valor da arbitragem
tributéria portuguesa.

Ora, esse reconhecimento da utilidade e do valor da arbitragem
tributéria portuguesa visa a tao somente transpor, para 0 ambito do
estoque de processos, 0s méritos e as vantagens que a arbitragem
vem ja provando com assinalavel sucesso em relagdo aos novos pro-
cessos entrados anualmente.

Pois, efetivamente, em relacdo aos novos processos e no ambito
da competéncia material concorrencial entre os tribunais do Estado
e 0 CAAD, assiste-se a uma tendéncia crescente no sentido de a arbi-
tragem tributéria absorver ou captar um percentual cada vez maior de
processos, representando, no Ultimo ano, ja cerca de 25% dos novos
processos entrados.

Esse nimero excede as melhores expectativas e representa uma
vantagem para os cidadaos, para o Estado e a jusante para o funcio-
namento dos tribunais do Estado.

E uma vantagem para os cidad&os porque dispéem de uma al-
ternativa célere, credivel e especializada, com um custo idéntico ao
dos tribunais do Estado para a parte vencida, sendo a parte vencedo-
ra reembolsada do montante despendido.

No que tange ao Estado, ou seja, para todos nds, € pelo montan-
te astronémico de juros indemnizatorios que assim se podem anual-
mente poupar ao erario publico, em razdo da celeridade da deciséo.

Os proprios tribunais do Estado também acabam por se benefi-
ciar da arbitragem, na medida em que cada novo processo entrado
no CAAD representa menos um nos tribunais tributérios, num total ja
superior aos 5.100 processos, dos quais cerca de 4.300 ja se encontram
concluidos, num prazo médio de decisdo de quatro meses e meio.
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Ainda a nivel quantitativo, o impacto da arbitragem € cada vez
maior, tendo em conta a trajetdria de crescimento verificada em to-
dos os anos no que diz respeito ao valor econdémico em disputa, ten-
do havido, no Gltimo ano, um aumento de 12% em relacao a 2018.
Os dados ja disponiveis do CAAD de 2019 confirmam essa tendén-
cia de crescimento, quer quanto ao nimero de processos entrados,
quer quanto ao valor econémico envolvido.

Gréfico 1 - ARBITRAGEM TRIBUTARIA (DISTRIBUICAO DOS PEDIDOS POR IN-
TERVALO DE VALOR)

59.5%
21,9%
> )
6,3% 6,0% 6,4%
Até 60.000,00 € de 60.000,01€ de 275.00001€ de 500.000,01€ mais de

até 275.00001€ até 500.000,00€ até 1.000.000,00 € 1.000.000,00 €

Tabela 1 - ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA (RELACAO JURIDICA DE EMPREGO
PUBLICO) VALOR DA CAUSA/ACAO 30.000,01 €

TAXA DE JUSTICA/ VALOR A PAGAR
ARBITRAGEM PELA PARTE VENCIDA
CORRESPONDE A 3X A TAXA DE JUSTICA
TRIBUNAIS DO ESTADO 612,00€ 1.836,00 € (INCLUINDO CUSTAS DE PARTE)
8,17% DAS CUSTAS NO CAAD EM RELAGAO
CAAD 150,00 € 150,00 € AS CUSTAS NOS TRIBUNAIS DO ESTADO
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Tabela 2 - ARBITRAGEM TRIBUTARIA (VALOR DA CAUSA/ACAO 60.000,00 €)

TAXA DE JUSTICA/ VALOR A PAGAR
ARBITRAGEM PELA PARTE VENCIDA
XA DE JUSTICA
TRIBUNAIS DO ESTADO 714,00 € 2.142,00 € prsiivereb e
CAAD 2.142,00 € 2.142,00 €

Tabela 3 - ARBITRAGEM TRIBUTARIA (CONTA CORRETE 2019)

NUMERO

288.739.045,01 €

PROCESSOS FINDOS

149.549.100,48 € 48,2% | 139.189.944,53 €

VALOR ECONOMICO

51,8%

Tabela 4 - ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA (DECISOES COM RECURSO)

DECISOES COM RECURSO 62 11,3%

Gréfico 2 - ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA (SENTIDO DAS DECISOES DE RECURSO)

[ PROCEDENTE

B 'MPROCEDENTE
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Tabela 5 - ARBITRAGEM TRIBUTARIA (DECISOES COM RECURSO)

DECISOES COM RECURSO 537 ‘ 12,5%

Gréfico 3 - ARBITRAGEM TRIBUTARIA (SENTIDO DAS DECISOES DE RECURSO E
IMPUGNACOES TC, STAE TCA SUL)

|| PROCEDENTE

B 'MPROCEDENTE

E serd que o reconhecimento das vantagens da arbitragem implica
um desinvestimento nos tribunais do Estado? Nada mais errado.

O CAAD foi o primeiro Centro de Arbitragem apoiado pelo
Ministério da Justica a prescindir de financiamento publico, e a
arbitragem tributaria permite ao Estado poupar anualmente uma
fortuna em juros indemnizatdrios, pagando de custas exatamente
O mesmo que nos tribunais tributarios.

Por ultimo, a propalada privatizagao da resolugao de litigios fiscais
representara a faléncia do sistema”? Novamente, nada mais errado;
vejamos O porqueé.

O Conselho Deontologico é publico, ¢rgao responsavel pela
designacao dos arbitros. O Conselho de Representantes ¢ publi-
co, sendo composto pela Direcao Geral de Politica da Justica do
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Ministério da Justica. O acesso a lista de arbitros € publico. Tal como
séo publicas as decisbes. Bom, sé uma coisa ndo é publica: o finan-
ciamento, e ainda bem.

Aligs, o CAAD até tem vindo a internalizar o custo dos processos
entrados com apoio judiciario. Para futuro, a questao que se coloca
em Portugal € a seguinte: se os tribunais do Estado recuperarem o
atraso com esse novo plano extraordinario em curso e passarem a
oferecer uma resposta rapida, sera que o CAAD néo deixara de ter
razéo de ser?

O CAAD nasceu como resposta a um contexto especifico - a mo-
rosidade dos tribunais, os milhares de processos em marcha lenta,
0s juizes sem méaos a medir, os juizes confrontados com um trabalho
impossivel: reduzir essa montanha de processos que ameaca a cida-
dania e a nossa vida em comunidade.

Contudo, sendo esse o contexto especifico que justificou a cria-
cao do CAAD, o nosso papel pode assumir no futuro, na verdade,
outro alcance igualmente Util.

Nao estamos amarrados a esse contexto histérico concreto. Se,
por qualquer razdo, o trabalho que fazemos hoje deixasse porventura
de ser necessario, o que seria realmente uma magnifica noticia para
todos, entdo 0 nosso caminho seria outro, igualmente complementar
e util: o caminho dos tribunais arbitrais setoriais especializados em
determinados temas.

Temos pensado seriamente neste assunto. O grau de exigéncia
de determinados processos exige cada vez mais um conhecimento
aprofundado dessa drea. Do mesmo modo que um piloto precisa de
muitas horas de voo ou um cirurgido, de muitas horas de bloco ope-
ratorio a fazer aquela cirurgia especifica, pois s6 assim se tornam real-
mente fidveis, também alguns processos ganham muito em serem
julgados por alguém que conheca, em detalhe, o sector em causa
e tenha essa experiéncia, digamos, quotidiana. Ora, isso pode exigir
mais especializacao.
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A justica arbitral, no contexto do CAAD, é uma resposta possivel
a esse desafio das economias modernas.

Os paises também se tornam mais ou menos competitivos por
terem a capacidade de oferecer uma justica mais adaptada a certas
circunstancias.

No Brasil, o tema da arbitragem tributéria esta a fazer o seu ca-
minho na velocidade certa, gerando um crescente interesse no meio
académico.
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MARCIO SOUZA

ARBITRAGEM E INSOLVENCIA'

INTRODUCAO

Ao nos referirmos a arbitragem, instituto hoje j& consagrado no
universo juridico brasileiro, € possivel mencionar alguns nimeros bra-
sileiros. O Brasil oferece boa celeridade juridica nos processos arbi-
trais, 0 que ja € reconhecido internacionalmente. O prazo de duracéo
médio € de um ano e nove meses, sendo certo que o valor médio
das disputas é de R$ 75 milhoes.

A arbitragem no Brasil € comumente utilizada por grandes pla-
yers empresariais, agentes econdmicos que se encontram envoltos,
por vezes, em questoes juridicas de grande complexidade e com al-
tos valores, demandando solucdes realmente eficazes, céleres e do-
tadas de elevado grau de tecnicidade. O assunto adquire especial
relevancia na medida em que as controvérsias de cunho empresarial
representam a maior parte das questdes levadas a arbitragem?.

1 Palestra proferida no VII Férum Juridico de Lisboa, entre 22 e 24 de abril de 2019,
realizado pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico, a Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa e a Fundacédo Getulio Vargas.

2 Deacordo com estudo conduzido pela professora Selma Lemes, em 2017, essas questdes
representaram o percentual de 42,58% dos casos submetidos a CAM-CCBC. Na CAM-BOVESPA, as
questdes societarias estavam presentes em 89,47% dos casos, e na CAM-CIESP/FIESP, os contratos
empresariais foram discutidos em 57,14% das arbitragens instauradas naquele ano. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/An%C3%A1lise %20Pesquisa-%20Arbitragens%20Ns.%20e%20
Valores-%202010%20a%202017%20-final.pdf. Acesso em 2 de janeiro de 2020.
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Assim, na escolha do tema para o presente painel, resolvi enfren-
tar um ponto de extrema relevancia, com reflexo nacional e interna-
cional, que ¢ a correlagdo entre a arbitragem e a insolvéncia. Para tan-
to, desenvolverei a explanacdo com foco na arbitragem e insolvéncia
nacional e, posteriormente, a sua correlacdo no plano internacional.

Conforme a previsdo da lei 9.307/96, para ser instaurada, a arbi-
tragem depende de consentimento expresso de partes capazes. A
voluntariedade expressa a submissdo ao procedimento arbitral &, nes-
te sentido, condicao sine qua non a instauracdo do procedimento e
a capacidade de ser parte em uma arbitragem € o que se denomina
arbitrabilidade subjetiva. Relativamente a insercéo e validade de uma
clausula arbitral em casos de insolvéncia, que € o assunto em voga nao
sO no Brasil como no mundo, a sequinte questao se coloca: a cldusula
arbitral produzird efeitos em caso de insolvéncia de uma das partes?
No curso da insolvéncia, pode ser convencionada a arbitragem?

Diversos aspectos envolvidos nos procedimentos de insolvéncia,
de um lado, e da arbitragem, de outro, levantam questionamentos
quanto a um eventual conflito entre as normas de insolvéncia e aque-
las dispostas na lei de arbitragem.

Notadamente quanto a arbitrabilidade subjetiva, as limitacdes de
capacidade pelas quais passam os empresarios em crise suscitam,
por vezes, a duvida sobre a possibilidade de submissao de eventuais
conflitos nos quais estejam envolvidos a resolucao pelas vias arbitrais.
Neste sentido, a arbitrabilidade subjetiva dos devedores é posta em
discussdo. De outro modo, indaga-se: pode-se ou nao levar as ques-
tdes envolvidas na insolvéncia a resolucdo pela arbitragem?
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1. INSOLVENCIA

O sistema de insolvéncia empresarial prioriza a preservacdo da
empresa, sempre que possivel, conforme se depreende do art. 47
dalei 11.101/2005. O principio da preservacao da empresa conduz
a tentativa de continuidade das atividades empresariais e ao conse-
guente soerguimento do empresario, por meio da recuperacao judi-
cial, visando a aprovacdo de um plano de reestruturacao pelos cre-
dores. Em outros casos, todavia, verifica-se que a superacao da crise
econdmico-financeira é realmente invidvel, demandando, portanto,
para a estabilidade do ambiente econémico, a eliminacdo do empre-
sario do mercado, por meio da decretacao de sua faléncia, com a li-
quidacao forgada de seu patriménio e consequente pagamento dos
credores, na maior medida em que se faca possivel. Assim, evita-se a
propagacao dos danos causados a coletividade como decorréncia
da quebra da confianca no crédito.

A) Faléncia

Na faléncia, um dos principais efeitos da sentenca que a decreta
¢ o afastamento do devedor da administracao de seus bens, como
determinaoart. 103°dalei 11.101/2005. A partir de entédo, o Adminis-
trador Judicial torna-se responsavel nao apenas pela administracéo
do patriménio da massa falida, mas também por representa-la em
juizo, como determinam os arts. 22, lll, "n" * e 76, paragrafo Unico, do
referido diploma®.

Além disso, forma-se o denominado juizo universal da faléncia,
uma vez que O juizo perante o qual se desenvolve o processo fali-
mentar passa a ser competente para processar e julgar todas as agoes
sobre bens, interesses e negocios do falido, como dita o art. 76 da le

3 Art. 103. Desde a decretacdo da faléncia ou do sequestro, o devedor perde o direito de
administrar os seus bens ou deles dispor.

4 Art.22. Ao administrador judicial compete, sob a fiscalizacdo do juiz e do Comité, além de
outros deveres que esta Lei lhe impde: (...). lll - na faléncia: (...) n) representar a massa falida em juizo,
contratando, se necessario, advogado, cujos honorérios serdo previamente ajustados e aprovados
pelo Comité de Credores;

5 Art.76.(...). Paragrafo tGnico. Todas as aces, inclusive as excetuadas no caput deste artigo,
terdo prosseguimento com o administrador judicial, que devera ser intimado para representar a
massa falida, sob pena de nulidade do processo.
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11.101/2005. Por esta razéo, o art. 6° do referido diploma determina a
suspensao de todas as acoes e execucoes em face do devedor, exce-
tuando dessa regra, contudo, as agdes em que se demanda quantia
iliquida, as quais deverdo ter prosseguimento no juizo em que sao
processadas (art. 6°, 8§1°).

A perda de capacidade decorrente da decretacdo da faléncia
leva ao questionamento sobre a arbitrabilidade subjetiva do deve-
dor: seria possivel, apos a faléncia do devedor insolvente, dar inicio a
uma arbitragem fundada em compromisso arbitral firmado anterior-
mente a faléncia, considerando o disposto no art. 1° da lei 9.307/967
Mais que isso, seria possivel dar continuidade a uma arbitragem ja
iniciada, considerando o disposto no art. 6° da lei 11.101/2005 e a
formacao do juizo universal da faléncia?

A resposta para ambas as perguntas € positiva.

O artigo 117¢ da lei determina que, via de regra, os contratos bi-
laterais nao se resolvem pela faléncia, e permite que o Administrador
Judicial avalie a possibilidade de cumprimento daqueles que ainda
estiverern em curso, de forma que o principio da maximizagao do ati-
vo do devedor seja observado e o Comité de Credores seja ouvido.
Esta regra, entretanto, ndo se aplica a convencdo de arbitragem, eis
que é considerada autdnoma com relagdo ao contrato em que est
inserta, como determina o art. 8° da lei 9.307/96".

Desta forma, por se tratar de clausula auténoma com relacao
ao contrato em que estd inserida, consubstanciando um ato juridico
perfeito e acabado, o Administrador Judicial ndo pode recusar o seu
cumprimento e sequer precisa de autorizagado judicial ou do Comité
de Credores para dar inicio a um novo procedimento arbitral ou dar
continuidade a um ja iniciado. Ha, no Brasil, um importante enuncia-
do da sequnda jornada de direito comercial, realizada pelo Conselho

6  Art. 117. Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser cumpridos
pelo administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o aumento do passivo da massa falida
ou for necessario a manutencao e preservagao de seus ativos, mediante autorizagdo do Comité.

7  Art. 8°. A cldusula compromisséria é autdnoma em relagdo ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria.
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da Justica Federal, que deixa claro que a convencao de arbitragem
serd respeitada, com o seguinte teor:

Enunciado n° 75: Havendo convencdo de arbitragem, caso
uma das partes tenha a faléncia decretada: (i) eventual proce-
dimento arbitral ja em curso nao se suspende e novo procedi-
mento arbitral pode ser iniciado, aplicando-se, em ambos os
casos, a regra do art. 6% §1° da Lei 11.101/2005; e (ii) o admi-
nistrador judicial ndo pode recusar a eficacia da clausula com-
promissoria, dada a autonomia desta em relacao ao contrato.

Em um conhecido processo do Rio de Janeiro, envolvendo o
Banco Morada, uma relevante questao foi suscitada, referente a au-
séncia de recurso da massa falida para arcar com os custos do pro-
cedimento arbitral. Pode-se recorrer, nestes casos, a declaracao de in-
constitucionalidade? A resposta é logicamente negativa. O judiciario
brasileiro € muito firme neste sentido, como ja foi chancelado pelo
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da constituciona-
lidade da lei de arbitragem?®. A Unica solugao serd buscar um terceiro
investidor, ndo sendo possivel o ingresso na justica estatal, ignoran-
do-se a clausula arbitral. Recorre-se ao conhecido third legal funding
para obtencao de fundos. O financiamento da arbitragem por tercei-
ros € um mecanismo simples, em que um terceiro, que nao faz parte
da causa, dispbe-se a arcar com as despesas da disputa, auferindo,
ao final, uma parcela do resultado econdmico eventualmente obtido
pelo demandante.

Desta maneira, verifica-se que a inexisténcia de recursos financei-
ros, por si s6, ndo € justificativa habil para afastar a convencao de arbi-
tragem validamente estipulada pelas partes.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no mesmo sen-
tido, em julgado da relatoria do ministro Raul Araujo, estipulando-se
que a cladusula compromissoria, na faléncia, serd respeitada. No jul-
gado’, afirmou-se que a existéncia da clausula ndo impede nem a

8  SE 5.206-Espanha (AgRg), rel. Min. Sepulveda Pertence, 12.12.2001.(SE-5206)

9  Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n° 1.733.685-SP. Relator:
Ministro Raul Aratjo. Data do Julgamento: 06.11.2018. DJe: 12.11.2018.
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deflagracdo do processo falimentar. Isto porque o titulo executivo ja
estava constituido. Se o titulo executivo ja estava constituido mesmo
havendo clausula arbitral, a faléncia pode ser deflagrada.

Para ilustrar bem a questao, cabe também mencionar o famoso
caso Jackson Empreendimentos Ltda. contra Diagrama Construtora
Ltda'?, em que o Tribunal de Justica de Sado Paulo confirmou a vali-
dade da decisdo proferida por Tribunal Arbitral em que se discutia
crédito a ser habilitado em faléncia.

Em outro caso emblemético envolvendo a sociedade Interclini-
cas Plano de Saude S A", o Superior Tribunal de Justiga decidiu que
tendo sido validamente firmada, a eficacia da clausula compromis-
soria ndo é afetada pela decretacdo da liquidacao extrajudicial’?, em
raciocinio também aplicavel a hipétese de faléncia.

Por fim, cabe pontuar que a implementacao de futuros contratos
contendo compromisso arbitral, bem como a instauracado de nova
arbitragem, depende da iniciativa do Administrador Judicial, na qua-
lidade de representante legal da massa falida. Nesta hipotese, nos
parece de bom alvitre a obtencdo de autorizacao judicial, em obe-
diéncia aos principios da transparéncia e boa-fé, eis que se estarg, de
uma forma ou outra, onerando a massa falida.

10 Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n° 9044554-
23.2007.8.26.0000. Relator: Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calcas. Data do Julgamento:
25/06/2008. Data do Registro: 30.09.2008.

11 Superior Tribunal de Justica. Medida Cautelar n® 14.295-SP, Min. Nancy Andrighi, 21.8.08.

12 Na ocasido, restou decidido que: "O primeiro aspecto a ser ressaltado é que a clausula
compromisséria foi firmada pelas partes antes da decretacdo da liquidacdo extrajudicial da
INTERCLINICAS, oportunidade em que esta detinha capacidade plena para contratar, tendo entdo
optado por sujeitar a arbitragem a resolucdo de direitos patrimoniais disponiveis, concernentes
a transferéncia de sua carteira de clientes. Assim, no ato de celebracdo do compromisso arbitral
estavam presentes tanto o seu requisito subjetivo, (...) consistente na capacidade civil para contratar,
quanto seu requisito objetivo, (...) correspondente a disponibilidade do direito patrimonial. Ndo ha,
pois, duvida alguma acerca da validade da clausula compromisséria na espécie”. (grifamos).
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B) Recuperacao Judicial

A recuperacao judicial é fundada no pilar de que a empresa é
um dos mais importantes agentes do crescimento econdmico e do
desenvolvimento social, sendo merecedora, portanto, de especial
protegdo legal nos casos de crises econdmico-financeiras de carater
transitorio, de maneira a se conferir uma segunda chance (second
chance theory, tdo propalada no direito europeu) ao empresario ho-
nesto, possibilitando-lhe a desejada reestruturacao e, consequente-
mente, a protecdo ao interesse transindividual’® que desborda de
suas atividades.

Deste modo, no decorrer do procedimento recuperatério, o de-
vedor € mantido na conducao de suas atividades'*, cabendo ao juizo
recuperatorio, com o auxilio do administrador judicial, a mera fiscali-
zacdo de suas atividades. Diversamente, portanto, do que ocorre na
faléncia, ndo ha impactos na capacidade legal do devedor ao longo
do procedimento recuperatorio, que permanece inalterada. Neste
cenario, os contratos firmados pelo devedor anteriormente ao pedi-
do de recuperacao judicial permanecem vélidos, devendo ser requ-
larmente cumpridos, a excecao apenas dos casos de alienagao ou
oneracdo de bens do seu ativo permanente, que demandam prévia
autorizacao judicial™.

Esta é a linha de raciocinio que conduz ao entendimento pela
validade das convencdes arbitrais nos casos de recuperacao judicial.
Permanecendo inalterada a capacidade do devedor e validos os con-
tratos por este anteriormente firmados, ndo ha duvidas quanto a va-
lidade de eventual clausula compromissoria nestes inserida, motivo
pelo qual também n&o se vislumbra ébice a elaboracdo de novos
contratos contendo compromisso arbitral.

13 E o denominado triplice interesse transindividual societario, que exsurge da conjugagéo
dos interesses denotados no capital, no trabalho e na coletividade. GUIMARAES, Mércio Souza.
O Controle Difuso das Sociedades Anénimas pelo Ministério Piblico. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2005, p. 22.

14 Art. 64. Durante o procedimento de recuperacdo judicial, o devedor ou seus
administradores serdo mantidos na conducéo da atividade empresarial, sob a fiscalizacdo do Comité,
se houver, e do administrador judicial, salvo se qualquer deles.

15 Art. 66. Apés a distribuicdo do pedido de recuperacéo judicial, o devedor ndo podera
alienar ou onerar bens ou direitos de seu ativo permanente, salvo evidente utilidade reconhecida
pelo juiz, depois de ouvido o Comité, com excecao daqueles previamente relacionados no plano de
recuperacéo judicial.
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Desta forma, tem-se um enunciado'® da | Jornada sobre Preven-
cao e Solugado Extrajudicial de Litigios, coordenada pelo Ministro Luis
Felipe Salomao, ao se afirmar que o processamento da recuperacao
e da faléncia nao autoriza o administrador judicial a recusar a eficacia
da arbitragem:

Enunciado n° 6: O processamento da recuperacao judicial ou
a decretacio da faléncia ndo autoriza o administrador judicial a
recusar a eficécia da convencgdo de arbitragem, ndo impede a
instauracéo do procedimento arbitral, nem o suspende!”.

Entretanto, hé outra questdo um tanto controvertida: no proprio
plano de recuperacao judicial poderia haver a insercao da cldusula
de arbitragem? Para todas as matérias que forem disponiveis parece-
-nos que sim. Mas o tema nao é pacifico. O professor Carlos Alberto
Carmona'® entende néo ser possivel a insercdo no plano de recupe-
racao judicial de clausula arbitral. Do outro lado, temos Renato Grion,
Fernando Valente de Paiva e Guilherme Piccardi de Andrade e Silva,
corrente a qual me filio, admitindo tal possibilidade, tendo em vista
que no plano havera questdes de direitos patrimoniais disponiveis,
atinentes ao crédito, em consonancia com o artigo 1° da lei 9.307/96.

A solucao pela via arbitral acarretard consideravel beneficio ao
processo de recuperacao das empresas, uma vez que a complexi-
dade das disputas e interesses envolvidos sao fatores que atrasam
sobremaneira ou, por vezes, dificultam o bom desenvolvimento da
reestruturacao.

Exemplifica-se a questao com um caso em que se adotou meca-
nismo alternativo de resolucdo de conflitos: a mediacdo. Trata-se de
um caso de muito éxito, o da recuperacao judicial da "Oi""”, onde se

16 Enunciado de nossa autoria.

17 No mesmo sentido, cite-se o voto proferido pelo Ministro Marco Buzzi, quando do
julgamento do Conflito de Competéncia n° 157.099, pela segunda secdo do Superior Tribunal
de Justica, em que restou consignado que o processamento da recuperagéo judicial ndo tem o
condao de impossibilitar o devido tramite do processo arbitral e este, portanto, podera prosseguir,
observados seus limites materiais (CC 157.099, Rel. Ministro Marco Buzzi. Relator para Acérdéo:
Ministra Nancy Andrighi. Segunda Secéo. Julgado em 10.10.2018. DJe: 30.10.2018.

18 CARMONA, Carlos Alberto. Op. Cit. p. 54.
19 Processo n° 0203711-65.2016.8.19.0001, em curso na 7° Vara Empresarial da Comarca
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alcancou uma mediacao extraordinaria, muito eficaz. No inicio do pro-
cedimento, devido ao imenso nimero de credores envolvidos, nao
havia sequer local proprio a realizacdo da assembleia-geral de credo-
res; nem mesmo no estadio do Maracana cabia tanta gente. Criou-se,
assim, um nucleo de mediacao e conciliagdo, possibilitando aos credo-
res interessados o recebimento de valores de até R$ 50.000,00, abdi-
cando-se de participar do processo de recuperacao judicial. A medida,
extreramente eficiente, gerou a realizacdo de aproximadamente trinta
e cinco mil acordos em um processo que contava com aproximada-
mente cinquenta e cinco mil credores, segundo dados divulgados nos
autos da recuperacao judicial®.

2. PANORAMA INTERNACIONAL

No panorama internacional, a legislacdo de alguns paises (a),
bem como alguns casos (b) demonstram o tratamento do tema da
arbitrabilidade subjetiva em sede de insolvéncia.

A) Legislacao

A convencao de Nova York de 1958, que institui a lei modelo
da UNCITRAL, ja em seu artigo I1.1 dispde que cada Estado signatério
deverd reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se compro-
metem a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham
surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz respeito a um

da Capital do Estado do Rio de Janeiro.

20 Cabe mencionar que, em relacdo ao plano de recuperacao, previu-se um aumento do
capital social de oito bilhdes de reais, com a injecado de quatro bilhées em dinheiro e os outros quatro
bilhées em troca de crédito por agdes. Surgiu, assim, o questionamento: a delibera¢do no plano
de recuperacdo sobre o aumento de capital é suficiente sob o ponto de vista do direito societéario
ou é necessario levar-se tal deliberacdo a assembleia-geral de acionistas, no seio da companhia?
Esta questdo foi instaurada numa cdmara de arbitragem, com posterior conflito de competéncia
com a vara empresarial, sendo decidido pelo Superior Tribunal de Justica em prol da arbitragem. O
ministro Luis Felipe Salomé&o ficou vencido, havendo outros votos também vencidos, no sentido de
que a questdo nao era de direito societario, mas sim de recuperacéo judicial. Neste caso, ndo se trata
de clausula de arbitragem inserida no estatuto da companhia, mas sim de deliberagdo do aumento
de capital em clausula do plano de recuperacdo, como medida para o alcance do soerguimento
pretendido. Ao se consultar a lei 11.101 de 2005, instrumento de estudo prévio obrigatério,
encontra-se, dentre as possibilidades de recuperacdo previstas no artigo 50 da lei, o aumento
do capital social. Os acionistas da companhia, ao optarem pelo pedido de recuperacéo judicial,
autorizam a submiss&o desta aos ditames do regime de insolvéncia previsto nos dispositivos da lei.
Portanto, me parece que a questdo deveria ter encontrado este entendimento no ambito judicial.
Contudo, néo se sabe o desfecho final da discussdo aventada, em virtude da realizagdo de acordo
entre as partes, ocasionando o encerramento de todo o litigio.
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relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com re-
lacdo a uma matéria passivel de solucdo mediante arbitragem, con-
firmando a validade da clausula compromissoria. Da mesma forma,
o Federal Arbitration Act, em sua Section 2, confirma a validade, ir-
revogabilidade e exequibilidade da clausula arbitral’’. Nos Estados
Unidos, portanto, nao se tem maiores questionamentos quanto a
materia.

No d&mbito europeu, o novo regulamento de insolvéncia transna-
cional, Regulamento n° 848 de 2015, cuja vigéncia iniciou-se em 2017
e agora estd sendo realmente submetido aos novos casos, prevé o
considerando 73 e o artigo 18, afirmando que a lei de cada Estado-
-Membro regerd a arbitrabilidade subjetiva nos casos de insolvéncia®.

Em Portugal, o artigo 87 do CIRE, Codigo da Insolvéncia e Re-
cuperacao de Empresas, prevé que no ambito interno, se houver in-
solvéncia, a arbitragem sera suspensa. Parece-nos ser uma regra um
tanto perigosa, gerando instabilidade e inseguranca juridica, uma vez
que a opcao valida das partes pela solucao arbitral - que, naturalmen-
te, foi precificada junto a elaboracédo do contrato - podera ser auto-
maticamente afastada nos casos de insolvéncia.

Na Lei concursal espanhola, recentemente modificada, encon-
tra-se previsao ainda mais instavel, ao determinar, em seu artigo 52,
gue o inicio do procedimento de insolvéncia, por si so, nao afeta as
convencoes de arbitragem firmadas pelo devedor; todavia, o juizo da
insolvéncia podera suspender os seus efeitos caso entenda que di-
tos pactos configurem um prejuizo para a tramitagcao do processo de

21 Section 2. Validity, irrevocability, and enforcement of agreements to arbitrate. A written
provision in any maritime transaction or a contract evidencing a transaction involving commerce to
settle by arbitration a controversy thereafter arising out of such contract or transaction, or the refusal
to perform the whole or any part thereof, or an agreement in writing to submit to arbitration an
existing controversy arising out of such a contract, transaction, or refusal, shall be valid, irrevocable,
and enforceable, save upon such grounds as exist at law or in equity for the revocation of any
contract.

22 Nesse sentido, o “Considerando” n° 73 determina que: “A lei aplicavel aos efeitos do
processo de insolvéncia em relacdo a uma agdo ou a um processo de arbitragem pendente que
tenha por objeto um bem ou direito pertencente a massa insolvente do devedor devera ser a lei do
Estado-Membro em que a referida acdo se encontra pendente ou a da sede da arbitragem. Todavia,
esta regra ndo deverd afetar as regras nacionais aplicdveis ao reconhecimento e a execucdo de
sentencas arbitrais”. Da mesma forma, seu art. 18 dispde que: “Os efeitos do processo de insolvéncia
sobre uma agéo judicial ou sobre um processo de arbitragem pendente relativamente a um bem ou
direito pertencente a massa insolvente do devedor regem-se exclusivamente pela lei do Estado-
Membro em que a referida acdo se encontra pendente ou em que o Tribunal arbitral tem a sua sede”.
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insolvéncia?’. Neste caso, incumbird ao juiz analisar se ha ou nao pre-
juizo para 0 andamento do processo. E uma cldusula extremamente
aberta, ao nosso sentir.

Na Franca, o artigo L622-21%* do Code de Commerce trata da
questao atinente a interrupgao das agdes movidas contra o devedor
para pagamento da divida, tendo sido discutido em relevante caso
posto a resolucdo pela Corte de Cassacao Francesa, conforme se ilus-
trara a seguir.

B) Casos

Cabe, portanto, ainda que suscintamente, ilustrarmos o panora-
ma com dois casos relevantes sobre a temética.

Na Franca, temos o caso Jean X. contra International Company
for Commercial Exchanges, grupo empresarial produtor de aclicar
Na hipotese, a sociedade empresaria Jean X, em processo de insol-
véncia empresarial, foi condenada pelo Tribunal Arbitral ao pagamento
de determinada quantia, tendo a parte vencedora intentado execucao
da sentenca arbitral no juizo estatal, tendo sido por este aceito, sem o
devido respeito ao concurso de credores. A Corte de Cassacao (o "Su-
perior Tribunal de Justica Francés”), disse ndo ser possivel, por evidente
violacdo a preceito de ordem publica (par conditio creditorum).

Caso diverso, envolvendo o tema ora em discussao, € o Vivendi
X Elektrim. A Elektrim, companhia polonesa, figurava em duas arbi-
tragens em curso contra a Vivendi: uma na Suica, na ICC de Genebra,
e outra na Inglaterra, na LCIA (London Court of International Arbitra-
tion). Durante o curso destes procedimentos, a Elektrim teve a sua fa-

23 La declaraciéon de concurso, por si sola, no afecta a los pactos de mediacién ni a los
convenios arbitrales suscritos por el concursado. Cuando el érgano jurisdiccional entendiera
que dichos pactos o convenios pudieran suponer un perjuicio para la tramitacién del concurso
podra acordar la suspension de sus efectos, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados
internacionales.

24 |- Le jugement d'ouverture interrompt ou interdit toute action en justice de la part de
tous les créanciers dont la créance n'est pas mentionnée au | de l'article L. 622-17 et tendant: 1° A
la condamnation du débiteur au paiement d'une somme d'argent ; 2° A la résolution d'un contrat
pour défaut de paiement d'une somme d'argent Il.- Il arréte ou interdit également toute procédure
d'exécution de la part de ces créanciers tant sur les meubles que sur les immeubles ainsi que toute
procédure de distribution n'ayant pas produit un effet attributif avant le jugement d'ouverture. Ill.- Les
délais impartis & peine de déchéance ou de résolution des droits sont en conséquence interrompus.
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léncia decretada na Poldnia, o que gerou consequéncias diversas em
cada uma das arbitragens. Na Suica, o Tribunal Arbitral suspendeu
a arbitragem, em decisdo posteriormente confirmada pela Suprema
Corte Federal daquele pais, aduzindo que a arbitrabilidade subjetiva
deveria ser verificada de acordo com a lei polonesa, que retirava do
devedor sua plena capacidade legal apds a faléncia. Na Inglaterra,
por outro lado, o Tribunal Arbitral decidiu que os efeitos da insolvén-
cla em uma arbitragem em curso eram definidos pela lex arbitri, que
autorizava a continuidade do procedimento naquele caso, nos ter-
mos da leiinglesa.

CONCLUSAO

Pelo exposto, demonstra-se a relevancia das discussdes em torno
do instituto da arbitragem em sede de insolvéncia. O surgimento de
uma crise econémico-financeira ndo denota, necessariamente, a pra-
tica de fraudes ou irresponsabilidades por parte do empresario, mas
apenas a concretizagdo de um evento com grau de probabilidade
presente a todos que se dedicam a empresa.

Assim, a despeito das controvérsias acima expostas, envolvendo
a temética da arbitrabilidade subjetiva, a arbitragem vem sendo cres-
centemente reconhecida, no plano nacional e internacional, como
mais um mecanismo legal apto a conferir o auxilio e adequado trata-
mento as complexas questdes envolvendo a insolvéncia empresarial.
O respeito a clausula de arbitragem, diante da insolvéncia, € matéria
consolidada no Brasil, imprimindo seguranca juridica e previsibilida-
de para as partes. Tais preceitos nas relagcdes contratuais em que se
prevé clausulas compromissorias de arbitragem consubstanciam ma-
téria de extrema relevancia para os agentes econdmicos diante da
crise da empresa - motivo pelo qual os legisladores, julgadores e de-
mais operadores do direito devem, no mundo todo, cada vez mais,
direcionar suas atencdoes, fazendo com que a decisdo pelo pais-sede
da arbitragem seja negociada, ponderada e racional para as partes.
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MURILO PORTUGAL

Aideia de que é possivel estimar os custos do crime e de que o
criminoso pondera custos e beneficios ao tomar a decisdo de delin-
quir foram, inicialmente, apresentadas por juristas e filosofos utilita-
ristas dos séculos XVIII e XIX, como o italiano Cesare de Beccaria e o
inglés Jeremy Bentham.

Beccaria analisou o crime como um fenémeno social no qual o
individuo faz um célculo racional, sendo que o papel das leis e das
penas é desestimular os delitos. A pena deve ser um instrumento de
desestimulo a novos crimes e ndo uma vinganga pelo ato criminoso.
Por isso, a lei penal deve ser sempre escrita, publicada, e anterior ao
crime, e as penas devem ser rapidas e proporcionais a ofensa.

Bentham, grande difusor do utilitarismo, deu forma ao principio
de utilidade ou o "principio da maior felicidade agregada do maior
numero de pessoas” como o padrdao em relacdo ao qual as leis e as
acoes da justica deveriam ser avaliadas.

Baseando-se nessas origens classicas, a moderna teoria econd-
mica do crime e da punicao foi retomada na Universidade de Chica-
go nas décadas de 1960 e 1970, com os trabalhos do Prof. Gary Bec-
ker, que ganhou o prémio Nobel de Economia em 1992 em razéo de
sua teoria econdmica do delito. O crime resulta da maximizacao de
sua utilidade esperada, sendo considerados nessa decisdo tanto os
ganhos potenciais da atividade criminosa quanto o custo e a proba-
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bilidade da punicao. A eficiéncia da justica criminal, a severidade das
penas e a maior probabilidade de ser flagrado e punido desestimu-
lam a prética criminosa.

O crime afeta a vida econdmica e social de diversas formas, ge-
rando custos, ineficiéncias e incertezas. As pessoas mudam o seu
comportamento, seja para evitar, seja para participar da atividade cri-
minosa. O crime gera gastos pelos governos para prevenir, punir e
combater a criminalidade, e pelas empresas e familias para evitar o
crime e/ou se proteger contra seus efeitos, impondo pesados custos
de oportunidade para toda a sociedade.

Estimar o custo da criminalidade tornou-se um campo de estu-
do da anélise econdmica empirica. Trata-se de uma tarefa complexa
porque o crime nao € um servico negociado no livie mercado e, por-
tanto, ndo tem um preco que provenha de acordo voluntério entre os
participantes do mercado.

Alguns custos associados ao crime sao tangiveis e tem uma ex-
pressdo monetaria e contabil, podendo ser estimados de forma re-
lativamente facil, como, por exemplo, os custos com a compra de
alarmes e equipamentos antirroubo, com a manutencao da policia e
do sistema de justica e de um bem que foi roubado. Outros custos
sao intangiveis e de dificil estimagao, como por exemplo, o sofrimen-
to pessoal, o trauma ou a perda de qualidade de vida, decorrentes
de um crime.

O crime gera custos individuais para suas vitimas e custos sociais
para toda a sociedade. Normalmente, os custos sociais incluem os
custos individuais arcados pelas vitimas de crimes. Mas nem todo cus-
to individual representa, necessariamente, um custo social.

As transferéncias licitas entre particulares ndo sédo usualmente
consideradas um custo social, porque o que um individuo perde com
a transferéncia, o outro ganha, ndo havendo alteracdo no bem-estar
social. Por exemplo, os pagamentos de prémios de seguros contra
roubos de automoveis sdo transferéncias licitas entre os proprietarios
de veiculos e as companhias de seguro. Embora o prémio configure
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um custo individual para o dono do veiculo, ndo representa um custo
social, porque ha um ganho equivalente de receita pela seguradora.
Entretanto, as despesas das seguradoras para gerir esse tipo de seqgu-
ro (as despesas com pessoal, instalagdes, equipamentos) constituem
um custo de oportunidade para a sociedade porque, na auséncia do
crime, estes recursos poderiam ser aplicados produtivamente em ou-
tras atividades econdmicas. O custo de oportunidade é o valor de um
recurso No seu uso alternativo mais valioso.

Ermbora o crime tenha uma utilidade para o criminoso, é consen-
so entre os estudiosos do tema que a utilidade do crime para o crimi-
noso ndo integra a fungdo de bem-estar social e, portanto, deve ser
desconsiderada. Assim, no caso de um bem roubado, por exemplo,
embora haja também uma transferéncia do bem entre particulares,
com o bem continuando sendo utilizado por outro individuo, como
se trata de uma transferéncia forcada e ilicita, a perda do carro deve
ser computada como um custo do crime.

Ha perdas que ndo podem ser estimadas economicamente. Por
exemplo, o valor da perda de uma vida humana é incomensuravel,
impossivel de medir seja para a pessoa que perdeu a vida, seja para
sua familia e seus amigos. = possivel, porém, fazer um célculo econo-
mico aproximado do custo estatistico da perda de uma vida para a
sociedade em termos de perda da capacidade produtiva que decor-
re da reducao da forca de trabalho.

O crime também gera externalidades, um conceito introduzido
pelo economista inglés Arthur Pigou na década de 1930, que se re-
fere aos efeitos negativos (ou positivos) de uma acao que nao séo
capturados pelo sistema de precos e, por isso, ndo sdo também con-
siderados pelos diretamente envolvidos na acédo; como exemplos,
podemos mencionar o desencorajamento ao investimento em um
pais ou cidade de elevada criminalidade, a desvalorizacdo de pro-
priedades situadas em bairros de alta criminalidade, a mudanca de
habitos pessoais em razédo do crime, como evitar sair a noite.
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Embora o economista austriaco Ludwig von Mises tenha avaliado
que calcular o custo do crime seria impossivel porque a informacao
relevante ndo existiria, os economistas tém feito progressos nas esti-
mativas dos custos do crime, apesar de todas as complexidades exis-
tentes, algumas das quais ja mencionadas.

Foram desenvolvidas trés metodologias principais para estimar
0s custos do crime. A primeira e mais simples & a agregagao de bai-
xo para cima dos diversos custos incorridos em decorréncia do cri-
me. A principal vantagem desse método € que cada componente
de custo do crime é estimado separadamente, sendo todos depois
agregados para se chegar a um custo total.

A segunda metodologia, a valoragdo contingente, se baseia em
pesquisas nas quais sao feitas perguntas para, com base nas prefe-
réncias declaradas pelos respondentes, se estimar os custos de bens
OU servigos que nao sao transacionados nos mercados e que, portan-
to, ndo tem um prego. Por exemplo, pesquisas em que se questiona
guanto o respondente estaria disposto a pagar para reduzir em 1%
0 seu risco de ser assaltado. Nessa metodologia, todos os custos do
crime de assalto, sejam custos tangiveis ou intangiveis, sdo calculados
em conjunto a partir das respostas dadas. Essa metodologia repre-
senta uma maneira direta de avaliar as preferéncias dos individuos em
relagdo a seguranca. Sua principal desvantagem é que, por ser uma
pesquisa em que o respondente ndo tem que efetivamente pagar
nada, mas apenas dar uma resposta hipotética, a resposta pode ser
arbitréria, com o respondente se engajando num comportamento
estratégico, ou ignorando suas restricbes orcamentarias.

A terceira metodologia, conhecida como pregos hedénicos, ¢
uma técnica econométrica para estimar o valor de bens ou servicos
ndo transacionados no mercado, através da decomposicao do valor
de cada um dos atributos ou caracteristicas de um bem ou servico
transacionado em mercado, cada um dos componentes do preco,
um dos quais € o valor do atributo que nao dispde de um valor direto
de mercado. Este método usa preferéncias reveladas nos precos de
transacoes efetivamente realizadas no mercado, ao invés de preferén-
cias meramente declaradas pelo respondente (caso anterior, da va-
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loracdo contingente). Por exemplo, os diferenciais de salarios pagos
em profissdes arriscadas sao utilizados para estimar a aceitacao pelo
individuo de um determinado aumento de risco a satde ou a vida;
os diferenciais de precos de casas similares em diferentes vizinhancas,
uma segura e outra perigosa, sao utilizados para estimar o custo da
seguranga. Uma das limitagdes dessa técnica € assumir que o indivi-
duo tem perfeita informacao sobre os riscos envolvidos em cada tipo
de emprego, produto ou vizinhanca.

Os Estados Unidos sdo o pais mais avancado na estimativa dos
custos do crime, uma atividade que comecou no pais em 1901. Des-
de entdo, diversas comissdes presidenciais estimaram os custos do
crime para diversas décadas passadas. A Tabela 1 apresenta o cus-
to meédio calculado em oito estudos abrangendo um periodo de 25
anos para crimes, exceto homicidio. No caso de crimes de homicidios
sdo considerados valores médios estimados a partir de custos calcu-
lados pela justica criminal, com um valor médio de US$ 5,6 milhoes
por homicidio, bem como estimativas de 31 estudos sobre o valor
estatistico de uma vida nos Estados Unidos.

Os custos medianos destes estudos sao multiplicados pela inci-
déncia de cada um desses crimes reportados nos Relatorios Unifor-
mes de Crime dos Estados Unidos para gerar o custo total em 2012
a precos de 2010,

Segundo estes dados, o custo do crime nos Estados Unidos em
2012 alcancou quase US$ 207 bilhbes. Quando uma estimativa é fei-
ta para os crimes nao reportados e estes valores sdo incluidos, o custo
do crime nos Estados Unidos sobe para US$ 310 bilhées em 2012 a
precos de 2010, o que representou 2% do PIB do pais.
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Tabela 1- CUSTOS AGREGADOS DO CRIME NOS EUA - 2012

TOTAL

CRIME INCIDENCIA CUSTO (USS$) (US$ BILHOES) % DO TOTAL
ASSASSINATO 14.287 5.600.000 80,1 38,7
ESTUPRO 84.376 157.500 133 6,4
ROUBO 354.522 40.950 14,5 7,0
ASSALTO 760.739 89.250 67,9 32,8
INVASAO DE PROPRIEDADE 2.103.787 5.431 11.4 55
FURTO 6.150.598 2.086 12,8 6,2
ROUBO DE VEICULOS 721.053 9.341 6,7 33
TOTAL 10.189.362 206,7 100,0

O Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) estimou os
custos econdmicos do crime para paises da América Latina e Caribe.
Por abranger paises mais similares ao Brasil, este estudo apresenta
um contexto comparativo internacional mais proximo ao nosso. Se-
gundo o estudo, no periodo entre 2000 e 2014, a América Latinae o
Caribe foram a regido geogréfica mais violenta do mundo, com uma
taxa média de homicidios dolosos na casa de 20 pessoas por 100 mil
habitantes (Gréafico 1).
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Gréfico 1 - HOMICIDIOS DOLOSOS POR REGIAO 2000-2014
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Fonte: Banco Interamericano de Desenvolvimento

Infelizmente, o Brasil encontrava-se entre as piores posicoes nes-
se ranking da criminalidade regional, com uma taxa de homicidios de
25,9 pessoas por 100 mil habitantes em 2014 (Gréfico 2).

Segundo o Escritério das Nagdes Unidas para o Combate a Dro-
gas e Crime (UNODC), o Brasil encontra-se entre os 10% dos pai-
ses com taxas de homicidio mais elevadas do mundo, com taxas de
homicidio semelhantes as de Ruanda e da Republica Democrética
do Congo. Embora seja responséavel por cerca de 3% da populacdo
mundial, o Brasil concentra 14% dos homicidios do mundo.
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Gréfico 2 - HOMICIDIOS DOLOSOS POR PAISES NA AMERICA LATINA E
CARIBE | 2014
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Fonte: Banco Interamericano de Desenvolvimento

Os custos da criminalidade na América Latina e no Caribe em
2014 alcancaram 3,55% do PIB da regido, ai incluidos os custos di-
retos como despesas publicas e privadas com seguranga e punicéo,
os danos e perdas, e os custos indiretos em termos de mudancas
comportamentais, distor¢gbes na alocagao de recursos e custos de
oportunidade (Gréfico 3).

Esse cenario gera um elevado custo social da violéncia e do crime
no pals, tanto em termos de custos publicos e privados da seguranga,
como em termos de perda de producdo potencial. Na avaliacéo do
BID, o custo da criminalidade no Brasil situava-se, em 2014, em 3,78%
do PIB, 0 5° maior da regiao.
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Gréfico 3 - CUSTOS DA CRIMINALIDADE NA AMERICA LATINA E CARIBE | 2014
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Fonte: Banco Interamericano de Desenvolvimento

Segundo o BID, em termos nominais os custos da criminalidade
no Brasil ultrapassaram US$ 120 bilhdes em 2014, ou US$ 613,27
por habitante, representando também o 5° maior custo per capita da
regido (Gréafico 4).

Gréfico 4 - CUSTOS PER CAPITA DA CRIMINALIDADE NA AMERICA LATINA
E CARIBE - 2014 US$ PER CAPITA
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Fonte: Banco Interamericano de Desenvolvimento
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Um estudo publicado em 2018 pela Secretaria Especial de As-
suntos Estratégicos da Presidéncia da Republica do Brasil apresenta
uma analise detalhada dos custos do crime no Brasil. Neste estudo
usou-se, principalmente, a metodologia de agregacao de custos de
baixo para cima referida anteriormente.

Este trabalho classificou os custos da criminalidade em sete gran-
des categorias: Gastos com a Seguranga Publica, Gastos com a Se-
guranca Privada, Gastos com Seguros, Custos Judiciais, Custos do
Encarceramento, Custos Médico Hospitalares e Perda de Capacida-
de Produtiva. Destas sete categorias, as cinco primeiras referem-se ao
custo contabil apurado com cada uma destas atividades, enquanto
a 6% categoria representa uma mescla de custos contabeis e custos
de oportunidade e a /% categoria indica um custo de oportunidade.

O estudo nao inclui os efeitos indiretos resultantes de distorcoes
alocativas do capital fisico e humano, os chamados custos de oportu-
nidade, nem o valor das perdas intangiveis como a dor, o sofrimento
das vitimas e parentes e as perdas de qualidade de vida.

Sao apresentados 0s custos analisados tanto em termos mone-
tarios como em proporgdo do PIB e abrange um periodo mais longo
(1996 a 2015) do que o estudo do BID. Os custos com a criminalidade
em 2015 alcancaram R$ 285 bilhées de reais a precos de 2017, apre-
sentando uma taxa de crescimento real anual desde 1996 da ordem
de 4,5% ao ano (Grafico 5).
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Gréfico 5 - CUSTOS ECONOMICOS DA CRIMINALIDADE NO BRASIL - EM R$
BILHOES DE 2017
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Fonte: Relatério de Conjuntura n® 4, junho de 2018 - Secretaria Especial de Assuntos Estratégicos.

Como proporcao do PIB, os custos com a criminalidade variaram ao
redor de 4% do PIB por ano, tendo alcangado 4,38% do PIBem 2015.

Como sabemos, a distribuicao da criminalidade no Brasil € bas-
tante desigual geograficamente. A taxa de homicidios em Séo Paulo,
da ordem de 10 pessoas por 100 mil habitantes, & similar a existente
em paises como a Argentina, Uruguai e Estados Unidos. Ja as taxas
de homicidio em Salvador, Fortaleza e Sao Luis sdo similares as de
paises bastante violentos da América Latina e Caribe.

Os gastos com seguranga publica compdem o principal com-
ponente dos custos da criminalidade apurados nesse estudo, tendo
alcancado R$ 90 bilhées em 2015 a precos de 2017, o que repre-
senta um crescimento anual real médio de 5,6% ao ano desde 1996,
ano em que esses custos somavam R$ 32 bilhdes a precos de 2017
Como percentual do PIB, estes gastos variaram entre 1,2% e 1,4% do
PIB no periodo, sendo de 1,35% do PIBem 2015.
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Como € sabido, o maior custo de seguranga publica no Brasil re-
cai sobre os estados e envolvem os gastos com a Policia Militar, Policia
Civil e Corpo de Bombeiros.

A participagdo da Unido variou nessas duas décadas entre 10% e
19% do total e compde-se principalmente dos gastos com a Policia
Federal, Policia Rodovidria Nacional, Forca Nacional de Seguranga e
Fundos Nacionais. A participacdo dos municipios, embora pequena,
dobrou proporcionalmente nessas duas décadas, saindo de 3% para
6% dos gastos com seguranga publica, principalmente em razéo da
criagdo de guardas municipais nas principais cidades.

Gréfico 6 - GASTOS COM SEGURANCA PUBLICA - EM R$ BILHOES DE 2017
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Fonte: Relatério de Conjuntura n°® 4, junho de 2018 - Secretaria Especial de Assuntos Estratégicos.

Os gastos privados com seguranca sao o 2° principal compo-
nente dos custos da criminalidade no Brasil, e um dos que mais tem
crescido. Estes gastos triplicaram em termos reais entre 1996 e 2015,
saltando de R$ 20 bilhdes em 1996 para R$ 60 bilhdes em 2015 a

precos de 2017, como indicado na Gréfico 6.
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O forte aumento dos gastos privados com seguranga € um indi-
cativo de que o Estado, no Brasil, ndo estd cumprindo adequadamen-
te uma de suas fungdes mais basicas, qual seja, a de garantir a vida, a
incolumidade e o patriménio das pessoas, transferindo o que € um
dever do Estado para o setor privado, para as empresas e as familias.

E importante salientar que, diferentemente dos gastos com a se-
guranga publica, que ficaram constantes no periodo como propor-
cao do PIB, os gastos privados com seguranga cresceram mais rapido
do que o PIB, saindo de 0,67% do PIBem 1996 para 0,94% do PIBem
2015. O ndmero total de trabalhadores em seguranca privada cres-
ceu 142% entre 1996 e 2015, alcangando 1,65 milhdo de vigilantes
em 2015, dos quais 206 mil com emprego formal.

Cabe destacar também que os dispéndios privados com segu-
ranga estao certamente subestimados, ja que os gastos levantados se
referem apenas aos salarios de vigilantes privados, sem incluir outros
custos com seguranga como aqueles com vigilancia eletronica, blin-
dagens, equipamentos, transporte de valores e outros.

O forte crescimento e o elevado nivel dos gastos privados com
seguranga sado, como ja mencionado, uma forte indicacdo da inefi-
ciéncia da atuacdo do Estado nessa area. Refletem, também, a preo-
cupagao do setor privado com o tema, assim como determinagoes
legais que obrigam a iniciativa privada a dispender em itens de se-
guranca de uma forma desordenada e ineficiente e, algumas vezes,
refletindo interesses comerciais dos prestadores desses servicos.
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Gréfico 7 - GASTOS COM SEGURANCA PRIVADA - EM R$ BILHOES DE 2017
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Fonte: Relatério de Conjuntura n® 4, junho de 2018 - Secretaria Especial de Assuntos Estratégicos.

O terceiro maior componente dos custos da criminalidade no
Brasil corresponde as despesas com prémios de seguros para cobrir
perdas e danos decorrentes do furto e roubo de automoveis, do pa-
trimonio e de cargas. Esses custos mais do que dobraram, crescendo
de R$ 271 bilhtes em 1996 para R$ 51 bilhdes em 2015 a precos de
2017, alcancando cerca de 0,8% do PIB (Gréfico 8). Os 0,8% do PIB
de gastos com prémios de seguros somame-se aos 0,94% do PIB com
seguranca privada, representando um pesado fardo para o setor pri-
vado, de 1,74% do PIB.
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Gréfico 8 - GASTOS COM SEGUROS ANTI FURTO - % DO PIB
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Fonte: Relatério de Conjuntura n® 4, junho de 2018 - Secretaria Especial de Assuntos Estratégicos.

Os custos judiciais da criminalidade referem-se aos custos de
funcionamento do Judiciario, do Ministério Piblico e dos advogados
de defesa, todos encarregados apenas de agdes penais. Os custos
do Judiciério foram calculados com base em dados dos Tribunais de
Justiga e do Ministério do Planejamento, abarcando apenas os custos
referentes a juizes que atuam na érea penal Estes custos elevaram-se
116% em termos reais, saindo de R$ 5,6 bilhdes em 1996 para R$
13,7 bilhdes em 2015, a precos de 2017, refletindo o aumento de
21 vezes no nimero de processos penais e o forte aumento real dos
salarios dos juizes.

Os gastos do Ministério Publico penal foram calculados da mes-
ma forma, tendo aumentado 93% em termos reais no periodo, alcan-
cando R$ 10,5 bilhées em 2015.

Os dispéndios da advocacia penal foram calculados com base
na tabela de honorarios da Ordem dos Advogados do Brasil mul-
tiplicados pelo nimero de processos penais, corrigidos pelo ndice
Nacional de Precos ao Consumidor (INPC).
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Gréfico 9 - CUSTOS JUDICIAIS COM A CRIMINALIDADE - EM R$ BILHOES DE 2017
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Fonte: Relatério de Conjuntura n® 4, junho de 2018 - Secretaria Especial de Assuntos Estratégicos.

Qutro grande componente dos custos do crime refere-se aos
custos do encarceramento, que tiveram um crescimento real de 6%
ao ano no periodo, passando de R$ 6 bilhdes em 1996 para R 17
bilhdes em 2015 (Gréfico 10). Estes custos compdem-se de despe-
sas administrativas, gastos de pessoal e auxilio reclusdo. Embora os
custos com o auxilio reclusdo tenham sido objeto de debate recente,
os dois principais fatores de crescimento destes custos foram o au-
mento de 318% no nimero de presos e a elevagdo de 141% real dos
salarios do funcionalismo publico estadual nesse periodo.

Parte do aumento dos custos de encarceramento decorreu do
crescimento de quatro vezes da populagao carceraria no pais em fun-
cdo do aumento do nimero de crimes. O Brasil contava, em 2015,
com uma populagéo carceréaria de 726 mil criminosos, com o Estado
de Sao Paulo concentrando 33% da populacao carceraria.
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Gréfico 10 - CUSTOS DO ENCARCERAMENTO - EM R$ BILHOES DE 2017
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Fonte: Relatério de Conjuntura n°® 4, junho de 2018 - Secretaria Especial de Assuntos Estratégicos.

Ha um debate no Brasil sobre a reducdo do encarceramento. O
aumento do encarceramento reflete 0 aumento do crime. A reducao
encarceramento certamente & muito desejavel, mas essa reducao
deve ser preferencialmente uma consequéncia da reducdo do nu-
mero de crimes e ndo uma mudanca na forma de puni¢ao do crime.

O percentual da populagdo carceraria de Sao Paulo é de 33%
do total, 11 pontos percentuais maior do que o percentual da po-
pulacao paulista na populacao brasileira. Por outro lado, a Bahia, que
tem 7,4% da populacdo brasileira, tem apenas 2,1% da populacéo
carceraria (Gréfico 11). Se por um lado o estado de Sao Paulo tem
a mais elevada taxa de encarceramento do pafs, por outro lado, tem
também a mais baixa taxa de homicidio, sugerindo, assim, a existén-
cia uma correlagao entre ambas as realidades.
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Gréfico 11 - POPULACAO TOTAL E CARCERARIA POR ESTADOS DA FEDERACAO
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Fonte: IBGE e Ministério da Justica. Elaboracéo Febraban.

Os custos médicos na pesquisa foram calculados em dois com-
ponentes: a perda temporéria de capacidade produtiva, que é um
custo de oportunidade, e os custos hospitalares e terapéuticos as-
sociados a recuperacao, que € um custo apurado de forma contéabil.

Os custos hospitalares foram obtidos do sistema de saude para
os casos de atendimento que correspondiam a tratamentos referen-
tes a agressoes, segundo o Codigo Internacional de Doengas. Estes
custos representam uma parcela relativamente pequena, da ordem
de 0,05% do PIB, alcancando R$ 300 milhdes em 2015. As interna-
coes por agressoes cresceram de 37 mil para 58 mil por ano entre
1996 e 2015.

A parte mais significativa é a perda temporéaria de produtividade
em razao do afastamento do trabalho.
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Gréfico 12 - CUSTOS MEDICOS DA CRIMINALIDADE - % DO PIB
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Fonte: Relatério de Conjuntura n® 4, junho de 2018 - Secretaria Especial de Assuntos Estratégicos.

Além da perda intangivel que uma vida humana significa, um ho-
micidio representa, também, uma perda potencial permanente de
capacidade produtiva do pais pela reducao da forca de trabalho em
razdo da morte prematura. Essa perda de capacidade produtiva tem
consequéncia em todos os anos futuros e € maior quanto mais jovem
for a vitima. Cerca de /0% das vitimas de homicidio no Brasil tem até
34 anos. O valor presente da perda de capacidade produtiva de uma
pessoa morta entre 13 e 25 anos de idade foi estimado na pesquisa
em R$ 550 mil a precos de 2017, enquanto o valor presente da perda
de capacidade produtiva de uma pessoa de 50 anos foi estimado em
R$ 200 mil.

Segundo o estudo, em 2015, o Brasil perdeu cerca de R$ 26 bi-
lhoes, mais de 0,5% do PIB em termos de capacidade produtiva de
pessoas assassinadas (Gréfico 13). A perda acumulada no periodo de

1996 a 2015 foi de R$ 450 bilhdes a precos de 2017,
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Gréfico 13 - VALOR DA PERDA AGREGADA DE CAPACIDADE PRODUTIVA POR
HOMICIDIOS NO BRASIL - EM R$ BILHOES DE 2017 E EM% DO PIB
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Fonte: Relatério de Conjuntura n® 4, junho de 2018 - Secretaria Especial de Assuntos Estratégicos.

Vamos agora analisar de forma um pouco mais detalhada os cus-
tos do setor bancario com seguranga. Estes custos alcangam, em meé-
dia, R$ 9 bilhées por ano com vigilantes e outros itens de seguranga,
o que representa 18% do total deste tipo de despesa na economia
brasileira. Além disso, os bancos gastam cerca de R$ 10 bilhdes por
ano com transporte de valores.

A seguranga fisica da rede de agéncias e instalagdes com movi-
mentacdo de numeréario € uma prioridade dos bancos em razdo da
preocupacao do setor e de seus dirigentes com a vida e a integrida-
de fisica dos clientes e trabalhadores bancarios. Os gastos com se-
guranca fisica sdo, varias vezes, maiores do que as perdas monetarias
decorrentes de assaltos e explosdes de ATMs.
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Ha uma lei federal n° 7.102 de 1983 estabelece os requisitos
minimos para a seguranga bancaria. Cada uma das quase 22 mil
agéncias bancarias que existem no pals, antes de comegar a funcio-
nar, precisa apresentar um plano de seguranca a Policia Federal, que
autoriza a abertura da agéncia e fiscaliza o cumprimento desta lei.
Este plano de seguranca inclui o nimero de vigilantes armados e os
equipamentos de segurancga. Os bancos contratam cerca de 66 mil
vigilantes, comparado com um efetivo de 86 mil homens da Policia
Militar de Sao Paulo.

As agéncias bancérias em geral possuem muito mais compo-
nentes de seguranga do que os exigidos pela lei federal. Estes com-
ponentes incluem cameras internas e externas, porta giratoria ou de
eclusa, cofres com abertura programada por temporizador, biombo
que separa a area dos caixas da fila para impedir que as pessoas que
estdo aguardando vejam a transacao que estad sendo feita por quem
é atendido naguele momento, sirene de alto impacto, e outros equi-
pamentos.

Os grandes bancos de varejo possuem centrais de monitora-
mento que funcionam 24 horas por dia, sete dias por semana, para
acompanhar as imagens de dezenas de milhares de cameras de se-
guranca. Estas centrais possuem sofisticados sistemas de anélise de
imagem por algoritmos para identificar aquelas que possam corres-
ponder a assaltos, ja que o olho humano nao seria capaz de acom-
panhar dezenas de milhares de cameras. Uma vez identificada e che-
cada uma imagem de assalto, o fato é imediatamente comunicado
as autoridades policiais. Recentemente, a Febraban realizou um in-
vestimento de R$ 3 milhdes para implantar um modermno sistema de
compartilhamento de imagens das centrais de monitoramento dos
bancos com as autoridades de seqguranca publica, para atender e ge-
rir pedidos de imagens off-line por autoridades policiais e judiciais.

Todo este esforgo para dificultar o crime e aumentar a seguranca
das instalagdes bancarias tem gerado resultados. Saimos de 1.903
assaltos a agéncias bancarias no ano 2000 para 171 assaltos em 2018,
como indicado no Gréfico 14.
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Gréfico 14 - NUMERO DE ASSALTOS A BANCOS E EXPLOSOES DE ATMS
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Fonte: Elaboracdo Febraban.

Infelizmente, como muitos assaltantes continuaram soltos e com
acesso a armas, um novo tipo de crime passou a ocorrer a partir de
2010: a explosao de caixas eletronicos, normalmente a noite ou em
dias da semana em que nao hé atendimento bancério.

Novamente, o setor investiu pesadamente em equipamentos
instalados nos ATMs, como o entintamento que mancha as cédulas
num caso de explosdo, sensores sismicos e de temperatura, gerador
de neblina para dificultar a visibilidade, dentre outros equipamentos.
A explosdo de caixas eletrdnicos € um crime perpetrado com eleva-
do nivel de violéncia, com vérios bandidos pesadamente armados,
caracteristicas que fazem desse crime um tipo de delito que apenas
as autoridades publicas podem coibir As explosdes de caixas eletro-
nicos, que haviam chegado a 3.500 por ano em 2013 e 2014, cafram
para cerca de 1.000 em 2018.

Quando um tipo de crime fica mais dificil, os bandidos migram
para outros crimes. Os crimes atuais ligados a atividade financeira sdo
0 "novo cangago”, no qual pequenas cidades sdo inteiramente toma-
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das por um grande nimero de bandidos pesadamente armados que
prendem a forca policial da localidade e assaltam todas as agéncias
do lugar, e o assalto a carros fortes que transportam valores.

Ha um tema muito importante para o qual é necessario o apoio
do Senado Federal e da Camara dos Deputados, que é a profuséo
de leis estaduais e municipais sobre seguranca bancaria.

Além da lei federal mencionada anteriormente, de um decreto
presidencial que a regulamenta, e de diversas portarias da Policia Fe-
deral que a operacionalizam, existem, no Brasil, 239 leis estaduais e
629 leis municipais versando sobre seguranga bancéria. Além destas
ja em vigor, existem 154 projetos de lei em tramitacao sobre esse
assunto, sendo 52 em Assembleias Legislativas estaduais e 102 nas
Céamaras de Vereadores de cidades com mais de 200 mil habitantes,
que séo as cidades onde o setor bancério realiza um monitoramento
diario a um custo extremamente elevado. Se considerarmos cidades
menores, hd um nimero muito maior de projetos em tramitagao.

Algumas dessas leis sdo aprovadas em razdo da comocéo publi-
ca gerada por algum assalto, mas sem qualquer andlise técnica sobre
a eficacia das medidas propostas. A maioria, porém, responde a lob-
bies dos fabricantes dos produtos e servicos de seguranca que que-
rem ampliar o mercado com a compra forcada pelos bancos.

Muitas dessas leis de governos subnacionais séo ineficazes, im-
praticaveis ou danosas a seguranga das agéncias. Os bancos séo fre-
guentemente multados e tém que entrar na Justica para tentar anular
estas leis. Em varios municipios existem leis determinando que os
bancos usem vidros blindados nas portas de entrada, fachada e jane-
las das agéncias. Este tipo de medida ndo agrega nada a seguranca e
pode, ao contrario, criar sérios problemas de seguranca.

O vidro blindado seria muito Util num tipo de crime que nun-
ca ocorreu, que é o bandido atirar do lado de fora para entrar na
agéncia. Depois que o bandido consegue entrar armado na agén-
cia, burlando a porta de seguranca, o vidro blindado vai protegé-lo
de atiradores de elite da policia. Caso haja um incéndio acidental na
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agéncia, como o vidro nao consegue ser quebrado faciimente e a
porta giratoria trava a cada pessoa, ha o risco de vérias pessoas mor-
rerem queimadas. Se houver uma explosdo acidental interna, a ex-
plosdo vira uma imploséo, colocando em risco as pessoas que estao
dentro da agéncia. Apesar destas observacdes e consideracbes de
natureza eminentemente tecnicas, existem atualmente em vigor 117
leis estaduais e municipais determinando a blindagem dos vidros das
fachadas dos bancos.

Ha, ainda, algumas leis municipais, como o PL n° 25 deste ano
do municipio de Campinas, que obriga os bancos a instalarem nas
agéncias maquinas de escaneamento corporal, a exemplo do que
existe em aeroportos, em substituicdo as portas de seguranca, uma
exigéncia excessivamente custosa e impraticavel. Existem quatro ou-
tros projetos de leis municipais determinando a instalagcdo de body
scan em agéncias bancarias.

Um projeto de Fortaleza, a exemplo do que acontece em vérias
outras cidades, obriga a presenca de vigilante 24 horas nos caixas ele-
trénicos, uma disposicao inutil e perigosa. O melhor que pode acon-
tecer é os numerosos bandidos pesadamente armados que assaltam
caixas eletronicos a noite roubarem a arma e o colete a prova de balas
do vigilante. O pior é também matar o vigilante. Sobre esse mesmo
assunto, ha 57 projetos de lei tramitando em Assembleias Legislativas
e Camaras Municipais.

Atualmente, muitos explosivos usados para explosdo de ATMs
sao guardados em paidis de pedreiras, sem seguranga maior do que
um cadeado na porta. Quando os explosivos sao transportados, o
Unico requisito de seguranga exigido é uma placa no caminhdo com
os dizeres TRANSPORTE DE EXPLOSIVOS, com o propésito de aler-
tar os transeuntes para o risco de explosdo, mas que alerta também
os bandidos para assaltar o caminhao.

Um projeto de Minas Gerais obriga a colocagao de telefone de
emergéncia junto a caixas eletrénicos com ligagao direta aos servigos
24 horas dos bancos. E uma medida que desconhece que os bancos
ja monitoram 24/7 com cameras estas areas, comunicando imediata-
mente a policia qualquer atitude suspeita.
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Essa legislagdo subnacional disfuncional e ineficaz sobre segu-
ranca bancaria representa um elevado custo para o sistema, que aca-
ba sendo repassado aos clientes através dos spreads bancérios, que
sao objeto de grande reclamacao e debate no Brasil. Sao leis que
agregam pouco ou nada em termos de seguranca, servindo princi-
palmente a lobbies de fornecedores de bens e servicos, que encare-
cem o custo do crédito.

A Constituigao Federal dispde que prover segurancga publica é
dever do Estado e responsabilidade de todos. A proliferacao de leis
estaduais e municipais transforma em dever legal o que a Consti-
tuicdo diz ser uma responsabilidade, que os bancos j& demostram
cumprir. Uma inddstria com atuacao nacional como o setor banca-
rio precisa de padronizacao e eficiéncia em suas operacdes, o que
é impossivel com legislagbes subnacionais que determinam, sem
qualquer anélise prévia de custo-beneficio, a adocao de diferentes
medidas de eficacia duvidosa.

Ha uma proposta de emenda constitucional em tramitacao no Se-
nado, a PEC n°08-18, de autoria do Senador Davi Alcolumbre e outros
senadores, que estabelece ser competéncia privativa da Unido, a ser in-
cluidanoart. n.° 22 da Constituicao, a funcao de legislar sobre assuntos
atinentes as instituicbes bancérias autorizadas a funcionar pelo Banco
Central. Essa PEC aguarda o parecer do relator na CCJ.

Outra legislagédo que ajudaria nesse assunto ¢ a aprovagao do PL
n.°6-2010, de autoria do Senado, ja aprovado na Camara que requer
a manifestacdo prévia da Policia Federal sobre a eficacia de equipa-
mentos de seguranca para agéncias bancarias e estabelece que a
seguranga das dependéncias bancarias em que hd movimentagao
de numerario e presenca de publico é matéria de interesse nacional.

Uma definigdo legal nesse sentido em lei especifica ajudaria na
discussao judicial de muitas dessas leis nas quais 0s municipios ale-
gam estarem legislando em assunto de interesse local.
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JOSE ROBERTO

FINANCIAMENTO DA (IN)SEGURIDADE SOCIAL
NA ERA DO TRABALHO 4.0

Segundo o dicionéario, "previdéncia” significa prevenir ou buscar
evitar previamente transtornos, enquanto “providéncia” trata de dispor
previamente dos meios necessarios para obter um fim, evitar um mal e/
ou remediar uma necessidade. Mesmo com a reforma recém-aprovada,
parece que a previdéncia no Brasil precisara continuar a depender da
providéncia divina.

Antes de tudo, vale mencionar que um fato grave para a sustenta-
bilidade do regime geral de previdéncia € o dréstico encolhimento do
montante de contribuintes (e da correspondente base salarial) com sa-
lario acima do teto de contribuicdo, uma vez que seus empregadores
contribuiam sobre o total da folha salarial. Se, em 2017, havia 132% a
mais de empregados do que em 1996, isso decorreu exclusivamente
do aumento de 158% entre os que ganhavam até sete saldrios minimos,
tendo o nimero de empregados acima desse salario registrado queda
de um quarto (vide gréfico). Esse descompasso foi particularmente ace-
lerado na recessao, pois, em apenas trés anos (2014-2017), enquanto
caiu em 11% o grupo de assalariados abaixo do teto, a retragdo foi de
18% para aqueles acima do teto e de entre 20% e 24% para aqueles
com acima de 15 salarios.
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Gréfico 1 - VARIACAO DA QUANTIDADE DE CONTRIBUINTES EMPREGADOS
(ATE 7 SALARIOS MINIMOS X ACIMA DE 7 SALARIOS MINIMOS).
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Fonte: Dataprev e AEPS 2017. Elaboragao: FGV.

O debate atual da Reforma da Previdéncia tem omitido que tal mo-
vimento quebrou um dos principios basicos do regime brasileiro - o da
subsidiariedade cruzada - na medida em que empregadores que pa-
gam salarios maiores passaram a financiar cada vez menos aqueles com
menores beneficios. Uma andlise da composicao de contribuintes em-
pregados por faixa de valor no pds-constituinte mostra o quao devasta-
dora foi essa mudanca trabalhista e social. A participacao relativa dos que
recebem até trés pisos previdenciarios quase quadruplicou, enquanto
aqueles com renda superior a 10 pisos experimentaram uma queda
dréstica - de 31,5% dos contribuintes para 2,4% do total, entre 1988 e
2017 (vide gréfico).
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Gréfico 2 - CONTRIBUINTES EMPREGADOS POR FAIXA DE VALOR (EM PISOS
PREVIDENCIARIOS - 1988 X 2013 X 2017).
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Fonte: Dataprev e AEPS 2017. Elaboracdo: FGV.

Se a evolucao das contribuicbes aqui citadas respeita a fatos ja ocor-
ridos, o cenério futuro é ainda mais preocupante para a previdéncia bra-
sileira. Tem sido ignorada no Brasil a radical transformacgao estrutural das
relacdes de trabalho, que comecou até mais cedo no pais do que em
muitos outros e que afetard diretamente o futuro - tanto na capacidade
do poder publico de oferecer protecdo aos trabalhadores contra sinis-
tros e velhice quanto de custear esse sistema, inclusive dos trabalhadores
passados que se tornaram assistidos ou aposentados. No exterior, discu-
te-se ha muito tempo o futuro do trabalho, a ser alterado pela automa-
cdo e pela economia compartilhada.” Até os organismos multilaterais ja
alertam para a inevitadvel mudanga no contrato ou pacto social ?

1 O futuro do trabalho tem sido objeto de atencdo recorrente da OCDE (ver https://goo.
gl/8gMQXF) e do Férum Econdédmico Mundial (por exemplo, ver: https://goo.gl/dJ3JjH), ou de
artigos como os de James Manyika, da McKinsey (ver em: https://goo.gl/gE64up) e de Carl Frey e
Michael Osborne (https://goo.gl/TbdMZ9), dentre outros.

2  Esse foi o tema central da edi¢cdo de dezembro de 2018 da revista do FMI e Banco
Mundial, Finance & Development, vol. 55, n. 4. Disponivel em: <https://bit.ly/2PavVLN>.
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Trabalho ndo serd mais necessariamente sindnimo de emprego.
Sem este, sem carteira assinada, sem empregador continuo, cada vez
mais trabalhadores perderdo o acesso ao regime geral de previdéncia
social. N&o seria um desafio caso se poupasse e para o futuro, mas, mun-
do afora, ndo se faz isso de forma suficiente ou adequada, e o brasileiro
aparece em pesquisas como aquele que menos poupa para a velhice.
Esté tracado um grave e preocupante cendrio de inseguridade social,
que atrai crescente atencao no exterior, mas segue ignorado no (raro ou
raso) debate politico e econdmico do Brasil - como se ignorar o proble-
ma fosse o atalho mais curto para equaciona-lo.

Antes de tudo, é preciso ter presente que a revolugdo digital ndo se
limita aos aspectos tecnoldgicos. Dentre muitas outras mudangas eco-
ndmicas e sociais, 0 mercado laboral ja experimenta transformacdes que
impactam o financiamento da seguridade social e do governo como
um todo, porque, desde a primeira metade do século passado, aquele
custeio se sustentou em contribuicoes sobre a folha salarial - um dos trés
pilares que sustentam a arrecadacao tributdria mundial, que definitiva-
mente foi abalado.

E um cenéario que vai muito além da destruicio de empregos for-
mais pela automacao e robds. Nao so se espera ter menos trabalho, mas
também que este nem sempre corresponda a emprego. Surgiram no-
vas formas de se trabalho, mais flexiveis e acessiveis, sem horario e sem
local fixo, contratados geralmente por tarefas, sem que necessariamente
se firme um contrato formal de emprego.

Atecnologia digital promoveu mudancas perceptiveis na dindmica
laboral: novas oportunidades profissionais surgiram em conjunto com a
eficiéncia, a racionalizagdo, a criacdo de valor e a maximizacao do lucro
(EUROPEAN COMMISSION, 2018, p. 6). Por outro lado, essa mesma
economia digital acarretou na reducdo na contratagao de trabalhadores
jovens e submetidos a fun¢oes tradicionais (WORLD BANK, 2019, p. 20).

Muitas atribuicdes antes comumente designadas a seres humanos
estao sendo transferidas a robds, em especial aqueles configurados com
inteligéncia artificial, aponta o Banco Mundial. De fato, a quantidade de
utilizacdo de robds no mundo estd aumentando em uma velocidade
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surpreendente: até 2019, 1,4 milhdo de novos robds industriais estarao
operando, convertendo em um total de 2,6 milhdes em d&mbito mundial;
até 2025, tarefas desempenhadas por maquinas aumentarao de 29%
para 50% (WORLD ECONOMIC FORUM, 2018, p. viii). Significa que
a robdtica estd substituindo o labor do trabalhador comum. Por outro
lado, na China, por exemplo, a JD Finance, plataforma comercial lider do
pais, embora tenha extinguido a contratacdo de trabalhadores para ocu-
parem funcoes de empréstimos tradicionais, criou trés mil contratagoes
de gerenciamento de riscos ou de anélise de dados para a melhoria de
algoritmos para empréstimos digitalizados (WORLD BANK, 2019, p. 20).

A Organizagao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE, 2018, p. 32) observou uma maior adesao dos trabalhadores as
plataformas on-line nos Ultimos anos. Uma pesquisa on-line (PESOLE,
et al,, 2018) envolvendo 15 paises-membros da Unido Europeia aponta
que 8% dos profissionais ativos trabalham em plataformas da web ao
menos uma vez ao més e 2% adotam plataformas como principal meio
de obterrenda.

Assim, natural que a Comissao Europeia (2018, p. 19) também afir-
me que a tecnologia e a globalizagdo, em conjunto, estao transforman-
do a natureza e a finalidade laboral, pois o tradicional, que antes era o
trabalho realizado por um ser humano em tempo integral e remunerado
alongo prazo, transformou-se em trabalho humano flexivel, muitas vezes
sem periodo de tempo definido, periddico e em plataformas on-line.

Nas estatisticas do Forum Econdmico Mundial (2016), 42% dos tra-
balhadores brasileiros serdo atingidos por essas mudangas. Até 2020,
serao 2,1 milhées de vagas criadas, principalmente em areas de compu-
tagdo, matematica, arquitetura e engenharia, contra 7,1 milhées de em-
pregos que desaparecerao do mundo em decorréncia de redundancia,
automacao e desintermediacao.
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Gréfico 3 - PERCENTUAL DE ATIVIDADES DE TRABALHOS ATUAIS DESTACADAS
PELA AUTOMACAO, 2016-30, CENARIO DE ADOCAO DE PONTO MEDIO.
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Fonte: Mckinsey (2017). Disponivel em: <https://mck.co/2sTNKGL>.

Adimensao das atividades laborais que tendem a ser mais expostas
a automacao (ver previsao de 2016 a 2030 no Gréfico 1) demonstra que
o sistema de seguro tradicional, baseado na uniformidade e na estabi-
lidade, ndo consegue acobertar efetivamente os trabalhos autbnomos,
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trabalhos de salério informal (sem contratos escritos ou protecoes) e tra-
balhos de baixa produtividade, que sao a regra em paises em desenvol-
vimento. Ainda ha a questado da desigualdade de género que acomete
mulheres tanto no ingresso no mercado laboral quanto no fornecimento
do seqguro social, assim como a dificuldade na contratacdo dos agriculto-
res migrantes da industrializagado da agricultura para os ambientes urba-
nos (WORLD BANK GROUF, 2019).

Com novas tecnologias, oportunidades de trabalho, maior qualifica-
caotécnica, tarefas tenderdo a ser desempenhadas na forma de projetos
descontinuos, ao invés de atividades continuas de empregos. Os traba-
Ihadores, cada vez mais, irdo firmar contratos para empreitadas especifi-
cas no lugar da assinatura da carteira profissional.

Mesmo com tantas transformacdes ocorrendo de forma tao répida
ao redor do mundo, as politicas atuais de sequridade social ainda estao
associadas a contratos de emprego estavel (IMF, 2018, p. 11). Os ajustes
na politica de protecao social devem ser, portanto, devidamente realiza-
dos para efetivar a justica distributiva.

Em realidade, a tecnologia digital ndo é o cerne da mudanca no
mercado de trabalho. Segundo a Comissao Europeia (2018, p. /), existe
o problema de muitas pessoas ndo conseguirem encontrar emprego
ou ganhar satisfatoriamente para desfrutar de uma vida digna, e isso se
dé por politicas publicas e instituicoes que facilitam a precariedade das
condicdes de trabalho. Tradicionalmente, o desenvolvimento econdmi-
Cco esta a par da formalizacao, refletindo no sistema de protecao social
e regulamentacao trabalhista, e o trabalho acobertado atualmente é o
tradicional, cujos programas de seguro social e regulamentos garantem
um salario minimo ou pagamento adiantado. Com as mudangas tecno-
l6gicas e, consequentemente, a natureza do trabalho, o padrao de exi-
géncia do trabalhador modifica o comportamento dos empregadores,
que passam a exigir beneficios do Estado (IMF, 2018, p. 11).

Além dos organismos multilaterais ja citados, o Forum Econdmico
Mundlial, a Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmi-
co e a Comissdo Europeia, recentemente, discutiram ou se preocuparam
como as transformacdes laborais estao por impactar a sequridade social.
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Eles convergiram que administracoes publicas terdo de mudar répida e
profundamente as suas politicas sociais € econdmicas para serem condi-
zentes com a nova realidade trazida e construida pela era digital.

O FMI (2018) sugere que a taxa de cobertura considere anéis de
protecao (ver Grafico 2). Para tanto, serd necessario um novo contrato so-
cial. E natural a assungao de que é necessario repensar as escolhas passa-
das, pois elas ndo sdo mais condizentes com o cendrio atual, tampouco
o futuro. Apenas uma reformulagao das politicas de financiamento social
seria capaz de garantir seguranca em uma economia globalizada e em
célere desenvolvimento (SHAFIK, 2018).

Gréfico 4 - NOVA PROTECAQ SOCIAL: TAXA DE COBERTURA (RUTKOWSKI, 2018).
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Fonte: Rutkowski (2018). Disponivel em: <https://bit.ly/2QvV447>.
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Quando observados os dados empiricos, nota-se que sao alar-
mantes. O Diretor Sénior do Banco Mundial (IMF, 2018, p. 12) apontou
que uma parcela significativa, de 80% de forga de trabalho, ndo é aco-
bertada pela seguridade social, em escala mundial - felizmente, nesse
quesito, ao menos hoje, a situacao brasileira é bem diferente (porém
nao deve se manter).

Para contornar o problema, a OCDE (2018, p. 24 et seq.) sugere a
vinculagdo de direitos a trabalhadores autbnomos em vez de relagoes
de trabalho especificas, ou fazer o oposto e desvincular os beneficios
das contribuicoes. Ao individualizar a seguridade social, foca-se o seguro
para trabalhadores individuais, € ndo por relagdo de contrato emprega-
ticio. No registro constariam todas as contribuicdes para a previdéncia
realizadas pelos proprios trabalhadores, empregadores ou o proprio Es-
tado de oficio.

Alternativa muito popular, inclusive defendida pelo FMI (2018, p. 12),
passa pela oferta de um programa de rendimento minimo, que redistri-
bua dinheiro a familias, cujos beneficios diminuam gradativamente con-
forme a renda aumente. Também poderia haver instituicao de renda ba-
sica universal, com transferéncias monetérias incondicionais para todos,
independentemente de renda. Uma solucdo intermediaria, prossegue
o FMI, seria o imposto de renda negativo, que forneceria recursos para
pessoas abaixo de certo nivel de renda, com um limiar relativamente alto
e a retirada gradual dos beneficios. Considerando que essa modalidade
de imposto deve constar no ciclo de declaracao, ele tenderia a ser pago
anualmente.

Outra sugestao feita € a possibilidade de uma menor garantia de
rendimento minimo suplementado por outros programas, a exemplo
de abonos universais para criangas, bem como pensdes sociais. O seu
custo dependera do tipo de beneficio, escala de cobertura e do gréfico
de distribuicéo de renda.

A OCDE (2018, p. 24 et seq.) e 0 Banco Mundial (2019, p. 106) sdo
enfaticos quanto a tornar a seguridade social mais universal. Somente ao
impulsionar que as finangas publicas acompanhem a revolucao digital,
reconhecendo a automacao do trabalho e a adesdo dos profissionais
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aos trabalhos independentes e fluidos, serd possivel repensar formas ou-
tras de protegdo que ndo mediante a carteira assinada. Em tese, seria
muito facil, para o Brasil, caminhar nessa dire¢ao por seu desenho institu-
cional, mas, na prética, a realidade é outra.

Quando promulgou a Constituigdo em outubro de 1988, o Brasil
fez uma reforma ousada de ampliar e universalizar a sequridade social e
diversificar suas fontes de financiamento. O principio geral parece que
nunca foi colocado na prética, nem mesmo como politicas sociais de
governos. No custeio, a emenda constitucional voltou a vincular a con-
tribuicdo sobre salarios exclusivamente ao custeio dos beneficios previ-
dencidrios. A desvinculacéo das receitas redirecionou o arrecadado com
demais contribuicbes sociais para custeio dos servidores inativos e de-
pois qualquer dotacao fiscal, inclusive servico da divida.

Nem com o recente debate nacional da reforma previdenciéria se
tentou resgatar o conceito mais amplo da seguridade social, inovacao
da Assembleia Constituinte. Sequer foi tentado colocar no debate tao
polémico uma visdo estratégica e harmonica das diferentes agoes publi-
cas que compreendem a seguridade social, tendo monopolizado toda
a atengao ao acesso e ao pagamento de beneficios. Quanto mais rapido
se adiantar o futuro e crescer o contingente de sem-emprego e sem-pre-
vidéncia, mais inevitavel serd debater e promover uma nova reforma, s6
que agora da seguridade social no pais.

Se o Brasil j& tem, hoje, mais trabalhadores independentes do que
com carteira assinada, isto &, se os desprotegidos ja superam aqueles ple-
na e adequadamente cobertos pela previdéncia, o mundo do trabalho
na era digital tornard ainda mais complexo repensar o padrao de finan-
ciamento e de organizagdo da sequridade social. Em termos individuais e
privados, os mais ricos e até mesmo a nova classe média precisarao buscar
protecao poupando para a velhice. No Brasil, no entanto, em que pese
pouparem muito comparado a renda domiciliar, proporcionalmente pou-
co o fazem aplicando no longo prazo. J& o poder publico precisaré alargar
e vincular a reforma previdenciaria a tributéria. A Constituinte de 1988 ja
inovou ao acrescer faturamento, lucro e loterias ao lado de salérios para
financiar a seguridade social como um todo, mas isso se revelou insuficien-
te pelo deslocamento das tendéncias de presséo de gasto da previdéncia
vis-a-vis 0 desempenho da tributacao da base salario.
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Mais do que nunca, é preciso estudar e debater sem preconceitos
- 0 que se comeca conhecendo mais informacoes e estatisticas. Nao se
mantera a previdéncia do futuro apenas apostando na providéncia divi-
na, mesmo achando que Deus € brasileiro.
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PAULO GUSTAVO

Héa diversos modos de se encarar o fenébmeno do ativismo ju-
dicial. Um deles recomenda que se reflita sobre o que a expressao
designa, até para que se possa discernir quando o fenémeno se con-
figura e como deve ser enfrentado.

E comum apontar que a expressao tem as suas origens nos Esta-
dos Unidos. Teria sido cunhada por um historiador, Arthur Schlesinger
Jr., num artigo para leigos, numa revista de variedades, Fortune, edi-
cao de 1947, entre propagandas de whisky e logcdo pos-barba, sem
intencoes académicas ou de critica especializada. O autor se concen-
trava em descrever as antipatias que os juizes da Suprema Corte de-
dicavam-se mutuamente. Schlesinger identificava dois grupos entre
0s juizes: os campedes da auto-contencao e os ativistas judiciais. As
expressdes nao eram acompanhadas de maior reflexdo metodologi-
ca que lhes revelassem um significado academicamente depurado.

A expressao, de toda sorte, pela sua apenas aparente nitidez, ga-
nhou publico, inclusive juristas, encantando tambem politicos e jorna-
listas mundo afora. Contam-se na casa das dezenas de milhares os ar-
tigos em revistas especializadas americanas e, em propor¢do menor,
brasileiras, que se valem dessa locucdo que, sem embargo, nunca
superou sua viscosidade denotativa inicial.

As concepcdes dispares e desarticuladas do fendémeno levam
doutrinadores americanos a negar tanto seriedade como utilidade
as palavras conjugadas na revista popular de 1947. Fala-se que os
que pretendem entender a discussdo veem-se, inclementemente,
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desamparados do ponto de vista metodologico, numa “babel des-
conexa”! Dal, o conselho para que se evite 0 emprego da expressao
ativismo judicial, desdenhada por ser “irremissivelmente banal’, "pou-
co mais do que uma maneira abreviada de, com forte carga retdrica,
o interlocutor se referir a decisbes com as quais discorda”?

Como quer que seja, o fato é que a expressdo ganhou adesao
geral e vem sendo utilizada tanto em ambientes leigos como espe-
cializados, raramente com cuidado de precisdo linguistica, servindo,
ademais, tanto para louvar como para lastimar decisdes, sobretudo
no campo da jurisdicdo constitucional.

Registra-se que o ativismo judicial ndo se apresenta com colora-
cdo ideoldgica firme. Tanto se cogita de ativismo conservador como
liberal, de direita ou de esquerda.

Nos Estados Unidos, a jurisprudéncia iniciada com o caso Loch-
ner, de 1905, é vista como exemplo caracteristico de ativismo con-
servador, em que a Suprema Corte imp&s aos Poderes Legislativo e
Judiciario a sua visdo de que a Constituicdo americana assumira o
modelo politico-econdmico do laissez-faire

O ativismo ganhou feitio liberal quando a Suprema Corte se
lancou a pauta dos direitos civis durante as presidéncias de Warren
(1953-1969) e de Burger (1969-1973).

Voltou a ser conservadora quando a Corte arbitrou as eleicdes de
2000 entre Bush e Gore.

Em todas essas fases, os descontentes, de esquerda ou de direi-
ta, usavam o termo “ativista” para criticar as decisbes havidas.

1 Bradley Canon. “Judicial Activism”. Judicature, vol. 66, 1982-1983, p. 239.

2 Craig Green. "An intelectual history of judicial activism”. Emory Law Journey, vol. 58,2009,
p. 198.

3 Esse momento, que durou até 1937 (caso West Coast Hotel v. Parish), assustou o
observador francés, Edouard Lambert, que o descreveu com linhas estarrecidas, no livro “Le
Gouvernement des Juges”, de 1921, influente para que se assentasse franca repulsa da doutrina e
dos 6rgdos politicos franceses ao controle jurisdicional das leis.
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Se o “ativismo judicial'nao tem filiacdo ideoldgica no plano da
tradicional oposicdo entre esquerda e direita, ndo menos verdade é
que costuma ser verbalizado em tom de desaprovagao critica *

No Brasil, Elival da Silva Ramos atribui-lhe o predicado de "insidio-
so descaminho”, dizendo-o expressao da "descaracterizacao da funcéo
tipica do Judiciario, como incursao insidiosa sobre o nicleo essencial
de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros poderes””

Ja o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, de-
fendeu o ativismo judicial que afirmou ser exercido na Corte por im-
posicao implacavel "da necessidade de fazer prevalecer a primazia
da Constituicdo da Republica” Mostra-se persuadido de que "o cha-
mado ativismo judicial € uma resposta do Supremo a provocagoes
formais da sociedade a partir de mecanismos criados pela Constitui-
¢ao para neutralizar o carater lesivo das omissdes do Congresso ou
do Executivo”®

O que parece ser uma radical contraposicao de juizos, no campo
valorativo do fenémeno do ativismo judicial, ndo o é, na realidade. O
que se flagra aqui é, antes, uma ilustracado eloquente dos multiplos
usos da expressao nos discursos publicos.

Em ambas as manifestacoes, a primeira vista discordantes, nota-se
uma caracteristica comum. Nenhuma delas defende que o Judiciario
possa desprezar a Constituicao, a guisa de fazer justica. O Ministro
Celso de Mello defende, entretanto, que os instrumentos criados
pela Constituicao sejam utilizados para suprir omissées inconstitucio-
nais, vendo nisso funcado que a Constituicao de 1988 tornou propria
do Judicidrio. Se assim é, decisdes dessa ordem nao seriam intrusivas
nas funcdes tipicas dos poderes politicos. Nao expressariam, portan-
to, conduta censuravel. A divergéncia estd é na leitura do que seria
inerente ao poder de decisao da Suprema Corte.

4 Dworkin, por exemplo, repudia o ativismo, que entende inconcilidvel com a sua
concepcao de direito como integridade, na medida em que traduziria um “pragmatismo virulento”,
um meio de o juiz “impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica
exige”. Ronald Dworkin. O Império do Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999, pp. 451-452.

5  Elival da Silva Ramos. Ativismo Judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.
6 Anuério da Justica de 2010. Consultor Juridico, 2010, p. 77.
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Daqui parece ser possivel extrair um aspecto chave para a com-
preensao consequente do que seja “ativismo judicial”. Na sua verséo
mais comum de significado critico negativo, subjaz-lhe a censura de
desbordamento dos limites de competéncia do Judiciario.

Se se pretende criticar o ativismo no plano interno de uma ordem
constitucional, porém, deve-se levar em conta o desenho de separa-
cao de poderes que essa ordem particular desenvolveu. Nao parece
produtivo, nesse plano mais positivo da anélise, tomar como parame-
tro critico uma visdo abstrata e a-historica da separacao dos Poderes,
muito menos uma perspectiva de relacionamento entre poderes te-
cida em outra latitude geografica ou em outra dimensao cronoldgica.

A separacado dos Poderes que conduzird a uma anélise critica de
interesse pratico do fenémeno do ativismo ha de ser aquela ideada
pelo constituinte.

O constituinte brasileiro de 1988 certamente nao se esforcou por
reproduzir, com fidelidade servil, o modelo que Locke ou Montesquieu
tinham em seus espiritos quando dissertaram a respeito. As atribuicoes
de competéncia ao Judicidrio Nacional sdo Unicas na Historia Repu-
blicana Brasileira, e ndo pretendem ser o espelho de algum equacio-
namento concebido em dado modelo concreto de algum outro pals.

Assim, se a propria existéncia do controle jurisdicional de constitu-
cionalidade é sentida nos EUA, em si mesma, como uma expressao an-
tiga de ativismo —ja que a Constituicao de 18 ndo prevé expressamente
O mecanismo, nem tampouco declara a Suprema Corte guardia da
Carta —, no Brasil, o exercicio do controle, em si mesmo, integra textual-
mente o dominio das atribuicbes constitucionais proprias do STF.

N&o se pode deixar de levar em conta, ainda, o carater dirigente
imprimido a ordem constitucional brasileira, referta de principios e va-
lores que demandam complementacédo e concretizagdo legislativa e
administrativa. Uma Constituicdo com essas caracteristicas da ensejo
a frequentes instancias de judicializacao da politica — que, em si mes-
ma, ndo coincide com o fendmeno do ativismo judicial, mas pode
torna-lo mais convidativo e aparentemente justificavel.
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O importante a reter é que essa materializacdo da Constituicdo
somada, ainda, a expressa competéncia conferida a jurisdicdo consti-
tucional para resolver omissdes inconstitucionais, lanca o tribunal em
campo que tradicionalmente era restrito a atuacao dos Poderes dota-
dos de legitimidade democrética-representativa.

Importa ter presente que essa arquitetura particular de pontes
e barreiras entre Poderes € direito positivo e segui-la ndo pode ser
visto como acinte a separacao de Poderes, como fixada constitucio-
nalmente. Nao é dado, em consequéncia, enxergar no desempenho
dessas novas tarefas confiadas ao Judiciario fenémeno a ser escar-
mentado com a designagao negativa de “ativismo judicial”.

A pecha de "ativismo judicial” sobra, entdo, para os casos em que
as instancias politicas deliberaram, a partir de uma interpretacao/con-
cretizacdo razoavel da Constituicdo e, mesmo assim, esbarram numa
censura judicial.

Sabe-se que da interpretacdo/aplicacdo das normas constitucio-
nais podem resultar, conforme as circunstancias, solu¢oes discursiva-
mente necessarias, discursivamente impossiveis ou discursivamente
possivels.

Cabe a jurisdicdo constitucional criticar as deliberacdes dos po-
deres politicos, especialmente as do legislador, quando se evidencia
certo o dever de agir ou de ndo agir e as instancias politicas assumem
O comportamento oposto.

Naqgueles casos, contudo, em que a Constituigdo permite inter-
pretacdo que acolhe razoavelmente a deliberacdo dos orgaos politi-
cos, o principio formal da democracia representativa impde-se como
limite & acdo corretiva da jurisdicdo constitucional. Nessas ocasides,
ha que se admitir o que Alexy denomina de "margem de acao episté-
mica" em favor do legislador, "reconhecendo-lhe a competéncia para
determinar dentro de um certo contorno o que esta ordenado e proi-
bido e o que é facultado, de acordo com os direitos fundamentais”’

7 A propésito, Paulo G. Gonet Branco. Juizo de ponderagdo na jurisdicdo constitucional.
Sé&o Paulo, Saraiva, 2009, p. 183.
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Decerto que essas balizas tedricas, tracadas para estremar o ati-
vismo da atuacgao funcionalmente adequada do juiz constitucional,
ndo formam um algoritmo infalivel para a critica precisa de toda e
qualquer decisao judicial. Descobrir quando uma solucao é, efetiva-
mente, apenas possivel, e ndo necessaria ou terminantemente proi-
bida, envolve polémicas ndo menos complexas no plano argumen-
tativo. Ao menos, porém, a compreensao mais precisa das realidades
juridicas envolvidas no assunto auxilia a desmitificar certas narrativas
epidérmicas ou mesmo enganadas sobre o ativismo judicial. Precisar-
-lhe sempre mais os contornos contribui para que criticas e elogios a
atuacao especifica da jurisdicao constitucional sejam mais consisten-
tes e produtivos.
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ELIVAL DA SILVA

1.0 FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL E A
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Em termos genéricos, o ativismo judicial pode ser conceituado
como o desrespeito aos limites normativos substanciais da funcao ju-
risdicional.

Quando se alude a ultrapassagem dos marcos normativos ma-
teriais da fungéo jurisdicional, ndo significa isso, por certo, que de-
cisdes ativistas necessariamente ampliem, de modo juridicamente
inaceitavel, o campo de incidéncia projetado por um enunciado nor-
mativo. Os limites substanciais a serem observados pelo Poder Judi-
ciario no exercicio de sua funcao tipica sédo os referentes a atividade
de interpretacdo e aplicacdo que constitui o seu cerne, a qual sem-
pre considera o conjunto do ordenamento, seja para fixar o sentido
das disposicdes que o integram, seja para estabelecer a adequada
relacdo entre elas. Destarte, a norma de decisao concretizada pelo
juiz podera desbordar do direito aplicado de multiplas formas, como,
por exemplo, deixando de reconhecer a revogacdo ou a invalidade
de dispositivo legal ou ampliando, reduzindo ou alterando o espago
de interpretacdo que ele comporta. No caso de textos normativos
veiculadores de conceitos indeterminados, a incursao do Poder Judi-
ciario na zona de significacdo dubia, conquanto ndo se possa afirmar
desbordante do dispositivo de base, pode importar em obstaculiza-

239



240

cao do exercicio da discricionariedade legislativa ou administrativa
assentada no principio da separacdo dos Poderes, principio esse que
resultaria, afinal, violado.

Nao se discute que o fendbmeno do ativismo pode ocorrer na
aplicacdo de normas de qualquer setor do ordenamento. Entretan-
to, hd que se reconhecer a singularidade do ativismo judiciario em
matéria constitucional, algo que esta diretamente relacionado as es-
pecificidades da atividade de interpretacéo e aplicacdo da Lei Maior,
que, dentre outras, compreendem: a supremacia hierarquica das
normas constitucionais sobre todas as demais do ordenamento, re-
vogando-as ou invalidando-as em caso de conflito'; o cardter mono-
genético de boa parte dos preceitos constitucionais, concretizados
na estrutura l6gica de normas-principio, o que amplia sua incidéncia
a outros quadrantes do ordenamento, porém, torna menos intensa
sua capacidade regulatdria direta; a fluidez e a decorrente impreciséo
semantica (vagueza e ambiguidade) da linguagem constitucional,
frequentemente referida a conceitos indeterminados de cunho valo-
rativo; a fundamentalidade da maior parte das normas formalmente
constitucionais, que dizem respeito a aspectos basicos da organiza-
¢do estatal e de seu relacionamento com a sociedade civil’; a posi¢édo
de supremacia funcional dos ¢rgaos judicidrios com atuagao mais de-
cisiva no tocante a interpretacao-aplicacdo da Constituicdo, quer por
lhes incumbir, a titulo exclusivo, o controle de constitucionalidade de

1 No primeiro caso, as normas subalternas precedem as constitucionais, sendo, pois,
revogadas com o seu advento, ao passo que, no segundo, sdo posteriores as normas-pardmetro
e, desse modo, inquinadas do vicio de inconstitucionalidade. Discorri sobre o tema na obra A
inconstitucionalidade das leis: vicio e sancdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 67-73. A Constituicdo
portuguesa de 1976 enquadra a hipétese de revogacdo de ato normativo pela Constituicdo no
conceito de inconstitucionalidade (cf. art. 282, n. 2), o que se reflete no plano doutrinério, aludindo
os constitucionalistas lusos a categoria da "inconstitucionalidade superveniente” (em contraposicao
a inconstitucionalidade originaria): veja-se, dentre outros, Jorge Miranda, Manual de Direito
Constitucional, 3. ed., Coimbra: Coimbra Ed., 1996, t. 2, p. 285-90 e 340.

2 Conforme ensina Norberto Bobbio em seu Dicionério de politica, escrito em coautoria
com Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino, 5. ed., trad. Carmen C. Varrialle & outros, Coord. trad.
Jo&o Ferreira, Rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais, Brasilia: UNB, S&o Paulo: IMESP,
2000, v. 2, p. 1.206-11, “a expressao Sociedade civil teve, no curso do pensamento politico dos
ultimos séculos, varios significados sucessivos”. O mais comum deles na linguagem politica atual,
do qual ora estou me valendo, é de inspiracdo marxista e foi assim expressado por Bobbio: “Na
contraposicdo Sociedade civil-Estado, entende-se por Sociedade civil a esfera das relagdes entre
individuos, entre grupos, entre classes sociais, que se desenvolvem a margem das relagées de poder
que caracterizam as instituicdes estatais. Em outras palavras, Sociedade civil é representada como
o terreno dos conflitos econémicos, ideoldgicos, sociais e religiosos que o Estado tem a seu cargo
resolver, intervindo com mediador ou suprimindo-os; como a base da qual partem as solicitagdes as
quais o sistema politico estd chamado a responder; como o campo das vérias formas de mobilizacao,
de associagéo e de organizacao das forgas sociais que impelem a conquista do poder politico.”
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atos e omissdes legislativas (sistema europeu ou kelseniano de con-
trole concentrado), quer por se tratar do ¢rgdo de cupula do Poder
Judicidrio e que, nessa condicéo, tem a palavra final sobre questdes
constitucionais (sistema estadunidense de controle difuso).

Diante disso, ndo se deve restringir qualquer abordagem que
se faca do ativismo judicial de natureza constitucional ao controle
de constitucionalidade, ou seja, a jurisdicdo constitucional em senti-
do estrito. Se a esséncia do fendémeno esta no menoscabo aos mar-
cos normativos que balizam a atividade de concretizagédo de normas
constitucionais por juizes e tribunais, todas as situagdes de aplicacdo
da Constituicdo por esses drgaos hao de ser avaliadas. Desse modo,
o ativismo pode se dar em sede de fiscalizacdo de atos legislativos
ou administrativos-normativos, mas, também, no ambito do controle
de atos administrativos de natureza concreta, de atos jurisdicionais
atribuidos a outro Poder, ou de atos relativos ao exercicio da funcao
de chefia de Estado.

Se por meio do exercicio ativista se distorce, de algum modo,
o sentido do dispositivo constitucional aplicado (por interpretacao
descolada dos limites textuais, por atribuicdo de efeitos com ele in-
compativeis ou que devessem ser sopesados por outro Poder etc)),
estad o 6rgao judiciario deformando a obra do préprio Poder Consti-
tuinte originario e perpetrando auténtica mutacao inconstitucional,
prética essa cuja gravidade fala por si so. Se o caso envolve o cercea-
mento da atividade de outro Poder, fundada na discricionariedade
decorrente de norma constitucional de principio ou veiculadora de
conceito indeterminado de cunho valorativo, a par da interferéncia na
funcao constituinte?, havera a interferéncia indevida na fungao corres-

3 Anna Candida da Cunha Ferraz conceitua a mutacdo constitucional como a “alteracao,
ndo da letra ou do texto expresso, mas do significado e do alcance das disposicdes constitucionais,
através ora da interpretacao judicial, ora dos costumes, ora das leis, alteragcdes essas que, em geral, se
processam lentamente, e s6 se tornam claramente perceptiveis quando se compara o entendimento
atribuido as clausulas constitucionais em momentos diferentes, cronologicamente afastados um
do outro, ou em épocas distintas e diante de circunstancias diversas” (veja-se Processos informas
de mudanca da Constituicdo: mutacdes constitucionais e mutagdes inconstitucionais, Sdo Paulo:
Max Limonad, 1986, p. 9). A citada constitucionalista dedica todo um capitulo de sua vanguardeira
monografia as mutacdes inconstitucionais, dentre as quais arrola os casos de interpretacao judicial
contréria a Constituicdo (ob. cit., p. 245).

4 Por funcdo constituinte deve-se entender a atividade de atualizagdo do texto
constitucional, deferida ao denominado (impropriamente que seja) Poder Constituinte de reforma.
André Ramos Tavares, em sua obra Teoria da Justica Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 217-
52, cuida do assunto ao abordar a func&o interpretativa e de enunciacao constitucional dos Tribunais
Constitucionais.
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pondente a atividade cerceada (administrativa, legislativa, chefia de
Fstado etc). E de se ressaltar, portanto, que o ativismo judicial, em
sede de controle de constitucionalidade, pode agredir o direito vi-
gente sob dois prismas diversos: pela deformacao da normatividade
constitucional e pela deformacao, simultaneamente ou nao, do direi-
to infraconstitucional objeto de fiscalizacdo, nessa Gltima alternativa
mediante, por exemplo, a indevida declaracdo de constitucionalida-
de ou de inconstitucionalidade de dispositivo legal ou de variante
exegeética a partir dele construida®.

Por se tratar de um fenémeno e ndo de um instituto, quer a ané-
lise de préticas concretas de ativismo judicial, quer o exame de suas
causas, ha de ser feito tomando como referéncia um determinado
sistema juridico.

Na espécie, tendo em vista as finalidades deste coléquio, limitar-
-me-ei, na sequéncia, a discutir alguns dos mais expressivos vetores
causais do ativismo judicial que tem, insistentemente, frequentado os
julgamentos do Supremo Tribunal Federal brasileiro nos ultimos 15
(quinze) anos.

5 Rubio LLorente, no artigo La jurisdicciéon constitucional como forma de creacién de
derecho, in Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
22:49-51, jan./abr. 1988, observa que, “ao ter como objeto de sua decisdo ndo o enunciado da
lei, mas as normas juridicas nele contidas (...) os Tribunais Constitucionais europeus estédo criando
um Direito que se aparta radicalmente do nosso modelo até agora”. De fato, “se a anulagdo do
enunciado legal, em sua totalidade ou em parte (...) ndo significa outra coisa que a atuagdo, junto ao
legislador positivo, de um legislador negativo (...), a invalidacdo de normas que as regras habituais
de interpretacéo e integracado permitem deduzir de disposi¢des legais cuja validade, sem embargo,
se mantém, estabelece uma dissociacdo total entre as leis e os contetidos normativos efetivamente
vigentes”, com o que “nosso Direito se converte de maneira crescente em um ‘direito de juristas’,
cuja ignorancia resultard cada vez mais dificil ndo aceitar como escusa de seu cumprimento”. O
ativismo judicial nessa seara (das sentencas ditas interpretativas) torna ainda mais agudo o carater
desestruturante da criacdo do direito pelas Cortes Constitucionais, em termos de invalida¢do ou ndo
de opcdes exegéticas vinculadas a textos normativos infraconstitucionais.
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2. O FATOR INSTITUCIONAL DO “ATIVISMO JUDICIALA
BRASILEIRA"

Onde o sistema partidario é fragmentado, especialmente em
sua representacdo no Parlamento, compondo-se de agremiagdes
ideologicamente amorfas, com quadros indisciplinados e erréticos,
carentes de democracia interna e totalmente permeaveis a corrup-
cao e a fisiologia, somente se poderia esperar como resultado o
deslocamento da politica nacional de seu habitat natural, que € o
plano das relacoes Governo/Parlamento para a esfera judiciaria.

InGmeros autores associam o ativismo judiciario praticado pela
Corte Constitucional brasileira, com niveis de intensidade crescen-
tes, a ampliacdo de direitos e dos instrumentos voltados a sua defe-
sa em juizo proporcionada pela Constituicdo-cidada®.

A meu ver, esse alargamento de direitos e de instrumentos
protetivos, que de fato ocorreu, poderia, se tanto, explicar o cres-
cimento exponencial da judicializacdo a partir da entrada em vigor
da Constituicdo de 1988, ou seja, 0 aumento crescente do nimero
de acdes judiciais, sobre os mais diversos temas, documentado nos
relatorios anuais do Conselho Nacional de Justica.

No entanto, o fendmeno do ativismo judicial, compreendido
como a "ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcao jurisdi-
cional, em detrimento principalmente da funcao legislativa, mas, tam-
bém, da funcdo administrativa e, até mesmo, da fun¢do de governo”,
importando em "incursao insidiosa sobre o nicleo essencial de fun-
¢oes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”’, ndo se expli-
ca pelas novas possibilidades de atuacdo que a propria Constituicao
de 88 descortinou ao Poder Judiciario e ao seu ¢rgao de cupula.

6  Dentre tantos, cito Saul Tourinho Leal na obra Ativismo ou altivez? O outro lado do
Supremo Tribunal Federal, Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 163, negando que a Corte pratique
ativismo no sentido de desbordamento de suas atribui¢cdes constitucionais, pois o que teriamos,
segundo o autor, seria um “tribunal altivo” convertido na “grande instancia de garantia aos exercicios
de direitos lancados na Constituicdo Federal de 1988".

7  Dai a incompatibilidade visceral entre ativismo e separacdo dos Poderes, como também
entre ativismo e seguranca juridica. Acerca do conceito de “ativismo judicial”, remeto o leitor a
monografia de minha autoria, Ativismo judicial: parametros dogmaticos, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 119, em que também se contém boa parte do texto do item 1 deste artigo (p. 141-5).

243



244

O enfraquecimento da representacao politica no Brasil, quer
sob o angulo do Governo, escorado em bases parlamentares he-
terogéneas, instaveis e pouco confidveis, quer sob o angulo do Par-
lamento, paralisado pela fragmentacédo interna na forma de nume-
rosas bancadas partidéarias, disformes, pouco coesas e titubeantes,
deu ensejo a que outro Poder ocupasse 0 espago 0cioso.

Uma vez definido o "Exército” desta feita nao munido de ar-
mas e sim da toga e do verbo, e o campo a ser ocupado, basta-
va tracar a justificativa legitimadora da usurpagao constitucional. E
aqui, nao faltaram juristas, de perfil moralista, a defender o primado
dos "valores éticos” da Constituicao, representados por principios
de ampla projecao e de complexa caracterizacdo sobre os procedi-
mentos formais e limites textuais também nela contidos, como que
reavivando a extemporanea postulacdo da existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais®, tudo reunido sob um rétulo téo
colorido como enganoso de "neoconstitucionalismo”. Da parte dos
magistrados, contudo, sobretudo os de alto escaldo, prevaleceram
razbes pragmaticas e, porque nao dizer, "despudoradas’, expressas
em autojustificativas como esta: assim decidimos, colmatando la-
cunas de legislacado que ndo sao passiveis de preenchimento, ou
estendendo o alcance de textos normativos para fora dos limites
inexoraveis do "espaco de interpretacao” porque o Governo e o
Congresso Nacional ndo atuaram como esperado pela "sociedade”

Dentre tantos fatores de impulsdo ao ativismo judicial, ndo te-
nho duvida de que um dos mais relevantes, no atual contexto ins-
titucional brasileiro, é a "incapacidade do aparato governamental
(...) de atender a producdo normativa identificada pelos proprios
Poderes representativos (Presidéncia da Republica e Congresso Na-
cional), como necesséaria a consecucao dos objetivos tracados pela
Constituicdo de 1988".

8  Areferéncia aqui tem em vista a célebre conferéncia de Otto Bachof, intitulada Normas
constitucionais inconstitucionais?, trad. José Manuel M. Cardoso da Costa, Coimbra: Atlantida, 1977.

9  Acerca dos fatores de impulsdo do ativismo judicial, consulte-se o meu livro Ativismo
judicial, cit., p. 283-320.
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Ainda nesse campo, deve-se reconhecer que a importacao acri-
tica do modelo de separacdo de Poderes consagrado pela Con-
vencao de Filadélfia,em 1787, alcunhado de regime presidencialis-
ta de governo, também esté por tras de boa parte dos problemas
institucionais brasileiros que apontam para o seguinte quadro: falta
de mecanismo eficazde solucao de crises, confusdo entre Estado e
Governo, personalismo/populismo, fragmentacdo e inautencidade
partidaria, reduzida capacidade deliberativa do Congresso Nacio-
nal e, finalmente, o ativismo judicial com a ocupagao artificial, ilegiti-
ma e pouco produtiva do campo da politica pelo direito.

A rigidez presidencialista produz um efeito paradoxal: o siste-
ma nao se desmonta pois o Presidente da Republica, Deputados e
Senadores tém mandato fixo, sendo os Ministros do STF vitalicios,
entretanto, jamais adquire funcionalidade adequada. Mal compa-
rando, equivale a manter um doente na UTI permanentemente:
vivo, porém inerte e pouco saudavel...

Alids, mesmo a estabilidade que o mandato fixo presidencial
deveria proporcionar, esta em xeque em solo brasileiro na medida
em que se banalizou o instituto do impeachment, convolado em
forma canhestra e inconstitucional de responsabilizacdo politica.
Por meio do impeachment nao sado (ou ndo deveriam ser...) inter-
rompidos governos ruins ou inconvenientes e sim, sancionados go-
vernantes que tenham praticado o ilicito constitucional e legal do
crime de responsabilidade™.

Por seu turno, a incursao do Poder Judiciario, notadamente do
Supremo Tribunal Federal na esfera de atuacdo dos demais Pode-
res, além de ferir de morte a Constituicado edificada sobre o principio
cardeal da separacdo dos Poderes e o Estado de Direito, tém des-
gastado o proprio Poder usurpador, que se vé as voltas com uma
dindmica a que nao esté acostumado, nem tampouco preparado.

10 A falta de sintonia politico-ideolégica entre governo e maioria parlamentar é outra
grave disfuncdo presidencialista, que, no Brasil de nossos dias, resulta em sucessivos eventos de
fisiologia e corrupgéo (que n&o se conseguird eliminar com o uso, ainda que aprimorado, do aparato
penal-repressivo) e na criagdo da exdtica figura dos “governos zumbis”, que ndo mais dispde de
governabilidade, porém, sob o prisma juridico-constitucional, ainda deveriam subsistir a mingua
dos instrumentos de responsabilizacdo politica do governo, que somente o parlamentarismo
proporciona.
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Essa € a denominada "politizacdo da Justica”'" em sua face mais
danosa sob o prisma politico-institucional, sendo responsavel pela
inseguranga juridica que afasta os investimentos e inviabiliza o de-
senvolvimento econdmico, tornando a ambiciosa promessa cons-
titucional de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria
(art. 3°, 1, da CF) um mero enfeite retdrico, totalmente irrealizével, ao
menos para as proximas geragoes.

3. NEOCONSTITUCIONALISMO, ATIVISMO JUDICIAL E
“PRINCIPIOLOGIZACAO” DO DIREITO

O acanhado desenvolvimento da Hermenéutica, no alvorecer do
positivismo juridico (final do século XVIIl e primeira metade do século
XIX), alimentou diversas proposi¢bes teoréticas que buscavam des-
tacar a dimensao factual do direito e sua condigcdo de instrumento
de regulacado de situagdes concretas, emergentes em determinado
momento historico e em determinada sociedade, devendo, a luz do
idedrio democrético, expressar a pauta axiolégica dessa sociedade
para o que muito contribui o labor do exegeta de textos normativos.

Se dentre os autores do final do século XIX e inicio do século XX,
adeptos da visdo socioldgica do direito, pode-se encontrar um movi-
mento de ruptura profunda e, por consequéncia, irreconcilidvel com
0 positivismo juridico, por certo estdo eles representados na figura
de Hermann Kantorowicz, um dos principais articulares tedricos do
movimento direito livre. Assinala Miguel Reale que, para o autor po-
lonés, "haja ou nao lei que reja o caso, cabe ao juiz julgar sequndo os
ditames da ciéncia e de sua consciéncia’, devendo, afinal, prevalecer

11 Em sua obra Aspectos do Direito Constitucional contemporaneo, Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 215, Manoel Goncgalves Ferreira Filho assim expde os efeitos destrutivos da politizacdo
da Justica em relacéo ao préprio Poder que, em tese, dela se beneficia (em termos de acimulo de
poder): “No quadro apontado, o Judiciario, se se considerar sua esfera de intervenc&o, estaria mais
forte. Disto, porém, néo |he resultou aumento de prestigio, ao contrario. Em primeiro lugar, porque
sua carga muito cresceu e com ela um retardamento na prestacéao judicial. Dai (o) descontentamento
dos que recorrem a ela, ou dela esperam providéncias, como a puni¢do exemplar dos corruptos. Em
segundo lugar, seu poder de interferéncia na orbita politico-administrativa o tornou corresponsavel
dos insucessos ou frustracées que para a opinido publica decorrem da ma atuacdo do Poder. Mais,
veio ele a ser visto como um colaborador do Governo. Ou, quando decide contra as medidas deste,
é por ele apontado como responsavel - a servico da oposi¢édo - por decisbes contrérias ao interesse
popular... Em ambos os casos assume a feicdo de 6rgéo politico, no pior sentido do termo.”
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o "direito justo, quer na falta de previséo legal (praeter legem), quer
contra a propria lei (contra legem)"'?.

Merecem transcricdo, dada a sua atualidade, notadamente na
prética judicial brasileira, a descricao do notavel jusfilésofo sobre o
real significado do Direito Livre:

"Segundo os adeptos do Direito Livre, o juiz € como que legis-
lador num pequenino dominio, o dominio do caso concreto. Assim
como o legislador traga a norma genérica, que devera abranger to-
dos os casos futuros, concernentes a matéria, caberia ao juiz legislar,
nao apenas por equidade, mas, toda vez que Ihe parecer, por moti-
vos de ordem cientifica, inexistente a lei apropriada ao caso especifi-
co: estamos, pois, no pleno dominio do arbitrio do intérprete "'

A perspicécia intelectual de Miguel Reale permitiu-lhe antever
que a tendéncia moralista' ndo se esgotaria nas propostas de Kanto-
rowicz e seus seguidores:

'O Direito Livre, que ainda se debate e se discute, foi, como disse
0 jurista italiano Max Ascoli, 'uma ventania romantica que assolou os
dominios da Jurisprudéncia’ O que se queria era antepor o valor do
caso concreto a previsao racional da generalidade dos casos. N&o se
podera dizer que o assunto ja esteja superado: uns sustentam ainda
hoje que a lei é lei e deve ser interpretada na sua forga l6gica, ao
passo que outros pretendem transformar a lei em meras balizas na
marcha da liberdade do intérprete "’

12 Cf. Miguel Reale, Li¢des preliminares do Direito, 9. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 284.
13 Ligdes preliminares, cit., p. 285.

14 Adoto a expressdo “moralismo juridico” cunhada pelo préprio Miguel Reale para
caracterizar os juristas ou tendéncias teoréticas que propugnam o primado do “justo” ou do "ético”
sobre a estrutura normativo-formal, ndo para adequa-la a esses valores por meio dos procedimentos
objetivos e democraticos tracados pela Constituicdo e sim para nulifica-la, de modo a conferir ao juiz-
aplicador total liberdade de acdo (subjetivismo) em funcdo de auténtica “cruzada teleoldgica”, que
pretende conduzir a sociedade ao “paraiso terrestre” sob o comando (autoritario) da “vanguarda
moral” representada por essa magistratura iluminista. Veja-se o seguinte excerto extraido da obra
magna de Reale, Filosofia do Direito, 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1975, v. 2, p. 423: “A esses juristas,
que ndo compreendem juridicidade indiferente a licitude ou a ilicitude moral da conduta prescrita
ou proibida, vinculando o Direito & Moral de maneira absoluta, damos o nome de moralistas, na falta
de melhor qualificacdo.”

15 Cf. Licdes preliminares, cit., p. 285.
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De fato, a confluéncia de diversos fatores de natureza variada le-
vou a eclosdo no Brasil dos anos 80 de um movimento ou tendéncia
teorética que apresentava nitidas conexdes com o direito livre, na me-
dida em que conjugava a preocupacao com a base factual sobre a
qual incide o sistema normativo e a busca de estratégias para implan-
tar o "socialmente mais justo”, valendo-se do instrumental fornecido
pelo proprio ordenamento juridico’.

Refiro-me ao direito alternativo, que exerceu alguma influéncia
relevante na producdo académica e jurisprudencial dos Estados da
Regiao Sul nas décadas de 80 e 90, alimentado pela insatisfacao, pri-
meiro, com o regime autoritario pos-64, e, depois, com a desigual-
dade socioecondmica que continua reinante entre nds mesmo apos
30 anos de vigéncia da Constituigdo de 88, tudo isso com boas "pi-
tadas" de subserviéncia intelectual, associadas ao deslumbramento
com propostas "vanguardistas” de parcela minoritéria da magistratura
italiana e espanhola, que pretendiam maximizar a redemocratizacéo
recente desses Paises por meio do "uso alternativo do direito”

Pode-se captar o "espirito” do movimento direito alternativo em
expressivo excerto de artigo publicado no inicio dos anos 90, da au-
toria de Clemerson Merlin Cleve:

"Essa teoria ndo propde nova ontologia juridica. Nao propoe
uma teoria do ser juridico alternativa ao direito tal como aparece nes-
te ou naquele espaco-temporalidade (...). Propde, isso sim, alargar os
espacos libertarios do direito praticado nesta ou naquela sociedade.
Por isso a teoria do uso alternativo do direito ndo descarta o aparato
normativo oficial. Antes procura alargar seus postulados democrati-
cos. Trata-se, entdo, no dizer de Saavedra Lopez, de utilizar o direito
e os instrumentos juridicos postos a disposicdo do cidadao, mas os
orientando para que assumam uma direcdo emancipadora.”"”

16 Né&o ¢ dificil perceber alguma correlacdo com a estratégia do marxismo-leninismo,
largamente difundido na América Latina das décadas de 70 e 80, de valerem-se os seus adeptos das
franquias democraticas para, mais adiante, golpearem a prépria democracia, implantando sistema
politico de viés totalitario.

17 Cf.oartigo O juridico como espaco de luta: sobre o uso alternativo do direito, in O Direito
e os direitos: elementos para uma critica do Direito contemporaneo, 2. ed., Sdo Paulo: Max Limonad,
2001, p. 202.
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Ou seja, hd o descompromisso em relacdo a estruturacéo de
uma teoria do Direito que pudesse ser qualificada de “alternativa” ao
positivismo juridico tao criticado. Afinal, o que se pretende é apenas
a destruicao, persistente e continua, das amarras normativas para que
as decisdes de poder, sejam elas legislativas, administrativas ou, so-
bretudo, judiciarias, reflitam os "interesses e a pratica daqueles sujei-
tos juridicos que se encontram submetidos por relagdes sociais de
dominacéo"'® Nota-se, claramente, a combinacdo de preocupacdes
sociais legitimas com decisionismo judicial, inspirado por uma "moral
libertadora”, mesmo que a custa do referencial tedrico-cientifico do
Direito, transformado em mera técnica de regulagao social.

Superado o "modismo intelectual” do "uso alternativo do direi-
to", em face do avanco da democracia constitucional brasileira, nova
"ventania romantica” passou a assolar a producao académica e a pra-
tica judiciaria nacionais: 0 neoconstitucionalismo.

Em monografia dedicada ao estudo do deletério fendmeno do
ativismo judicial, assinalei a candente fragilidade tedrica do neocons-
titucionalismo, expressa em confisséo curiosa de um de seus mais
destacados corifeus:

"Talvez essa seja uma boa explicagdo para o recurso recorrente aos
prefixos pds e neo: pds-modernidade, pos-positivismo, neoliberalis-
mo, neoconstitucionalismo. Sabe-se que veio depois e que tem a pre-
tensdo de ser novo. Mas ainda ndo se sabe bem o que €. Tudo € ain-
da incerto. Pode ser avanco. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser
apenas um movimento circular, uma dessas guinadas de 360 graus.""

Fssa nova tendéncia, também fortemente estimulada pela im-
portagao acritica e, por vezes, descuidada de doutrina estrangeira,
consubstancia nada mais do que "um difuso moralismo juridico’,
constituindo, como tal, "fator de impulsao ao ativismo judiciario”:

18 Palavras de Modesto Saavedra Lopez, incorporadas ao referido artigo de Clemerson M.
Cleve, ob. cit., p. 202.

19 Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil, in Revista da Procuradoria Geral do Estado, Sdo Paulo:
Centro de Estudos da PGE, 63/64:2, jan./dez. 2006.
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"Se o positivismo classico nos remete ao passivismo, O pragmatis-
mo e o moralismo juridico, necessariamente, desembocam em ativis-
mo judiciario. (...) Arazéo disso reside no fundamentalismo axiologico
que esta na base do moralismo juridico, presidindo a ideia de que ha
uma ordem objetiva de valores fundamentais que deve servir de mo-
delo ao direito positivo, atuando o juiz como um auténtico sacerdote
a servico dessas diretrizes ontoldgicas. Para tanto, deve se valer das
ambiguidades, contradicdes e insuficiéncias de que os textos norma-
tivos sdo permeados e, principalmente, do controle de constituciona-
lidade, que Ihe permite recusar validade a atos legislativos a partir de
parametros normativos altamente flexiveis e que se prestam a mani-
pulacdes argumentativas de toda a espécie."?

Como destaquei, entao, "a principiologizacado do direito, caracte-
ristica do moralismo, desponta como a face mais visivel desse preten-
50 pos-positivismo tupiniquim, abrindo as portas do sistema juridico
aos subjetivismo de decisdes judiciais que, valendo-se dos contornos
menos nitidos das normas-principio e potencializando-lhes os efeitos
para além do que seria licito fazer, deixam de concretizar a Constitui-
cao para, a bem de ver, construi-la ao sabor das preferéncias axiologi-
cas de seus prolatores"!.

20 De minha obra Ativismo judicial, cit., p. 137.
21 Cf. Ativismo judicial, cit., p. 300-1.
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4. A GUISA DE CONCLUSAO: O ENFRENTAMENTO DO
ATIVISMO NO BRASIL

Dentre tantas questbes que afligem os sistemas democraticos
da atualidade, talvez a que tenha dimensdes mais globalizantes seja
a crise da representacao politica, para muitos importando no esgo-
tamento do modelo de mandato partidario, porém para outros tan-
tos, dentre os quais me incluo, exigindo atengao especial aos novos
meios de manifestacdo popular direta por meio da midia digital e
reformas no sistema partidario, de modo a torna-lo mais democrati-
CO Internamente e mais responsivo externamente.

No Brasil, hd uma questao prévia que é a da fragmentacao qua-
se que suicida do sistema partidario, a predicar a necessidade de
reforma constitucional com a adocado de alguma modalidade de
voto distrital majoritério no preenchimento das vagas na Camara
dos Deputados??, o que reduziria, naturalmente, o nimero de par-
tidos com representacao naquela Casa legislativa, sem se afastar a
possibilidade de introducdo combinada de cladusula de barreira®”.

De todo modo, € mais do que evidente que a reducao do ati-
vismo judicial no ambito da jurisdicdo constitucional brasileira passa
pelo enfrentamento da situagado de gravissima atomizagao do siste-
ma partidario, o que se conecta com o tema da reforma do sistema
eleitoral. A partir disso, mesmo em contexto presidencialista, pre-
paratorio de futuro encaminhamento do sistema de governo rumo

22 A adocdo do sistema eleitoral distrital majoritario, em um ou dois turnos, na eleicdo
de Deputados Federais, exige a alteracdo do art. 45, caput, da CF, segundo o qual "a Camara dos
Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada
Estado, em cada Territério e no Distrito Federal” (grifo meu).

23 A Emenda Constitucional n° 97, de 2017, ndo estabeleceu cldusula de barreira, que
importa no impedimento da eleicdo de representantes pelos partidos que nao atingirem o patamar
minimo de desempenho eleitoral fixado. Cuidou ela, na verdade, de auténtica “clausula de bénus
por desempenho”, nos termos da qual “ terdo direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito
ao radio e a televisdo, na forma da lei, os partidos politicos que alternativamente: | - obtiverem,
nas elei¢cdes para a Camara dos Deputados, no minimo, 3% (trés por cento) dos votos validos,
distribuidos em pelo menos um terco das unidades da Federagdo, com um minimo de 2% (dois por
cento) dos votos vélidos em cada uma delas; ou ll - tiverem elegido pelo menos quinze Deputados
Federais distribuidos em pelo menos um tergo das unidades da Federacdo”. Além dos previsiveis
efeitos menos acentuados dessa emenda em relacdo ao nimero de partidos representados no
Congresso Nacional, em seu art. 3° foi tracado um cronograma de implantacdo paulatina, sendo
certo que a plena aplicagdo da disposicdo acima transcrita foi diferida para momento posterior as
eleicdes de 2030.
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ao parlamentarismo, seria reforcada a base de apoio congressual
da Chefia do Executivo federal, o que lhe permitiria promover os
ajustes indispensaveis nas politicas de governo, todas elas a deman-
dar medidas legislativas e, ndo raramente, reformas constitucionais,
dado o carater excessivamente analitico da Constituicao de 1988,
Assim sendo, é de se esperar o natural retorno do Poder Judiciario
a funcao institucionalque efetivamente Ihe compete, de fiscalizacéo
de politicas publicas, sob o prisma da legalidade/constitucionalida-
de, desvestindo-se do papel (ilegitimo) de elaboragdo ou mesmo
de coautoria em relacao a essas politicas.

Porém, o enfrentamento do que chamei de "ativismo judicial a
brasileira” exige combate sem tréguas a tendéncia académico-dou-
trinaria do neoconstitucionalismo, a qual, felizmente, ja mostra a sua
natureza de "modismo teorético”, perdendo, progressivamente, o
apoio nos circulos juridico-universitarios brasileiros.

F se a separacdo dos Poderes e o Estado de Direito no Brasil hao
de ser reforcados com a retomada da politica pelos atores legitimos
desse setor (grupos intermediarios, partidos e representantes politi-
cos), também ha que se canalizar a energia reformista para o Tribunal
Constitucional brasileiro, que é o Supremo Tribunal Federal

Em primeiro lugar, advoga-se a sua transformacdo em auténtica
Corte Constitucional, passando a exercer o monopdlio do controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos diante da Consti-
tuicao Federal (sistema de controle concentrado).

Com isso, estaria aberto o caminho para significativa reducao
das atribuicbes do STF, que passaria a exercer a funcao de guardiao
da Constituigado de modo especializado, sem dispéndio de tempo
com inUmeras outras atividades jurisdicionais, por mais relevantes
que sejam, proprias de tribunais superiores integrados a jurisdicdo
ordinaria.
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Em decorréncia da convolacdo do STF em Corte Constitucio-
nal stricto sensu, outras a\teragées em sua estrutura teriam que ser
promovidas: ampliagdo do numero de seus integrantes; pluraliza-
céo do processo de indicacdo dos Ministros; atribuicdo de manda-
to a esses mesmos Ministros, com eliminacado do limite de idade;
elevacdo do quérum de aprovacao no Senado Federal (evitando
a aprovacao do nome de figuras polémicas ou com relagbes mui-
to proximas a governos, partidos ou grupos econdmicos privados);
criacdo de mecanismos de aperfeicoamento do procedimento de
arguicao dos indicados perante o Senado?, etc.

Enfim, nao seréd facil a reversdo da tendéncia ativista do Supre-
mo Tribunal Federal brasileiro. Bem por isso, uma vez adquirida a
consciéncia, cada vez mais disseminada de que se trata de disfun-
caéo a ser debelada, em nome da seguranca juridica e do Estado
Democratico de Direito, hd que se seguir uma estratégia de com-
bate ao ativismo, estratégia essa mais complexa do que foi aqui
apenas esbocado, mas que, certamente, passara pelo reforco da
representacao politica e pela reorganizacdo do STF?.

24 Por exemplo, proponho que, no ambito da Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania
do Senado Federal atue um grupo de apoio técnico, composto por juristas e profissionais do direito,
de reconhecida competéncia, com o papel de dirigir ao sabatinado, questdes que permitam
identificar, com clareza, a sua orientacdo no tocante a politica judicidria e ao relacionamento
institucional da Corte com os demais Poderes e com a cidadania.

25 As linhas-mestras dessa reorganizagdo do STF podem ser encontradas no meu livro
Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugéo, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 466-
72. Estou certo de que nao deve caber ao préprio STF comanda-la, porquanto a soma de poderes
assumida pela Corte e, consequentemente, por seus integrantes nao a fara, espontaneamente, abrir
mé&o de parte deles, ainda que o excesso e diversificacdo de atribuicdes, além do desmesurado
ativismo judicial, estejam consumindo todo o capital reputacional da Instituicdo, que continua, a meu
juizo, sendo fundamental para o futuro da democracia brasileira.
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ANA CAROLINA SANTANA E

OBSCURANTISMO PENAL E ESVAZIAMENTO DA
ESTRITA LEGALIDADE NO BRASIL: ANALISE
ACERCA DA PREVISAO DA FIGURA DO MEDO
NO PACOTE ANTICRIME

RESUMO

A proposta deste trabalho é analisar, sob a perspectiva da episte-
mologia garantista, a (in) viabilidade da introducao de termos vagos
ou valorativos na seara penal. Debate-se atualmente, no Brasil, um
projeto de lei denominado de "Pacote Anticrime”, no qual ha a previ-
sao da figura do medo como causa genérica de diminuicao de pena
e escusa absolutdria, ou seja, como causa excludente da propria
pena. Entretanto, serd demonstrado neste trabalho que a utilizacéo
de figuras imprecisas, como a proposta pelo pacote anticrime, pau-
ta-se em substancialismo penal que possibilita discriminacdes subje-
tivas e, consequentemente, se mostra fonte incontrolavel de arbitrio
judicial. A propor¢ado da inovagdo da proposta brasileira pode ser
percebida quanto ao instituto juridico que abarca, pois ndo se trata
de previsdo de termo vago em uma tipificacdo especificamente; tra-
ta-se do emprego do termo no excesso punivel no cometimento de
qualguer crime, amparado em excludente de ilicitude. Desse modo,
com a aprovagao do projeto, todo o sistema juridico-penal estara sob
0 manto da discricionariedade judicial. Fato este que compromete
sobremaneira a segurancga juridico-penal e, por desdobramento, o
proprio Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: epistemologia garantista; termos vagos; decisio-
nismo judicial
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INTRODUCAO

Chico Buarque de Holanda, em sua cancao "As caravanas’, diz
que “filha do medo, a raiva € mae da covardia” Nesse sentido, se-
gumdo ®) Compositon a raiva, enguanto sentimento humano, é des-
cendente do medo e ascendente da covardia, e as atitudes por ela
movidas ja estariam com uma genealogia muito bem demarcada.

Dificil € delimitar quais atitudes estariam impregnadas de raiva,
uma vez que a subjetividade desse sentimento humano o transmuda
de pessoa para pessoa, em intensidades diversas e com agdes que
podem ser diametralmente opostas. Mas podemos, em um juizo va-
lorativo, afirmar a perspectiva negativa das agdes movidas por este
sentimento.

Por outro lado, seguindo a genealogia da cancéo, o sentimento
gerador da raiva, ou seja, 0 medo, pode ser igualmente gerador de
outros sentimentos que provocariam agoes diversas, podendo, inclu-
sive, ser gerador da inagdo, uma vez que o medo paralisa algumas
pessoas.

A subjetividade humana na forma de sentir impede que sejam
delimitadas objetivamente as acbes justificadas por sentimentos.
Dessa feita, na seara penal, o dolo no cometimento de um crime é
consciéncia e vontade, objetivamente aferidas, ndo importando para
sua caracterizacao O sentimento que moveu O autor.

A evolucdo do direito penal nos mostra que a presenca de termos
subjetivos, ou seja, que necessitam de maior valoragado do julgador, re-
presenta a dissolugdo do comportamento criminoso para aplicacdo da
pena, incluindo-se a analise ontoldgica do autor do fato. No ordena-
mento juridico brasileiro ja houve previsdes nesse sentido, a exemplo
da "vadiagem” disciplinada pela Lei de Contravencdes Penais.

Entretanto, veremos neste trabalho que o direito penal dos or-
denamentos juridicos desenvolvidos ndo permite que enunciagdes
em sentido puramente valorativo sejam incorporadas. Isso, porque
o poder de disposicdo do julgador, que conforme a epistemologia
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garantista deve ser reduzido, se tornaria ilimitado, ndo havendo qual-
quer controle sobre a motivacdo do pronunciamento judicial.

No caso brasileiro, mais especificamente do projeto de lei intitu-
lado "Pacote Anticrime”, a atecnia na utilizacao do termo "medo” tem
razao de existir. Primeiro porque o referido projeto foi desenvolvido
sem a participacao de cientistas e estudiosos nas areas da seguranca
publica, criminologia e ciéncia juridico penal.

Alem disso, o que se propde de fato parece ser a distingao entre
pessoas, através do livre convencimento motivado do julgador, acer-
ca do cometimento de crimes, justificados ou ndo pelo medo.

Nesse sentido, utilizando-se do instituto do excesso na atuagao
em excludentes de ilicitude, o pacote anticrime possibilita, ao julga-
dor, a andlise acerca do medo que cada pessoa autora de crime sen-
tiu para cometé-lo.

Nao ha duvida de que a populacéo brasileira enfrenta uma crise
no sistema de seguranca publica, e de que grande parte dos brasi-
leiros estdo amedrontados; de igual forma, ndo ha duvida de que
essa crise tem raizes também socioecondmicas. Propor a reacéo ao
crime, com a pratica de outro crime justificavel pelo medo é retornar
avinganga privada com o acréscimo da distingado de classes sociais.

Reagir ao criminoso, j& etiquetado como tal, com o emprego de
violéncia letal, por exemplo, uso de arma de fogo, e justificar essa agao
no ambito do processo penal como provinda de medo €, sem duvida,
possibilitar o exterminio dos indesejaveis para o Estado Brasileiro.

Defenderemos que a introducdo do termo medo, no nosso or-
denamento juridico, além de violar preceitos orientadores do con-
vencionalismo penal, na prética, conduzird ao genocidio das classes
menos favorecidas, que estdo a margem da sociedade, e ndo servem
ao mercado de consumo.

Ainda que as consequéncias da utilizacdo de termos imprecisos
como medo sejam nefastas, considerando a amplitude do tema, nes-
te artigo trataremos mais especificamente da impossibilidade juridica
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desta previsao legal vaga e incerta. Demonstraremos que, contra-
riamente ao que muitos julgadores pensam, o livre convencimento
motivado ndo autoriza a préatica do decisionismo judicial. O julgador
deve se pautar na cientificidade da producdo do pronunciamento ju-
dicial e obedecer aos limites legais. Por sua vez, o legislador deve ser
objetivo e preciso na enunciagdo dos termos legais.

1. O VOLUNTARISMO INTERPRETATIVO

O modelo de direito penal atualmente concebido é pro-
duto do iluminismo e do liberalismo. A Constituicao Federal
de 1988 adota o sistema de garantias penais, prevé a limitagao
do poder punitivo estatal e elenca as excec¢des nas quais a
liberdade de qualquer cidadao pode ser restringida. Por essa
razdo, podemos afirmar que a Constituigdo se funda no mode-
lo garantista classico.

O ordenamento juridico como sistema foi defendido por
Norberto Bobbio, que enunciou a existéncia da norma fun-
damental como pressuposto para a unidade desse sistema. A
referida norma teria a possibilidade de relacionar-se, direta ou
indiretamente, com todas as normas do ordenamento juridico
(BOBBIO, 1995).

Na seara penal, a unidade desse sistema depende da in-
cidéncia dos principios garantistas como esquema epistemo-
|0gico de identificacdo do desvio penal (FERRAJOLI, 2002).
Bem verdade que esse esquema é um modelo ideal, devendo
ter o papel de orientador de todo o sistema, desde a defini-
cao legislativa do desvio punivel a comprovagéao jurisdicional
de determinada conduta como desviante. A racionalidade e a
confiabilidade do juizo dependem diretamente da manuten-
¢ao da epistemologia garantista no ordenamento juridico, ve-
dando o surgimento de espaco para concepcdes ontoldgicas
ou substancialistas do desvio punivel.
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Quanto a estas Ultimas, importante recordar a figura do
"delinquente natural”, na concepcgao positiva-antropologica;
do "direito penal da vontade" ou do "tipo de autor”, na doutri-
na nazista, e a doutrina stalinista do "inimigo do povo” (FER-
RAJOLI, 2002).

Mais recentemente, podemos citar a utilizacdo de elemen-
tos subjetivos do autor, nos tipos penais, como critério de de-
finicdo substancial de delitos, a exemplo dos termos "deso-
cupado”, "vagabundo", "propenso a delinquir’, "delinquente
habitual” "tendéncia delituosa” e similares (FERRAJOLI, 2002).

H&, desse modo, uma nitida confusdo entre direito e mo-
ral, caracteristica do substancialismo penal, que possibilita dis-
criminacoes arbitrarias, além de incontrolavel invasdo na esfera

de liberdade do cidadao.

Fsse € o modelo do obscurantismo penal, alicercado na
subjetividade dos termos e consequente arbitrariedade do jul-
gador. Diante disso, a criminalizacdo reiterada demonstra que
o sistema penal se estrutura para que a legalidade ndo se ope-
re, e seu poder seja exercido com arbitrariedade seletiva diri-
gida, principalmente, aos indesejaveis (ZAFFARONNI, 2017).

A nédo operacionalizacdo da legalidade estrita ndo ocorre
através de seu afastamento, até porque nao seria juridicamen-
te possivel afasta-la. Ocorre através da utilizacdo de critérios
ontologicos na definicdo de delitos, possibilitando a seletivi-
dade empreendida pelo julgador.

Os problemas oriundos da discricionariedade judicial nao
atingem somente a seara penal, mas é neste campo que suas
consequéncias sdo mais nefastas. Nao sdo poucos os momen-
tos nos quais o julgador substitui a razdo por sua prépria von-
tade, transmudando a relacdo entre norma e sentenca, que
passa a assumir aspecto diverso, o caso concreto é decidido
conforme a vontade do juiz e ndo amparado na racionalidade
das leis da logica (LOSANO, 2010).
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Considerando que "toda interpretacdo € um ato produti-
VO, sabemos que o intérprete atribui sentido a um texto e ndo
reproduz sentidos nele j& existentes” (STRECK, 2017, p. 71).
Dessa forma, ndo defendemos a auséncia da atividade inter-
oretativa, de criagdo, mas sim a possibilidade de um efetivo
controle hermenéutico do produto, ou seja, dos pronuncia-
mentos judiciais.

Diversos autores j& se debrucaram sobre a atividade cria-
tiva do juiz. Hart (2009) apresentou a tese de que o direito
possuia um espaco de "textura aberta”, no qual o julgador cria
uma regulagdo para o caso, considerando que antes daquela
decisdo nao havia solucdo respaldada no Direito da comuni-
dade politica.

Por sua vez, Dworkin (2016) enunciou que, quando em-
pregada em seu sentido forte!, a discricionariedade se traduz
na impossibilidade da decisdo judicial ser conduzida por um
padrdo antecipadamente estabelecido. Dessa feita, quando o
julgador utiliza seu poder discricionario ndo se pode dizer que
ele estd vinculado a padroes, mas apenas aferir quais padroes
que ele empregou.

Gadamer (1999) analisando que ¢ o intérprete que atri-
bui sentido ao texto, defendeu que a interpretacao da lei
ndo pode ser tida como uma traducao arbitraria. Isso, porque
quando o juiz aplica a lei ao caso concreto procura adequa-la
as necessidades atuais, para resolver a tarefa pratica.

Ainda segundo o citado autor, compreender é aplicar.
Desta feita, “se o intérprete € incapaz de compreender o senti-
do democratico de um texto, a norma que ele ird produzir tera
conteldo antidemocratico” (CASARA, 2017, P.74)

1 Dworkin elenca trés sentidos para o termo “discricionariedade”, sentido limitado, fraco e
forte.
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O proprio Hans Kelsen (2006) referiu-se a esse espaco de
conformacéo do juiz, enquanto ¢rgao aplicador da norma, no
ambito da "moldura da norma".

A problemética, entretanto, ndo esta restrita a abertura
prevista na norma, mas alcanca principalmente a limitagcdo do
espaco de discricionariedade e, consequentemente, arbitra-
riedade do julgador.

Na seara penal, conforme j& observado, essa questdo traz
um perigosismo pratico, pois € através dessa discriminacao
na aplicacdo da lei que o Estado desenvolve a distingdo entre
pessoas. O obscurantismo penal dissolve a legalidade estrita

para perseguir nem tanto "pelo que se fez" mas sim "pelo que
e" (FERRAJOLI, 2002).

Cabe ressaltar que o que se procura com a aplicacdo de li-
mites a discricionariedade do julgador é evitar arbitrariedades,
uma vez que ha confusdo logica entre as duas situagoes, haja
vista a legitimidade da producéo.

Desta feita, a utilizacdo da epistemologia garantista na pro-
dugdo dos pronunciamentos judiciais representa um modelo
ideal, um limite de aplicacdo do sistema penal. Nao significa
a possibilidade de realizacdo na sua inteireza, mas serve de
norte a aplicacdo do direito, ao julgador.

E imperioso que se faca uma breve explanacio acerca da
linguagem penal. Isso, porque, tanto as condi¢des de verifica-
bilidade, quanto as de falseabilidade dependem da semantica
da linguagem (FERRAJOLI, 2002). Nesse sentido, o uso dos
termos "verdadeiro” e "falso”, a respeito de qualquer afirma-
cao, devem ser vistos com cautela, dentro do contexto da lin-
guagem aplicada na referida afirmacao.

Percebemos que a utilizagdo de termos indeterminados na
lei penal abre margem significativa para aplicacdo da discricio-
nariedade pelo juiz. Dessa forma, a linguagem, quanto mais
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indeterminada € menos apropriada ao processo de refutacao,
uma vez que possui motivacdo amparada em valores, juizos de
valor, e ndo em argumentos verificaveis objetivamente.

Concluimos assim, que o melhor emprego da linguagem
no ambito penal € no sentido da exatiddo dos termos, para
que o processo de subsungao se torne mais seguro e confia-
vel. Sdo os conhecidos tipos penais fechados que consolidam
a ideia de uma codificagdo penal coerente com a perspectiva
garantista.

Para limitar a discricionariedade judicial no ambito penal,
evitando o decisionismo/voluntarismo interpretativo, empreen-
dido através do substancialismo penal, propomos a utilizacdo
do método desenvolvido pelo modelo garantista quanto aos
poderes do juiz na producao das decisdes judiciais.

Analisaremos no proximo tépico a aplicagcdo das regras
delimitadas pelo sistema garantista, através do exercicio do
poder judicial, que Luigi Ferrajoli didaticamente o distingue
em quatro.
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2. EPISTEMOLOGIA GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI

Segundo Luigi Ferrajoli (2002), os elementos constitutivos
da epistemologia garantista estdo ligados a definicao legislativa
e a comprovacao, em juizo, do desvio punivel. De forma que,
guanto ao primeiro elemento ha a correspondéncia ao conjun-
to de garantias penais e, quanto ao segundo elemento, essa
correspondéncia se da ao conjunto de garantias processuais.

Ao conjunto de garantias penais ¢ dado o nome de con-
vencionalismo penal e este relaciona-se com o principio da
legalidade estrita na esfera legislativa, ou seja, no @mbito de
determinacdo abstrata das condutas que merecem ser puni-
das. O sistema penal ndo mais admite a formulagao de normas
constitutivas que exponham pessoas; a normatizacado deve ser
regulamentar, fundamentada em figuras empiricas, em condu-
tas indesejaveis para a sociedade.

O segundo elemento constitutivo da epistemologia ga-
rantista diz respeito ao conjunto de garantias processuais que
estdo ligadas a comprovacao jurisdicional do desvio punivel. A
esse conjunto de garantias Ferrajoli (2002) denomina de cog-
nitivismo processual e 0 associa ao primeiro elemento, ao da
definicao legislativa, como sendo sua condicao de efetividade.

Observamos que nado poderia ser diferente. O sistema man-
tém sua unidade quando esses dois elementos sdo efetivados.
E necessaria a definicdo precisa de tipos penais fechados que
proibam determinados comportamentos, independentemen-
te das pessoas que os pratiquem, bem como a correta aplica-
cdo da lei, por meio de decisbes sem justificativas morais ou
ideologicas, mas sim amparadas nas regras metodoldgicas.

O principio da estrita legalidade, no seu duplo aspecto
formal e empirico, somente sera satisfeito se o juizo penal, as-
sim como o legislador, dispensar o cardter constitutivo e tenha
caradter recognitivo das normas e cognitivo dos fatos por elas
regulados (FERRAJOLI, 2002).
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Quanto ao método desenvolvido por Ferrajoli, podemos
afirmar que se fundamenta nos poderes judiciais. Para o citado
autor, existem quatro aspectos do poder do juiz, quais sejam:
o poder de denotacdo ao qual corresponde a verificacdo juri-
dica, o poder de comprovacao das provas ao qual correspon-
de a verificacao fatica, o poder de conotacdo no qual se insere
o discernimento equitativo e o poder de disposicdo também
podendo ser denominado de poder de valoracdo ético-politi-
ca (FERRAJOLI, 2002).

Nesse sentido, o primeiro poder do julgador utilizado para
a producdo do pronunciamento judicial, qual seja, o poder de
denotacéo, estd inteiramente vinculado ao principio da legali-
dade estrita que, além de ser garantia fundamental de um sis-
tema penal cognitivo, é também “regra semaéantica metalegal
de formacao da linguagem legal” (FERRAJOLI, 2002, p. 99).

Os elementos constitutivos do delito traduzem, nos atuais
sistemas penais, a exatidado da linguagem defendida por Fer-
rajoli, ou seja, a previsdo clara da acao, do resultado e da cul-
pabilidade é contemporanea do sistema garantista.

Quaisquer que sejam esses elementos, existe "um nexo
metaldgico entre a precisdo de sua conotagao legal e a deter-
minabilidade de seu campo de denotacao” (FERRAJOLI, 2002,
0. 99). Isso significa que esse nexo se situa entre a legalidade e
a verificabilidade, de igual forma entre a semantica legislativa
e o cognitivismo judicial.

No que se refere ao segundo poder atribuido ao juiz, po-
der de comprovacao probatdria, ainda dentro da andlise da
verdade processual, percebemos que a verificabilidade e refu-
tabilidade se dardo no plano empirico.

A justificacdo da inducao fatica realizada no processo pos-
sui trés condicdes, quais sejam, o 6nus da acusacao de de-
monstrar, através da prova, a veracidade dos fatos narrados
na peca acusatoéria; o direito de defesa de apresentar contra-
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provas refutando as hipdteses da acusacdo e, uma vez assim
agindo, haverd o consequente 6nus da acusacdo de invalidar
a refutacédo; e a faculdade de o juiz acolher ou ndo a hipdtese
acusatoria, dependendo do conjunto probatdrio apresentado
pela acusacdo e das refutacoes feitas pela defesa.

Essa faculdade do juiz, no modelo garantista proposto por
Ferrajoli, ndo se satisfaz tdo somente na aplicacdo do principio
da livre conviccao, pois € necessario que exista uma metodo-
logia apta a reduzir os subjetivismos e aproximar os pronuncia-
mentos judiciais do campo da ciéncia.

O terceiro poder atribuido ao juiz, por Ferrajoli, na constru-
cdo de regras metodoldgicas para a legitimidade do pronun-
ciamento judicial, enquanto produto da ciéncia do direito, é o
poder de conotacéo.

A objetividade buscada nos dois poderes anteriormente
explicitados ndo enuncia que a producao da decisao judicial
¢ uma tarefa exclusivamente extravalorativa. Ainda que os po-
deres de denotacao ou verificacdo juridica e de comprovacao
ou verificacao fatica necessitem de um carater objetivo na sua
aplicacdo, o poder de conotacdo ndo segue esse viés.

Ao analisar o cometimento do delito, ainda que este esteja
denotado taxativamente na lei, o juiz ndo fica adstrito apenas
a acolher ou afastar a hipotese acusatoria diante da comprova-
cdo pela inducao fatica.

O delito, como um fato complexo, vai além da previsao
legislativa que nao possui a capacidade de dispor de todas
as nuances das condutas delitivas. Nesse sentido, é através do
poder de conotacdo que o juiz emprega a equidade como
uma das regras metodoldgicas na construgao da sua decisao.

Desse modo, podemos afirmar que essa compreensao
equitativa, compreendida no poder de conotacdo do juiz, cor-
responde a uma condicdo de sua imparcialidade.
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O Gltimo poder do juiz na producao do pronunciamento
judicial é o poder de disposicdo, que estd relacionado a mar-
gem de discricionariedade do julgador.

Ja expomos que o poder de verificacdo juridica e o po-
der de verificacao fatica, relacionados a verdade processual, e
compreendemos que eles sdo analisados dentro de espacos
minimos e irredutiveis, diante das regras metodoldgica, ja ex-
plicitadas, relacionadas a verdade processual.

Por sua vez, o poder de disposicao é exercido em espagos
redutiveis, considerando que as decisdes sdo amparadas em
valores distintos da verdade (FERRAJOLI, 2002). Dessa forma,
os trés primeiros poderes explanados por Ferrajoli, e aqui ja
analisados, sdo intrinsecos a funcao jurisdicional.

Por sua vez, o poder de disposicado "é sempre o produto de
caréncias ou imperfeicoes do sistema e como tal é patolégico
e estd em contradigcdo com a natureza da jurisdicdo” (FERRA-
JOLI, 2002, p. 134).

Assim, verificamos que o poder de disposicdo é inversa-
mente proporcional aos trés poderes anteriores. Isso se deve
ao fato de que quanto maior for o espaco de insegurancas na
analise cognitiva, ou seja, quanto menor for a anélise acerca da
verdade processual, maior serd a discricionariedade do juiz, ou
seja, seu poder de disposicao.

Nesse sentido, defendemos a observancia da legalidade
estrita pelo legislador, no momento da elaboragdo da norma,
para consequentemente ser observado o principio da estri-
ta jurisdicionariedade pelo julgador, na aplicacdo da norma.
Assim, fica reduzido o quarto poder do julgador, referente a
discricionariedade, ou seja, a avaliacdo valorativa do fato e do
seu autor.
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Entendemos que a insergdo de termos vagos e imprecisos,
a exemplo da palavra "medo” no ordenamento juridico penal
viola a estrita legalidade e, por conseguinte, alargaré a analise
discricionaria do juiz, contribuindo para o decisionismo judi-
cial. No proximo item analisaremos esse tema.

3. 0 PACOTE ANTICRIME E A INTRODUGCAO DO TERMO
“"MEDO"

Apds a anédlise da problematica dos termos juridicos aber-
tos, que desencadeiam no voluntarismo interpretativo, expo-
mos a metodologia proposta por Luigi Ferrajoli para a pro-
ducdo dos pronunciamentos judiciais penais, como forma de
limitar o arbitrio judicial.

Veremos neste topico que a proposta de introducdo do
termo "medo” no ordenamento juridico penal brasileiro como
causa geral de diminuicdo de pena ou excludente de pena,
nos casos de excesso punivel, nas excludentes de ilicitude, é,
antes de atécnica, perigosa. Isso, porque coloca em risco a
racionalidade do sistema penal.

O pacote anticrime propde o acréscimo ao Codigo Penal
do sequinte dispositivo, como paragrafo a ser acrescentado ao
art. 23, "O juiz poderd reduzir a pena até a metade ou deixar
de aplicé-la se 0 excesso decorrer de escusavel medo, surpre-
sa ou violenta emocédo." O referido art. 23, do Codigo Penal,
trata dos institutos da legitima defesa, do estado de necessi-
dade, do estrito cumprimento de dever legal e exercicio requ-
lar de direito.

Néao ha duvida acerca da amplitude do significado da pa-
lavra "medo”, nos seus diversos graus de intensidade e nas di-
versas consequéncias que pode produzir.

271



272

Nesse sentido, a inovacao legislativa, uma vez aprovada,
esvaziard os trés primeiros poderes conferidos ao julgador,
através do método garantista de produgao dos pronuncia-
mentos judiciais, e ampliard o ultimo deles, o poder de dispo-
sicdo. Isso, porque resta impossivel analisar a configuracao e a
caracterizagdo do medo, no caso concreto, sem se proceder a
um juizo de valor, a uma analise subjetiva ou a um posiciona-
mento pessoal.

Entéo, verificamos que, se no campo cognitivo ha espacos
para a incerteza, cresce o poder de disposicdo e consequente-
mente o decisionismo judicial, amparado em critérios subjeti-
vos do juiz, critérios de justiga substancial ou critérios politicos
(FERRAJOLI, 2002).

Registramos que o garantismo, e sua proposta metodo-
l6gica, nao defende o legalismo e a concepcao do juiz como
uma maquina automatica. A proposta argumenta que a neu-
tralidade do juiz corresponde mais a sua honestidade intelec-
tual que a isencao ideoldgica (FERRAJOLI, 2002). O que deve
ser verificado é o desinteresse pessoal no caso concreto, ndo
somente no ambito da triangulagdo processual, mas em todo
o contexto no qual o fato analisado se insere.

Na verdade, pensamos que, numa populacdo com indices
de criminalidade crescente?, a maioria das pessoas vive ame-
drontada. O policial, seja ele civil ou militar, estd sob constante
pressdo e medo no cumprimento do seu dever legal. O subje-
tivismo desta afericdo no campo da aplicacdo do direito penal
conduzird a uma maior seletividade do sistema.

Primeiro, o Estado Brasileiro flexibiliza as regras para a aqui-
sicdo de armas de fogo no pais®, em meio a uma campanha de
"lei e ordem” empreendida pela midia. Depois, promove uma
verdadeira politica de "seguranca nacional”, equivocadamente
chancelada pelo Poder Judiciario. Por fim, resumidamente, au-

2 http://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/download/9/atlas-2018
3 Decreto 9.685/2019
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toriza o cidadé&os brasileiros, entre eles os policiais, a reagir a
qualquer violacdo a direito seu, ou de outrem, se sentir medo.

Observamos assim, que o denominado "Pacote Anticrime”,
no que diz respeito a introducgdo de termo vago para eximir
de pena quem atue com excesso punivel, ndo se compromete
com a técnica legislativa.

Cabe ressaltar, apenas a titulo de complementacao, que, em
nenhum momento da elaboracdo da proposta legislativa, que
se apresenta como redutora de criminalidade, pesquisadores
de seguranca publica, especialistas em criminalidade ou cientis-
tas juridico-penais foram consultados. Nesse sentido, o proprio
projeto de lei se consubstancia em voluntarismo juridico.

O divorcio entre a ciéncia juridica e a ciéncia social pro-
moveu a ruptura de analises racionais acerca do complexo
fenébmeno da criminalidade. Devido a auséncia de analise cri-
tica, ndo somente a populacao (des) informada pelos grandes
meios de comunicagdo, mas também aplicadores do direito,
defendem o punitivismo, através do rigor legislativo, como
meio de reduzir criminalidade. E o que Zaffaroni (2007) deno-
mina de discurso Unico do novo autoritarismo cool.

Esse discurso Unico é pobre e funciona, justamente, por-
que é pouco inteligente; além de nao pensar, ele promove
uma "greve de pensamento’, tem como caracteristica o "“pen-
samento nulo” "O exercicio de poder tornou-se tao irracional
qgue nao tolera sequer um discurso académico rasteiro, ou seja,
ele ndo tem discurso, pois se reduz a uma mera publicidade”

(ZAFFARONI, 2007, p. /79).

Juarez Cirino dos Santos (2008), discorrendo acerca dos
objetivos reais e objetivos declarados do Direito Penal, enun-
cia que o sistema de justica criminal possui como discurso ofi-
cial, ou seja, declarado, a funcao de garantir uma ordem social
justa, de proteger bens juridicos reais e, desse modo, promo-
ver o bem comum. Entretanto, sua real funcdo seria a protecao
dos bens juridicos dos grupos sociais hegemonicos, através da
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selecdo de individuos pertencentes a grupos sociais subalter-
nos, principalmente aqueles que estdao a margem do mercado
de trabalho e do consumo social, para serem estigmatizados
pelo sistema criminal (SANTOS, 2008).

Uma das formas do Direito Penal proceder a essa sele-
¢éo é por meio da introducado de termos vagos na lei penal.
De modo que "condutas criminosas proprias dos segmentos
sociais hegemonicos (...) sdo definidas de modo impreciso e
vago pelo legislador e, portanto, frustram a repressao penal”
(SANTOS, 2008, p. 12).

O projeto de lei aqui analisado ndo propde a introducédo do
termo impreciso e vago em tipo penal especifico. A proposta
vai muito além e autoriza o julgador a isentar de pena quem co-
meta qualquer crime se excedendo na préatica de excludente de
ilicitude. Dessa feita, entendemos que o projeto de lei promove
a desconstrugdo da sistematica interpretativa penal, na medida
em que a torna impossivel de ser efetivada com racionalidade.

Dessa impossibilidade brota um perigosismo ideolégico.
Segundo Liebknecht, citado por Barata (2017), os julgadores,
qgue provém dos segmentos sociais meédio e superior, julgam os
acusados que pertencem aos segmentos inferiores; dessa feita,
as distancias sociais e linguisticas que os separam promove a
construgdo do processo de criminalizagao. Por essa razao, en-
tendemos que a aplicacdo do termo "medo” impossibilita que
o "cidadao de bem”, de igual patamar do julgador, seja etique-
tado pelo sistema penal, ao passo que o cidadao proveniente
do segmento inferior é facilmente inserido. Ha aqui uma autori-
zagao implicita para que as pessoas reajam a delitos contra elas
praticados, desde que atuem com medo do criminoso.

Acreditamos nesse perigosismo porque as campanhas de
"lei e ordem" e a "politica de seguranca nacional” tém afetado
diretamente o Poder Judiciadrio. Percebemos que a burocracia
judicial responde a essa campanha através da imposicdo de
penas "exemplares”; para isso se utiliza de expressdes mora-
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lizadoras nas proprias sentencas que publica, além de buscar
notoriedade publica, através de declaracdes autoritérias. E,
devido ao baixo nivel técnico e informativo de seus agentes,
acabam contrariando regras béasicas do discurso juridico con-
vencional (ZAFFARONI, 2017).

Pouca técnica juridica, considerando a aderéncia a cam-
panhas que violam a propria Constituicao, e excesso de livre
convencimento motivado parece que sdo os ingredientes ne-
cessarios para o Judiciario Brasileiro aplicar o "medo” como
excludente de pena, ou seja, escusa absolutoéria, a todo "ci-
dadao de bem” que esteja protegendo seus bens juridicos
ameacados pela "bandidagem”.

Nessa perspectiva interpretativa do julgador, Fritz Sack, ci-
tado por Alessandro Baratta (2017, p.107), dird que "a crimina-
lidade, como realidade social, ndo é uma entidade precons-
tituida em relacdo a atividade dos juizes, mas uma qualidade
atribuida por estes ultimos a determinados individuos”.

Com aintroducéao dos termos vagos e imprecisos, a exemplo
do "medo’, o exercicio do poder de disposicao na aplicacdo da
lei, pelo julgador, se torna ilimitado. Fato este que legitima, de
forma ainda ndo experimentada no nosso ordenamento juridico,
a seletividade do sistema penal. A nova qualidade dada ao impu-
tado é criacdo da sentenca penal que o coloca num status que,
sem ela, ele ndo estaria. Logo, “a estrutura social de uma socieda-
de, que distingue entre cidadaos fiéis a lei e cidadaos violadores
da lei, ndo é uma ordem dada, mas uma ordem produzida conti-
nuamente de novo” (BARATTA, 2017, p. 107).

Compreendemos que a aplicagdo de termos vagos e impre-
cisos de modo generalizado para o cometimento de qualquer
crime, como propde o projeto de lei aqui analisado, é incompa-
tivel com a ciéncia juridico penal pois inviabiliza a racionalidade
do sistema penal. No aspecto aqui estudado, o projeto propde o
retorno da vinganca privada, com a chancela do Poder Judiciario,
através de interpretagdes subjetivas e pouco técnico juridicas.
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CONCLUSAO

A proposta desse trabalho foi demonstrar o esvaziamento do
principio da legalidade, no ambito penal, com a introdugdo de ter-
mos vagos e imprecisos, a exemplo da palavra "medo”. O principio
da taxatividade esvazia-se, pois as leis penais indefinidas e obscuras
proporcionam uma interpretacao idiossincrética pelo julgador.

Defendemos nesse estudo a caracteristica criativa da jurisdicao,
entretanto, limitada. Através da aplicagdo do método garantista, de-
senvolvido por Luigi Ferrajoli, apresentamos a forma de producao de
pronunciamentos judicias penais que estejam limitados pela aplica-
cdo da lei e ndo se tornem arbitrdrios com argumentos puramente
valorativos.

Como vimos, a observancia do principio da legalidade estrita
como técnica legislativa especifica que orienta a correta elaboracéo
das leis penais, excluindo previsdes arbitrarias e discriminatorias, é o
primeiro passo na construgdo de um Sistema Penal Constitucional.
Isso, porque entendemos que é através do referido principio que ini-
cia a limitacado do poder punitivo estatal.

No que diz respeito a aplicacdo da lei pelo julgador, no caso
concreto, argumentamos acerca da imprescindibilidade do esquema
epistemologico garantista de identificacdo do desvio punivel como
forma de assegurar a racionalidade e confiabilidade do juizo.

Entretanto, demonstramos a violacdo a racionalidade do sistema
quando h& o emprego de termos vagos e imprecisos pelo legislador.
Isso, porque surge a discricionariedade ilimitada consubstanciada no
poder de disposicao do julgador que €, sem duvida, uma fonte ines-
gotavel de arbitrio.

A arbitrariedade judicial provém da concepgao ontoldgica ou
substancialista do desvio punivel, ou seja, o foco se torna a pessoa do
delinquente e ndo o fato criminoso.
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Demonstramos ainda que a interpretacao voluntarista, sem qual-
quer apego a legalidade, eivada de argumentos de caréter subjetivo,
produz a maior seletividade do sistema penal. No Brasil, hd uma na-
tural confusdo entre direito e moral, pelos julgadores, consequéncia
do divorcio entre a ciéncia penal e a ciéncia social. Essa auséncia de
conhecimento acerca do sistema criminal na sua totalidade permite
discriminacoes subjetivas, além de incontrolavel invasao na esfera de

liberdade do cidadao.

Entendemos que a introducao do termo “medo” para isentar de
pena as pessoas que excedem no cometimento de delito amparadas
por excludente de ilicitude é permitir a vinganga privada. O decisio-
nismo judicial é produto da subjetividade na anélise do caso concreto
e da auséncia de fundamentos empiricos precisos.

Se aprovado o projeto de lei, no sentido aqui analisado, teremos
0 moderno obscurantismo penal que, através do esvaziamento da
estrita legalidade, fard a distingdo entre pessoas, violando flagrante-
mente o direito fundamental de igualdade.

Nosso posicionamento é contrario a insercao, pelo projeto de lei
denominado "Pacote Anticrime”, do termo "medo” como causa de
diminuicdo ou exclusdo de pena, nos casos de excesso punivel nas
excludentes de ilicitude. Primeiro porque, conforme argumentado, a
introducao de termos vagos e imprecisos ndo é compativel com o
principio da legalidade e inviabiliza a racionalidade do sistema penal.
Além, conforme ressaltado, de promover a discriminacao/exclusao
dos grupos sociais menos favorecidos, marginalizados, excluidos so-
cialmente, de maneira "legitima”

David L. Altheide, citado por Bauman (2007, p. 15), dird que "o prin-
cipal ndo é o medo do perigo, mas aquilo no qual esse medo pode se
desdobrar, 0 que ele se torna” Chico Buarque, na sua cancgao ja citada,
anota que o0 medo é pai da raiva e esta, por sua vez, € mae da covardia.
De um modo ou de outro, ndo ha bons pressagios para as acbes mo-
vidas por medo. De igual forma, ndo ha racionalidade em um Sistema
Juridico Penal que se estruture isentando de pena autores de delitos
motivados pelo medo. Ha, como diz a cancéo, covardia.
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CRISTINA REINDOLFF

SEGURANCA JURIDICA E ATUTELA DOS
DIREITOS COLETIVOS: CONTORNOS DE
EFETIVACAO

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar o estado da
arte no Brasil dos contornos de efetivacdo das tutelas coletivas e seu
impacto na seguranca juridica do jurisdicionado - impactado seja pe-
las restricdes impostas pela legislagdo e sua aplicagao, seja pela de-
monstracao que o sistema é falho - mormente sob dois aspectos: ©
da limitacdo em razao do sujeito que ajuiza a acdo na qualidade de
substituto processual ou de representante, bem como sob o enfoque
da limitacdo quanto aos efeitos da coisa julgada caso esta fique ads-
trita a territorialidade do 6rgdo prolator da decisao, tanto na hipotese
de reconhecer e conceder a tutela, quanto para efetiva-la. As limita-
¢coes ndo encorajam os jurisdicionados a buscarem agdes coletivas
mormente face a falta de seguranca juridica, bem como pelo abalo
da confianca legitima face a inobservancia da propria Corte de pre-
cedente obrigatorio.

Palavras Chaves: Tutela coletiva. Seguranca juridica. Limitacdes.

Efetivacao
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INTRODUCAO

A busca de maior seguranca juridica, através de solugao isonémi-
ca para situagdes iguais, a necessidade de celeridade e a economia
processual justificam o anseio por solucdes coletivas.

As restricbes, contudo, impostas quando da prestacao jurisdicio-
nal, demonstram que o propodsito de adequada e justa solugao ser
prestada, quanto a extensao aos sujeitos de direito, gera a necessida-
de de muitos jurisdicionados terem que buscar seu direito por meio
de tutelas individuais, o que remete a inseguranca juridica causada
pela possibilidade de se ter solugdes distintas na tutela do mesmo
tipo de interesse, bem como a uma quebra do principio da confianca
legitima ao deparar-se com a inobservancia da Corte a precedente
obrigatdrio por ela propria estabelecido.

1. DA TRANSICAO PARA PROTECAO DE TUTELAS
INDIVIDUAIS A COLETIVAS

A entrega pelo judiciario de tutela perquirida na demanda ndo
se mostra suficiente se carecer de meio de concretizacéo, isto é, de
técnicas que lhe confiram efetividade.

O Coédigo de Processo Civil de 1973 regrava tutelas sob uma
perspectiva eminentemente individual, deixando de tratar das tutelas
coletivas, da forma merecida, por ser fruto de uma concepcao ilu-
minista de Direito, caracteristicamente patrimonialista, no que dizia
respeito a reparacao de um dano. Foi somente ao final do século XX,
com a evolugdo dos ideais de Estado, por conta da prevaléncia do
modelo social, que veio sendo delineada a ideia de protecao de di-
reitos, cuja titularidade pertence a um grupo de pessoas - direito a
saude, a educacao, ao lazer, entre outros - e, portanto, difuso. Fez-se
necessario, por conseguinte, a previsdo de normas que jungidas ao
diploma processual entdo vigente serviriam para garantir tais direitos
que exclusivamente o codex processual deixara de fazé-lo em sua gé-
nese. Para tanto, foram criados microssistemas de legislagao coletiva'.

1 Tais como Ac&o Popular; Acédo Civil Piblica; Cédigo Defesa Do Consumidor; Mandado
De Seguranca; Eca; Idoso.
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A cada microssistema corresponde a tutela de direitos que Ihe
sao especificos, de tal sorte que determinados sujeitos estarao legiti-
mados a propor agdes em nome de coletividades, direitos difusos, ou
até mesmo homogéneos, a depender do caso.

N&o caracteriza excesso dizer que as normas do Cédigo de Pro-
cesso Civil se aplicam aos microssistemas e aos processos coletivos
quando nao for possivel encontrar disciplina minudente acerca da
matéria ou, quando existindo, for incompleta.

A autorizacado s6 nao sera evidenciada naqueles casos em que
a aplicacdo da norma processual representar violagdo aos principios
e aldgica a partir dos quais o microssistema houver sido construido.

E diretriz fundante da tutela coletiva ndo somente solver proble-
mas como esses, mas também obstaculizar o crescimento do nume-
ro de demandas judiciais - que conglomerar-se-d0 em apenas uma,
cuja eficacia é geral - do que decorreria um poder Judiciario menos
moroso, evitando ainda decisbes tutelando o mesmo direito a sujei-
tos de direito com contetdo contraditorio.

F basilar e esperado que um sistema juridico seja capaz de esten-
der aosjurisdicionados decisdo coerente e ndo contraditoria, quando
o fundamento do pedido estiver fundado em controvérsia de idénti-
ca questao de direito. E imperativo que isso ocorra na tutela de direi-
tos individuais, mais ainda em relacdo a tutelas de direitos coletivos.
E, pois, a simetria da resposta aos jurisdicionados frente a idéntica
questao de direito que terd o condao de concretizar de fato os princi-
pios da isonomia de tratamento as partes processuais, da seguranca
juridica e da celeridade na tramitacéo de processos.

Seria esta entao forma segura de se atingir os fins precipuos do
judiciario. A tutela dos direitos coletivos revela a potencializacdo desta
concretude de seguranca juridica, pois entrega a mesma solugao a todo
um grupo titular de direitos, uma coletividade. Ocorre que a entrega da
prestacao jurisdicional de tutelas coletivas, em que pese para titulares
dos mesmos direitos, vem sofrendo limitagdo na extensao da entrega,
em razdo da limitacao territorial que parte da legislagdo impde.
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2. ALEI 13.105/15 E APLICAVEL A TUTELA COLETIVA?

A promulgacéo da lei 13.105/15, estabelece um novo parame-
tro processual a ser adotado pelo operador do direito, visando maior
celeridade na solucdo dos conflitos, maior isonomia, e seguranca ju-
ridica, ao trazer uma expansao, nos artigos 926 e 927 das fontes de
precedentes, introduzindo o IAC e 0 IRDR 2

O novo diploma, contudo, ndo supre todas as lacunas do anterior
qguanto a possibilidade de sua aplicabilidade as tutelas coletivas, rele-
gando sua aplicagado tao somente sobre microssistema de processo
coletivo, quando ndo houver disciplina pelo microssistema sobre a
matéria ou se a disciplina foi incompleta, e refutando seu uso se a
regra do codex processual a ser aplicada ferir os principios e a logica
do proprio microssistema coletivo.

A auséncia de regramento proprio em um microssistema de
determinada norma impde a utilizagdo de norma de outro micros-
sistema, desde que ambos estejam de acordo entre si. A utilizagédo
de regra do CPC somente se d& de maneira subsidiaria e se ela ndo
contrariar o sistema.

A utilizacdo de técnicas coercitivas, tais como as previstas nos ar-
tigos 536 e 139 IV do CPC se faz possivel por meio de utilizacdo do
regramento especifico do microssistema, tais como o art. 11 da LACP,
083 e §4o.doart. 84 do CDC.

A n&o utilizagdo da técnica coercitiva do artigo 536 do CPC, por
exemplo, se d& em face a presenca de aspectos diferenciados da-
quela astreinte que serve as tutelas de direitos individuais, uma vez
que os microssistemas coletivos prevéem multas coercitivas tais quais
as astreintes %, ¥, mas com regramento inerente a agao coletiva.

2 OIRDR, a propésito é tido como técnica de coletivizacdo.

3 Surgida na Franca e importada para o Brasil, a astreinte foi criada para dar voz, dar forca
ao poder judiciario para que suas determinacées fossem cumpridas pela parte e pela sociedade.
Para isso, criaram a multa de valor altissimo que reverte ao credor da obrigagéo, (ndo precisa ser
diaria) em relacdo do obrigado para que este optasse por ndo se submeter a multa cumprindo a
obrigacdo. Certamente esta opcdo pelo cumprimento se dé ante a certeza de condenacdo no caso
de descumprimento: o obrigado prefere cumprir a pagar.

4 PRATA, Edson. As Astreintes no Direito Brasileiro. In: Revista de Direito Processual, v. 22,
Uberaba. Forense, 2° trim. 1980, pp. 15-50. p. 44.
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Ao se tratar de tutelas coletivas, e de sua efetividade, tanto nas
técnicas tipicas ou atipicas que se utilizam, visando ao adimplemento
quanto a propria tutela em si, hd um ponto nevrélgico a se debrugar,
qual seja a abrangéncia ou a limitagdo contida em tais decisbes quan-
to a territorialidade a que fora proferida.

No que tange aos precedentes obrigatoérios erigidos sobre o am-
paro das normas do Codigo de Processo Civil, estes, na maioria das
vezes, tratam de direitos individuais homogéneos.

Os precedentes formados sob o sistema de precedentes obriga-
torios se aplicam indistintamente aos processos coletivos ou indivi-
duais, mas na mesma linha de aplicacao das normas do CPC (normas
de tutelas de direitos individuais) e s6 podem ser aplicadas subsidia-
riamente e se nao forem contra o microssistema da legislacao coleti-
va. No entanto, resta a inquietude quanto a aplicacdo de uma técnica
de coletivizagdo de uma tutela individual em um processo coletivo,
pois de certa forma pode representar a afirmacao da inefetividade da
tutela coletiva em si.
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3. ABRANGENCIA OU A LIMITACAO CONTIDA EM TAIS
DECISOES EM RAZAO DA LEGITIMIDADE DO AUTOR

A agao coletiva é proposta por um legitimado, para buscar um
direito coletivamente considerado, cuja imutabilidade atingird uma
comunidade ou coletividade.

No caso dos sindicatos, quando estes ajuizam uma acao coleti-
va o fazem na condicdo de substitutos processuais da categoria que
representam, para buscar a tutela de um direito desta coletividade.

A Corte Suprema julgou, em 19.06.2015, o Recurso Extraordina-
rio com Repercussao Geral no. RE 883642, (tema 823) quanto a legi-
timidade dos sindicatos ja que estes possuem legitimidade extraor-
dinéria, "para defender em juizo os direitos e interesses coletivos ou
individuais dos integrantes da categoria que representam, inclusive
nas liquidacdes e execucdes de sentenca, independentemente de
autorizacado dos substituidos.”

A Corte Superior, por sua vez, foi mais além e reconheceu a im-
possibilidade de restricio dos efeitos da decisao aos filiados ao sin-
dicato ao tempo do ajuizamento da acdo, bem como reconheceu a
impossibilidade de limitar subjetivamente a eficacia da decisdo em
relacéo a lista nominada apresentada.®

O Superior Tribunal de Justica, alargando o entendimento
quanto ao tema, entendeu que a eficacia objetiva e subjetiva da sen-
tenca proferida em acao coletiva, proposta em substituicdo proces-
sual, ndo fica esté adstrita aos filiados a entidade Sindical a época do
oferecimento da acdo coletiva’

5 STF.TEMA 823.RE 883642/ Alagoas, Julgado pelo Pleno do Tribunal. Relator Min. Ricardo
Levandowski. Julgado em 19.06.2015. ata de publicacdo dje 26/06/2015 ata n® 33/2015 - dje n° 124,
divulgado em 25/06/2015.

6 STJ.Agint no REsp 1602913/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 10/11/2016, DJe 30/11/2016.

7  Neste sentido: STJ. REsp 1270266/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 06/12/2011, DJe 13/12/2011; STJ STJ. EDcl no AgRg no REsp 1137300/RS, Rel.
Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 03/12/2015, DJe 15/12/2015; S T J
AgRg no REsp 1554102/CE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
13/10/2015, DJe 21/10/2015.
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No entanto, quando a acdo é proposta por legitimado tal
como a associagao, o entendimento € diverso, pois a associagdo ajui-
za demanda na qualidade de representante - e ndo substituto pro-
cessual - de seus associados.

A Corte Suprema decidiu que, quando se tratar de acdo ajuizada
pOr associagao, € exigida ab ovo, a lista dos associados, e que os efei-
tos da decisdo nao se estendem aos associados que nao estiverem
na lista®

A interpretacdo atribuida pela Corte Suprema é que a previsao
genérica que consta nos estatutos das associacdes ndo é suficiente
para legitima-la para atuar em juizo em defesa de direitos dos filia-
dos. Na hipétese de ajuizamento de demanda por associagao, € in-
dispensavel que tenha havido autorizacdo expressa dos associados,
ainda que deliberada em assembleia, nos termos do artigo 5° inciso
XXI, da Constituicao Federal. Como consequéncia, hd uma limitacao
a abrangéncia dos efeitos da decisdo a somente aqueles associados
constantes na listagem da inicial e que tenham efetivamente dado
autorizagdo expressa a associacao para representar o associado, ain-
da que o direito subjetivo pleiteado seja 0 mesmo.

A hipdtese de alguém vir a se tornar titular do direito subjetivo a
determinada tutela, por passar a integrar os quadros da associagao,
quando j& houver demanda em curso, ndo lhe torna extensivel os
efeitos daquela decisdo, uma vez que ndo constou na lista de repre-
sentados indicados initio litis.

8 (...) Faz-se em jogo definir se é legitima a adocdo de marco temporal relativamente a
filiacdo de associado para efeito da execucdo de sentenca proferida em acdo coletiva de rito
ordindrio. Em sintese, cabe esclarecer se filiados em momento posterior ao da formalizacdo do
processo de conhecimento e que, por esse motivo, ndo constaram da relacdo de nomes anexada a
inicial da demanda, tendo em vista o artigo 2°-A da Lei no 9.494/1997, sdo alcancados e beneficiados
pela eficacia da coisa julgada. E vélida a delimitagdo temporal. Diversamente da regéncia alusiva
a sindicato, observados os artigos 5° inciso LXX, e 8°, inciso lll, da Lei Maior, no que se verifica
verdadeiro caso de substituicdo processual, o artigo 5°, inciso XXI, nela contido, concernente as
associacdes, encerra situagdo de representacdo processual (...) STF. Tema 499 com Repercussédo
Geral, Re 612043 / PR. Relator Mi. Marco Aurélio. Julgado pelo Tribunal Pleno em 10.05.2017, data
de publicagcdo DJE 06/10/2017 - ATA N° 148/2017. DJE n°® 229, divulgado em 05/10/2017. Tema
499 - Limites subjetivos da coisa julgada referente a acéo coletiva proposta por entidade associativa
de carater civil.
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Por silogismo, tem-se a limitagdo subjetiva do titulo judicial, oriun-
do de demanda proposta por associacao, definida pela representa-
cao, ainda na fase cognitiva do processo, uma vez que a legitimidade
para buscar o cumprimento da tutela fica restrita aos associados elen-
cados na inicial ?

4. EXTENSAO DOS EFEITOS DAS DECISOES NO AMBITO
DE PROCESSOS COLETIVOS (E A CONSEQUENTE
LIMITACAO DA EFICACIA DA COISA JULGADA)

EM RAZAO DA LIMITACAO TERRITORIAL

Até a promulgacdo da lei 9.494/97, jamais causou qualquer
estranheza a extensao de efeitos das decisdes de carater coletivo a
outras territorialidades. Contudo, os artigos 2 e 2-A da lei 9.494/97,
vieram para alterar a redacdo do artigo 16 da a Lei n° /7.347, de 24
de julho de 1985, passando a reconhecer a eficacia erga omnes da
decisdo em sede de Ac¢do Civil Publica, mas restringindo-a a eficacia
da coisa julgada da decisdo ao limite territorial do 6rgao  prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra
acao com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. No ambi-
to das decisdes prolatadas em acédo de cardter coletivo proposta por
entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus as-
sociados, a referida lei a sentenca civil prolatada abrangera apenas os
substituidos que tenham, na data da propositura da acdo, domicilio
no ambito da competéncia territorial do orgao prolator.

9 STF. RE 573232/SC, com Repercussdo Geral. Relator Min. Marco Aurélio (Julgado em
14.05.2014, data de publicagdo DJE 19/09/2014 - ATA N° 132/2014. DJE n° 182, divulgado em
18/09/2014
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E fato que essas regras nao se aplicariam s acdes ordinarias'® de
conhecimento da época, aquelas reguladas pelas normas contidas no
Codigo de Defesa do Consumidor'' e 14 identificadas como Acao Civil
Coletiva,'? 13

Atente-se, que as regras da lei 8.078/90, nominada Codigo de
Defesa do Consumidor, ndo regulam somente relagdes consumeris-
tas, prevendo amparo a outros direitos coletivos.

O cenério legislativo das tutelas coletivas apresenta - em face as
alteragdes de texto legal trazidas pela lei 9.494/97" - uma total discre-
pancia do objetivo de entrega de tutela coletiva a sociedade, vez que
segrega farto nimero de titulares do direito, da consecucao e fruicdo
de interesse amparado em tutela coletiva, dando azo a decisdes dis-
tintas a titulares da mesma coletividade.

10 Rito ordinério de agéo previsto no regramento do CPC/73.

11 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo dnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contréria por uma relacéo juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

12 Art. 91 dalei 8078/90.

13 A tais acdes civis Coletivas se aplica o regramento contido por exemplo nos artigos 83,
91 e 103 da lei 8078/90, que entre outras previsdes estabelecem expressamente que a decisdo das
acdes coletivas que trata o CDC a sentenca faz coisa julgada: | - erga omnes, exceto se o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo,
categoria ou classe; e Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores.

14 Vide, exemplificadamente, os artigos 81; 83; 91 todos da lei 8078/90, entre outros.

15 Os artigos 2 e 2-A da lei 9.494/97, vieram para alterar a redagéo do artigo 16 da a Lei n°®
7.347,de 24 de julho de 1985, passando a reconhecer a eficacia erga omnes da decisdo em sede de
Acao Civil Pablica, mas restringindo-a a eficacia da coisa julgada da decisdo ao limite territorial do
6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese
em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova. No dmbito das decisées prolatadas em acdo de carater coletivo proposta por entidade
associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, a referida lei a sentenca civil
prolatada, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da acéo, domicilio
no dmbito da competéncia territorial do 6rgéo prolator.
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A restricao de efeitos de uma decisdo em agao coletiva gera si-
tuagdes tao desprovidas de sentido quanto a norma que a embasa.

Seria inconcebivel que uma empresa que tenha sede na capital
de um estado federativo brasileiro e uma filial em outro estado da fe-
deragéo brasileira ndo possa fruir do direito reconhecido judicialmen-
te em acdo aforada na sede da matriz. A promulgacao de legislagéo
que afete ambas, pela regra restritiva de efeitos ao limite territorial do
orgao prolator, somente beneficia da decisao a sede da empresa que
se encontra no limite territorial aonde a decisdo fora prolatada.

A mesma falta de razoabilidade haveria, se uma emissora de te-
levisdo sofresse demanda na cidade onde possui sua matriz, tendo
determinada ordem judicial de obrigacdo de néo fazer, sob pena de
multa pecuniaria didria, no caso de veicular determinado comercial.

Aplicando a regra da limitacao territorial da eficacia da coisa jul-
gada, somente na cidade onde esta estabelecida a matriz, valeria a
proibigdo. Isso, porque se a eficacia da coisa julgada estd limitada a
territorialidade do juizo que prolatou a decisdo, todas as outras cida-
des, que ndo a da matriz e que a emissora retransmita, poderiam, sem
qualquer consequéncia, seguir veiculando o contetdo. Nesse caso,
até mesmo a técnica coercitiva para cumprimento da obrigagdo ndo
poderia ser aplicada, pois se a decisdo quanto a obrigagao principal
ficasse jungida a territorialidade do ¢rgao prolator, a medida coerciti-
va certamente também.
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5. O DESVELAMENTO DA SOLUTIO

Cabendo reflexdo agucada, a Corte Superior afetou pelo rito
dos recursos repetitivos'®, para analisar tese sobre "a legitimidade do
substituido ingressar com a execucao individual de sentencga, em seu
domicilio (distinto de onde tramitou a acao)"".

A ratio decidendi deste precedente é no sentido de que os efei-
tos e a eficacia de sentenca proferida em acao civil coletiva ndo estao
circunscritas pelos limites geograficos do drgao prolator, mas pelos
limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, ressaltando que
"o alcance da sentenca proferida em acdes coletivas, e, inclusive, da
propria acao civil publica, deve ter por base as regras do Codigo de
Defesa do Consumidor, sobretudo as dos artigos 93 e 103"

Se a agdo coletiva estd pautada em interesses individuais homo-
géneos 93, do CDC, todos aqueles que se encontrarem em situagéo
analoga devem ser beneficiados pela procedéncia da lide, sob pena
de se criarem situagoes juridicas diversas dentro da mesma classe de
funcionarios publicos.

Se a acao coletiva estd pautada em interesses da categoria, a eficacia
sera nacional para toda a categoria (artigos 93, 1l e 103, Il da lei 8078/90).

Aanélise de todo o microssistema legislativo de processo cole-
tivo, de maneira conjunta, somada ao objetivo do processo coletivo,
qgue é entregar a mesma tutela de direito a toda coletividade, re-
dundam no reconhecimento que os efeitos e a eficacia de sentenca
proferida em acao civil coletiva ndo estao circunscritos pelos limites
geograficos do drgao prolator, mas pelos limites objetivos e subje-
tivos do que foi decidido.

16 STJ. TEMA 480. REsp 1243887/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméao, Corte Especial,
julgado em 19/10/2011, DJe 12/12/2011) Recurso Representativo de Controvérsia Resp 1.243.887/
PR, Relator Min. Luiz Felipe Salom&o. Pub no DJU 12.12.2011.

17 STJ. TEMA 480. REsp 1243887/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Corte Especial,
julgado em 19/10/2011, DJe 12/12/2011) Recurso Representativo de Controvérsia Resp 1.243.887/
PR, Relator Min. Luiz Felipe Salom&o. Pub no DJU 12.12.2011.

18 STJ. EDcl no RECURSO ESPECIAL No 1.243.887 - PR (2011/0053415-5). Relator Min. Luis
Felipe Salomé&o, Corte Especial, julgado em 06.04.16. Pub. No DJU em 11.05.16.
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Ao se usar essa ratio decidendl, seria possivel mitigar o artigo 2-a
da lei 9.494/97 (que restringe a eficacia da sentenca da acdo proposta
por associagao), nao fosse o julgamento pelo STF do tema 499 (es-
pecifico sobre associacbes) no RE 612043 Note-se que nas razbes de
decidir em obter dicta € mencionado que a posicéo ali adotada nao
se aplica aos sindicatos, que atuam como substitutos processuais da
categoria."”

E bem verdade que o préprio Superior Tribunal de Justica dei-
xa de aplicar o precedente obrigatério que ele mesmo fixou?®?', in-
clusive afastando a aplicacdo do precedente, alegando a imperati-
va territorialidade para filiacdo sindical, prevista no artigo 8, Il da CF,
ou seja, tentando afastar de si a anélise da matéria, alegando ser de
cunho constitucional. A violacdo ao precedente obrigatorio pela pro-
oria Corte que firmou o precedente revela algoz ao sistema, quase
intransponivel. E fato que a ndo observancia do precedente é passivel
de acao rescisoria, mas certamente esta nao € a expectativa em um
Fstado Democratico de Direito, onde a implantacao do sistema de
precedentes se deu para promover maior seguranca juridica.

Aparentemente hd grande dificuldade de tal matéria ser levada a
debate na Corte Constitucional, uma vez que na anélise do tema 715,
a Corte Suprema rejeitou a existéncia de repercussao geral, quando
analisou a questao dos limites territoriais da coisa julgada da decisédo
de Acéo Civil Plblica, por se tratar de interpretacdo de normas infra-
constitucionais.”

19 (...) Faz-se em jogo definir se é legitima a ado¢do de marco temporal relativamente a
filiacdo de associado para efeito da execugdo de sentenca proferida em acédo coletiva de rito
ordinario. Em sintese, cabe esclarecer se filiados em momento posterior ao da formalizagdo do
processo de conhecimento e que, por esse motivo, ndo constaram da relagdo de nomes anexada a
inicial da demanda, tendo em vista o artigo 2°-A da Lei no 9.494/1997, sdo alcangados e beneficiados
pela eficacia da coisa julgada. E vélida a delimitacdo temporal. Diversamente da regéncia alusiva
a sindicato, observados os artigos 5°, inciso LXX, e 8°, inciso lll, da Lei Maior, no que se verifica
verdadeiro caso de substituicdo processual, o artigo 5°, inciso XXI, nela contido, concernente as
associacdes, encerra situagdo de representacdo processual (...) STF. Tema 499 com Repercussao
Geral, Re 612043/ PR. Relator Min. Marco Aurélio. Julgado pelo Tribunal Pleno em 10.05.2017, data
de publicagdo DJE 06/10/2017 - ATA N° 148/2017. DJE n° 229, divulgado em 05/10/2017. Tema
499 - Limites subjetivos da coisa julgada referente & acdo coletiva proposta por entidade associativa
de carater civil.

20 STJ. AgiInt no REsp 1457995. Relator Ministro Sérgio Kukina. Primeira Turma. DJe
10/04/2017 Decisao: 04/04/2017

21 STJ.AgRg no REsp 1460242. Ministro Humberto Martins. Primeira Turma. DJe 10/12/2015
Decisdo: 01/12/2015

22 STJ. AgRg no RE nos EDcl no AgRg no REsp 1357841/DF, Rel. Ministra Laurita Vaz, Corte
Especial, julgado em 07/10/2015, DJe 19/11/2015.
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6. O PROBLEMA DA LIMITACAO E A MACULA AO SISTEMA
COLETIVO E A RACIONALIDADE DA SEGURANCA JURIDICA

A ideia de tutela coletiva protegida por microssistemas legais
tem como fito a prestacdo de atividade jurisdicional em relacao a
uma coletividade, de maneira equanime e uniforme, de forma célere
e isonomica.

Reconhecer vélida uma limitacdo de efeitos de uma tutela - an-
tecipada ou definitiva - em face a territorialidade em que ela foi pro-
ferida ou a quem ajuizou a acdo - na qualidade de substituto ou de
representante - é aplicar solugdo baseada em regramento que: regu-
la as tutelas individuais, subverte os sistemas normativos coletivos e
abala a seguranca juridica que tanto se empenha.

O principio da Seguranga Juridica estd baseado em quatro pi-
lares fundamentais: cognoscibilidade, estabilidade, confiabilidade
e efetividade. A confianca, aqui, deve ser entendida em todas as di-
mensodes: ndo so da seguranga pelo Direito, mas também a seguran-
ca dos direitos frente ao Direito, porque é somente com a conjuga-
cao dessas varias dimensdes que se vai atingir um estado minimo de
confiabilidade e seguranga juridica.?®

A seguranca juridica esté calcada tanto na confiabilidade quanto
na calculabilidade do ordenamento com base na sua cognoscibili-
dade: a utilizacdo de acdo em busca de interesse coletivo favorece
a sociedade pois implica um judicidrio mais célere e decisdes isono6-
micas para os titulares do mesmo direito. Contudo, a opcao pela tu-
tela coletiva somente tem guarida se os jurisdicionados puderem ter
confiabilidade e cognoscibilidade em relacdo aos direitos que vao
perquirir. A exemplo da recalcitrancia utilizagdo pela Corte Superior
de precedente que ela propria estabeleceu, ha que se refletir quanto
a calculabilidade e a confiabilidade geradas ante a ndo aplicacéo de
um precedente obrigatério pela propria Corte que o estabeleceu?
De outro turno, como se falar em calculabilidade ou confiabilidade
de decisédo da Corte Suprema, quando esta cria situacdo adjeta de

23 Humberto Avila, Teoria da Seguranca Juridica, 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 265.
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superacgao de precedente obrigatdrio - tema /15, que reconheceu
tratar-se de matéria infraconstitucional a regra do art. 16 da LACP -
com determinacao a Corte Especial do Tribunal Infraconstitucional de
manifestar-se de forma expressa acerca da inconstitucionalidade da
norma, face a ratio decidendi do tema 480 do STJ, o que inexoravel-
mente levard a matéria a alcada do Supremo Tribunal?#

N&o obstante a existéncia de precedente de vinculagado obriga-
toria?®, a limitagao dos efeitos da tutela a titulares do direito amplia
a possibilidade de decisdes distintas frente as mesmas situacdes, o
que abala ndo s6 a Seguranca Juridica, mas também o principio da
confianga legitima.

A confianga legitima € um dos elementos da seguranca juridica?,
que constitui um dos fundamentos do Estado Constitucional.

De seu turno, a boa-fé é reconhecidamente fundamentada na
confianca legitima?’. Proteger a confianca legitima, respeitando o
sentido da tutela coletiva, significa proteger as expectativas legitimas
oriundas da boa-fé.

Aceitar que parte de uma coletividade possa fruir do direito reco-
nhecido em demanda coletiva e parte ndo (seja por limitacado quanto
a legitimidade de quem ajuizou a acao, seja por limitacado da eficacia
da coisa julgada a territorialidade do ¢rgao prolator de deciséo) é
aceitar a quebra do principio da confianca e da prépria seguranca
juridica idealizadas pelos microssistemas legislativos.

A seqguranca juridica e a confianca legitima estdo imbricadas. A
primeira tem um objetivo em pessoal diz respeito ao ordenamento
juridico em geral em abstrato independentemente do interesse de
alguém; é um instrumento de protecao e, simplesmente, da confian-

24 STF. Ag.Reg.no RE 1.101.937/ SP. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Dec. Monocratica. DJe
em 04.12.18,

25 STJ. REsp 1243887/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salomé&o. Corte Especial, julgado em
19/10/2011, DJe 12/12/2011.

26 Humberto Avila, Teoria da Seguranca Juridica, 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 265.

27 Marinoni, Arenhart e Mitidiero, Novo Cédigo de Processo Civil Comentado, 2. Ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 151.
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ca para que o cidadao possa saber, possa ter uma ideia de como o
ordenamento é aplicado. Ja a confianga legitima tem uma dimenséo
pessoal, vinculada ao interesse individual da parte, porque faz refe-
réncia a uma situacao subjetiva e concreta, e destina-se unicamente a
manter a situagcdo reconhecida a determinado sujeito.”®

Essa limitacao dos efeitos da tutela coletiva fere ndo so o direito
individual da parte que tem num determinado momento reconhe-
cido em seu favor aquele direito, como num segundo aspecto fere
também o direito impessoal, direito do cidadao, uma vez que o orde-
namento se mostra nao confiavel: a propria decisdo do Judiciario nao
pode ser confiada porque se mostra instavel.

28 Humberto Avila, Teoria da Seguranga Juridica, 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 265.
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CONCLUSAO

A aplicacao de regra na solugdo do caso concreto deve ser criterio-
sa e com vista a uma harmonizacdo dos microssistemas que tute-
lam interesses coletivos. Se o almejo € uma prestagado jurisdicional
uniforme, equanime e isondmica que traga seguranga juridica para
a coletividade, ndo ha razbes para que ndo estenda as tutelas cole-
tivas de maneira mais ampla possivel para toda a coletividade que
faz jus. Certamente o reconhecimento de abrangéncia estendida da
eficacia da decisao proferida terd como consequéncia um judiciario
mais célere que implicard uma menor duragdo do processo, uma
consequente isonomia de tratamento as partes processuais e maior
seguranca juridica. O desafogamento do judiciario por meio de
acoes coletivas € uma forma de atender ao jurisdicionado visando a
decisdo ao caso concreto. Quanto a utilizacdo de técnicas de cole-
tivizacdo da decisdo, quica venha a ser reconhecido que se trata de
meio de administrar o passivo recursal existente nos tribunais visan-
do, precipuamente, a celeridade e a administracao do judiciario.
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FERNANDA DALTRO

PANICO MORAL E FOLK DEVILS: LEGITIMACAO
DO DIREITO PENAL DO INIMIGO?

RESUMO

A teoria do panico moral foi desenvolvida por Cohen em 1972,
no livro "Folk Devils and Moral Panics”, por meio de um estudo de caso
da inquietagdo coletiva que emergiu nos anos 1960 na Inglaterra, ori-
ginada a partir da cobertura miditica dada aos comportamentos des-
viantes apresentados pelos jovens que integravam os grupos “Mods” e
"Rockers” A presente pesquisa tem por escopo revisar a doutrina acer-
ca do que se entende por panico moral, e de que forma este conceito
pode servir como embasamento tedrico para a compreensao da po-
pularizacdo de um discurso legitimador a aplicagdo do Direito Penal
do Inimigo no ordenamento brasileiro. Faz-se necessario um estudo
do conceito de panico moral, com o reexame de teorias ja existentes
no ordenamento juridico, objetivando-se o encontro de novas inter-
pretacbes para a correlacdo entre o panico moral e o direito penal do
inimigo no Brasil. Verificou-se que a utilizagdo do panico moral, como
ferramenta de controle e dominacéo social, pode ser um dos principais
elementos na construgao do discurso de necessidade do enrijecimen-
to da repressao contra os chamados inimigos sociais, mesmo isto indo
de encontro aos Direitos Fundamentais j& conquistados.

Palavras-Chave: Panico Moral. Folk Devils. Direito Penal Do Inimigo.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo apresentar um estudo multi-
disciplinar acerca da Teoria do Panico Moral, desenvolvida por Cohen
(1972), investigando a importancia da compreensao deste conceito e
de seus impactos para uma aparente legitimagao social da teoria do
Direito Penal do Inimigo no territdrio brasileiro. Para tanto, ha que se
considerar a atualidade do tema e a escassez de producao cientifica
na temaética. Objetiva-se, dessa forma, analisar a literatura, sobretudo
juridica, fazendo-se uma revisdo na doutrina acerca do que se enten-
de por panico moral, e de que forma esse conceito pode servir como
embasamento tedrico para a compreensao do clamor pelo enrijeci-
mento das politicas de combate a criminalidade no Brasil.

Pela natureza qualitativa, a seguinte pesquisa busca descrever e
interpretar a tendéncia de enrijecimento das politicas criminais, por
meio da utilizacdo do ciclo do panico moral como ferramenta politi-
ca e de manipulacao social. Quanto as técnicas e os procedimentos
metodoldgicos, optou-se pela realizacdo de pesquisa tedrica, priori-
zando a anélise dos principais expoentes e criticos da Teoria do Pa-
nico Moral, de forma a se possibilitar vislumbrar, no cenério politico,
a ocorréncia do ‘ciclo vital' do processo de producédo do panico mo-
ral e suas consequéncias. A abordagem também se faz por meio de
pesquisa documental, buscando uma anélise de contetido, com o
conseguinte reexame de teorias ja existentes no ordenamento, obje-
tivando-se o encontro de novas interpretagoes.

O procedimento de pesquisa aplica a tipologia juridico-prospec-
tiva, explorando premissas e condicoes relativas ao tema, com intuito
de verificar as abordagens, no Brasil, da teoria do panico moral. Para
tanto, faz-se necesséria a utilizacdo de dados primarios e secundarios,
bem como de outras fontes juridicas tradicionais.

Considerando-se que o tema deste artigo dialoga com aspectos
essenciais a compreensdo da forma com que o governo brasileiro
conduz seu discurso de combate a criminalidade, por meio do esti-
mulo de pacotes de medidas que se proponham a aumentar a segu-
ranca publica, justifica-se a discussdo que se adota.
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1. PANICO MORAL: CONCEITO E PRINCIPAIS
CARACTERISTICAS

Antes que se possa pensar em conceituar o que seria o tal panico
moral, ou mesmo de que formas este conceito poderia ser reapro-
priado e ressignificado em se tratando da situagdo politica e social do
Brasil, necessario faz-se referir a sua criacdo doutrinaria. Desta forma,
tem-se que:

Apesar de 0 autor mais associado ao conceito de panico mo-
ral ser, inegavelmente, Stanley Cohen, a nogao ¢é utilizada, pela
primeira vez, por Jock Young, que refere um ‘efeito em espiral’
(1971, cit. Thompson 1998: /) entre os media, a opiniao publi-
ca, 0s grupos de pressao e os politicos, acerca da preocupagao
com o consumo de drogas. (MACHADO, 2004, p. 60)

Ainda assim, refere-se a Cohen (1972) como sendo o principal
expoente para o conceito, tendo-se em conta o alcance de seus es-
tudos e de sua perspectiva. No livro "Folk Devils and Moral Panics”,
Cohen apresenta um estudo de caso detalhado acerca de uma in-
quietagao coletiva que emergiu nos anos 60 na Inglaterra, que teria
se originado a partir dos comportamentos desviantes apresentados
pelos jovens que integravam os grupos "Mods" e “Rockers”. Tais gru-
pos, bem como outros que existiam paralelamente no recorte local e
temporal estudado pelo autor, exemplificados como sendo os Teddy
Boys, Hells Angels, Skinheads, Hippies, apresentavam comportamen-
tos desviantes (ou delinquentes) do padrao médio. “In the gallery of
types that society erects to show its members which roles should be
avoided and which should be emulated, these groups have occupied

a constant position as folk devils: visible reminders of what we should
not be” (COHEN, 1972, p. 2)

Dentro da teoria desenvolvida por Cohen (1972), o conceito de
panico moral é trabalhado pela seara da Criminologia Critica, desen-
volvendo-se a partir de uma radicalizacdo em torno de pressupostos
marxistas, vistos como os elementos que originam o panico.
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Para esse efeito, Cohen recorre a instrumentos conceptuais
derivados do marxismo e do interaccionismo simbalico, conju-
gando-os num modelo processual da génese do panico. Este
partiria de um problema social (as diferencas de poder e esta-
tuto que caracterizam a organizacao social capitalista), para o
qual a accdo desviante constitui a resposta/solucado encontra-
da pelos grupos excluidos ou marginalizados. A esta resposta/
solucdo segue-se a reaccao social que, mobilizada pelos me-
dia e pelos grupos de interesse, dramatiza o problema e cria
condi¢bes para a polarizagao social e agravamento do conflito,
confirmando os esteredtipos iniciais. (MACHADO, 2004, p. 60)

Cohen (1972) propde a andlise do chamado ‘ciclo vital” do
processo de producdo do panico moral da mesma forma que se
poderiam analisar as catastrofes naturais. Enquanto nas catastrofes
se enxergariam sete etapas distintas, via de regra: warning, threat,
impact, inventory, rescue, remedy and recovery (COHEN, 1972, p.
12/13), no panico moral seriam trés etapas a serem apreciadas (que
condensariam todo o processo): a) o inventario do problema; b)
significacdo e; c) acao.

Na primeira fase, a de inventario do problema, destaca-se o pa-
pel desempenhado pela midia na construcado do proprio problema,
manipulando dados e informacdes que, a principio, podem parecer
desconexas, mas quando apresentadas em conjunto, de forma se-
qguenciada e bem organizada, produzidas de acordo com interesses
(governamentais ou privados) pode levar a uma interpretacao social
(pré)determinada artificialmente por estes meios.

The media have long operated as agents of moral indigna-
tion in their own right: even if they are not self-consciously in
crusading or muck-raking, their very reporting of certain ‘facts’
can be sufficient to generate concern, anxiety, indignation or
panic. When such feelings coincide with a perception that par-
ticular values need to be protected, the preconditions for new
rule creation or social problem definition are present (COHEN,
1972,p.7)
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Vale-se dizer que, mesmo na ja interessada construcao deste cor-
po interpretativo de um dado problema, podem-se usar de artima-
nhas outras que facilitem a construgcdo do discurso acerca do com-
portamento desviante: o sensacionalismo em torno de um fato pode
ser potencializado por meio da distorcao dos fatos, do exagero na
cobertura da situagdo “através de palavras, frases ou imagens que o
representam de forma estereotipada, dramatizada e exagerada” (MA-
CHADO, 2004, p. 61) ou mesmo na predicdo de resultados catas-
tréficos oriundos da aceitacdo/falta de combate ao comportamento
desviante.

Neste processo, operam-se duas tarefas essenciais para a gé-
nese do panico moral: a constituicdo de um acontecimento
como problema social e, por outro lado, a fixacdo de uma gre-
lha interpretativa que estabelece o seu significado primério e
parametros de interpretacao, condicionando todas as noticias
e interpretacoes subsequentes (nomeadamente, pela atencao
selectiva aos acontecimentos que se coadunam com as previ-
sbes ou interpretacdes iniciais). (MACHADO, 2004, p. 61)

Na segunda fase, também apontada por Cohen (1972), busca-se
a significagdo do problema. Nesse momento, por meio de relatos
jornalisticos que, intencionalmente, se apresentam de forma a repro-
duzir e fortalecer o pensamento exarado por um senso comum (se
tornando mais facilmente digeriveis e internalizéveis pelo cidadao
médio), objetiva-se uma real mobilizacdo em torno do problema,
buscando, por meio de opinides expostas e reproduzidas, atribuir um
significado ao problema apresentado. Nao se trata mais em debater
a situacao em si, mas sim em produzir uma interpretacdo acerca do
problema causado pelo comportamento dito desviante, bem como
em se cogitar suas implicagdes futuras.

O posicionamento emocional e intelectual face ao problema
organiza-se através de processos tais como a identificagdo de
danos para além dos mais imediatos (e.q., valores ameacados),
a conexao dos factos com outros problemas sociais e, por ve-
zes, a identificagdo do problema social subjacente (e.g., ‘crise
da famlilia’, ‘crise de autoridade’). (MACHADO, 2004, p. 61)
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Neste ponto, verifica-se a importancia em ‘dar uma face’ aos cau-
sadores da desordem, o que se faz, sobretudo, por meio da constru-
cao ou reafirmacgao de determinados esteredtipos j& aventados na
primeira etapa do ‘ciclo da crise’ "Folk devils" (Cohen, 1972) é a ex-
pressdo construida pelo autor para expressar o processo de demoni-
zagado em tormno do grupo apontado como desviante, por apresentar
um comportamento tido como transgressor, atipico ou contrario ao
padrao esperado/vivido pela sociedade tradicional atravessada por
este problema. Os autores do desvio, assim, devem ser caracteriza-
dos, demonizados; reais exemplos vivos do que ndo se pode/deve
ser. Na pesquisa de Cohen (1972), a face do mal (ou os folk devils)
eram representados pelos "Mods and Rockers”, que nada mais eram
do que grupos socialmente vulneraveis, consistindo em representa-
gdo das subculturas juvenis existentes a época.

Ao longo da histdria, identifica-se facilmente outros grupos que
ja foram identificados como "Folk Devils”, tendo sua mera existéncia
sido fator de panico ao cidadado comum “de bem": bruxas, cristdos,
negros, judeus, homossexuais, imigrantes; todos estes grupos, ape-
nas a titulo de exemplo, sdo/foram demonizados em algum periodo
da historia, muito embora as consequéncias de sua perseguicao pos-
sam ter sido adversas.

Ao trabalhar com as subculturas juvenis da Inglaterra nos anos
1960, Cohen (1972) os identificou de acordo com padroes compor-
tamentais, estéticos, e de ocupacao territorial dos centros urbanos.
Notou, ainda, que a atencao atraida pela midia a esses padroes pro-
vocava um duplo efeito: fixava nos proprios atores do desvio um de-
sejo de protagonismo, tendo em vista que mudar o comportamento
por conta do destaque mididtico seria visto como sinal de fraque-
za; bem como que a manutencado dos comportamentos desviantes,
agora de forma sinalizada, acabava acarretando a confirmacao das
profecias da midia, feitas na primeira etapa do ciclo.

A confirmacao das predicoes era o elemento que sinalizava a pas-
sagem a terceira fase, que consistia nas agdes focadas em remediar
os problemas causados pelo grupo desviante; tratava-se de remediar
a situagdo. Nesse ponto, primeiro haveria a sensibilizagdo da comu-
nidade, alarmada pelo fortalecimento do comportamento desviante;
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nesse ponto, verifica-se o dpice do panico moral. Essa sensibilizacéo,
ou mesmo a cultura do medo, seria o que levaria a sociedade a au-
torizar, expressa ou tacitamente, uma chamada cultura de controle
social, por meio da concessdo de mais poder aos agentes formais
de controle (policia, justica, governo), bem como do surgimento de
'agentes morais' imbuidos por um dever civico (consciéncia da preva-
léncia do interesse coletivo frente aos grupos demonizados) que os
impele a exercer formas outras de controle do comportamento des-
viante (ex: surgimento de justiceiros, cagadores de marajas, paladinos
da justica e defensores da moral e dos bons costumes, que conquis-
tam o apoio popular por meio do recurso a discursos inflamados e
radicais e promessas de retorno da sociedade a tempos anteriores,
que representariam a paz antes da ruptura).

A accao destes grupos difunde a crenca de que o problema
pode ser resolvido por uma reorganiza¢do da estrutura norma-
tiva, quer esta passe por modificagdes reais - assumindo muitas
vezes a forma de uma escalada punitiva - quer se trate apenas
de uma reafirmacao de valores simbaolicos. Neste sentido, verifi-
ca-se a producao de um discurso moral em torno do problema
que visa a formacao do consenso social, através da rejeicao das
figuras identificadas com o desvio e da polarizacdo do comba-
te entre as forcas do Bem e do Mal [..] Ou seja, a dramatizagao
do problema, a sua articulacado em termos de um confronto
simbolico entre o Bem e o Mal, constitui um forum onde me-
taforicamente podem ser redesenhadas as fronteiras morais
diluidas da sociedade e a coesao é alcancada pela exclusao.
(MACHADO, p. 62/63)

Neste ponto, a propria sociedade, no auge do panico, legitima
a ideia de que seus integrantes desviantes, os Folk Devils (os vulne-
raveis sociais, j& marginalizados, que acabam por representar tanto o
problema, quanto a crise dos valores tradicionais) devam ser identifi-
cados, estereotipados e extirpados (reprimidos). O panico moral legi-
timaria, portanto, o controle social repressivo; neste ponto, verifica-se
que a imprensa e a grande midia estariam atuando, em realidade, na
construcdo da opiniao publica favoravel a repressao, real aparelho de
transmissao ideolodgica do Estado (MELOSSI, 1997).
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Entao a ideia € de que se forma uma atmosfera de terror e
medo em tormo de uma ameaca em potencial, que a qual-
quer momento pode ‘explodir, com a promessa de romper
a ordem, contaminar as proximas geragdes e degradar valo-
res considerados importantes para o bom funcionamento da
sociedade. O fator duvida € muito marcante e gera uma série
de especulacdes que, por sua vez, orientam acoes e posiciona-
mentos. (HIGA, 2017, p. 144)

Note-se: muito embora se fale no elemento duvida como mar-
cante para o surgimento de uma situacdo de panico moral, a crise
que vem apds O panico € real, posto que foi assim fomentada, esti-
mulada, ressignificada e manipulada por meio da distor¢ao (ideologi-
ca e, por que nao, politica) de fatos e da propria tessitura da realidade
social Verifica-se a existéncia, via de regra, de uma crise de hegemo-
nia (HALL; CRITCHER; JEFFERSON; CLARKE; ROBERTS, 1978, p.
215), que forcaria o Estado a assumir essa postura conservadora, e,
portanto, repressiva.

2. CRITICAS A TEORIA DO PANICO MORAL

Considerada a teoria de Cohen (1972) acerca do panico moral,
se seu surgimento e de suas consequéncias sociais, diversos autores
cuidaram de se debrucar sobre a teoria, adaptando-a a outros con-
textos e reescrevendo-a de acordo com observacoes posteriores,
adaptando-a para casos outros que ndo apenas a delinquéncia juve-
nil pesquisada por Cohen. Inicialmente, deve-se levar em conta, con-
soante aponta Thompson (2005), a propria formacao da expressao
panico moral, que de pronto delimita o objeto de estudo:

Implicit in the use of the two words ‘'moral panic’ is the sugges-
tion that the threat is to something held sacred by or funda-
mental to the society. The reason for calling it a moral panic is
precisely to indicate that the perceived threat is not to some-
thing mundane - such as economic output or educational stan-
dards - but a threat to the social order or an idealized (ideolo-
gical) conception of some part of it (THOMPSON, 1998, p. 8)
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Este autor tece criticas, sobretudo, ao fato de que a maior parte
da doutrina que se debruca sobre os conceitos de panico moral foca
sua analise na busca dos motivos que levam os atores sociais (midia,
formadores de opinido, politicos) a disseminar o panico, quase sem-
pre apontando a existéncia de “a cynical desire to manipulate or con-
trol others” (THOMPSON, 1998, p. 9), sem, contudo, considerar que
"they may genuinely believe what they say. (Although there might be
a happy coincidence of principle and interest.)” (THOMPSON, 1998,
p. 9) Embora o autor toque neste assunto de forma aparentemente
irbnica, de fato, ndo se pode deixar de considerar esta hipdtese, na
qual o proprio agente do panico e da repressado acredita piamente
estar agindo de acordo com o interesse social, preservando valores
que considera essenciais a continuidade da comunidade. Sobre a te-
matica cinismo versus idealismo na construcdo do discurso, também
se posicionam Goode & Bem-Yehuda (1994):

Cynicism and idealism come in degrees; some activists may
display a mix of motives, while others are more or less entirely
self-serving or, possibly, entirely idealistic. Enough cynics cloak
their self-interested motives in pious proclamations for us to be
suspicious about the purity of their actions. At the same time,
we need not to be automatically suspicious about the motives
of actors who, while advancing an ideological or moral agenda,
also advance their own group's material or status interests. After
all, the two are usually found in the same package. (GOODE;
BEN-YEHUDA, 1994, p. 166)

Ademais, Thompson (1998) aponta, ainda, a relevancia de se
considerar as evolugdes e mudancas sociais causadas pela pds-mo-
dernidade e pelo avanco do multiculturalismo e do pluralismo de
ideias dentro de uma mesma sociedade:

The rapidity of social change and growing social pluralism crea-
te increasing potential for value conflicts and lifestyle clashes
between diverse social groups, which turn to moral enterprise
to defend or assert their values against those of other groups.
They do this within a public arena which offers many media
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outlets for amplifying their fears and articulating demands for
social control and regulation to defend those values. (THOMP-
SON, 1998, p.11)

Desta forma, a pés-modermidade seria fator de interferéncia dire-
ta na manipulacao social necessaria a se criar, de fato, uma situacao
de crise por conta, Unica e exclusivamente, do panico moral, posto
que se faz aberta ao didlogo dos diversos grupos sociais, hegemoni-
cos ou mesmo marginalizados. Nesse ponto, entretanto, ndo se pode
olvidar do poder de manipulacdo e de persuasao daqueles que ain-
da se colocam na posicdo de destaque dentro das comunidades e
dos grupos sociais: politicos, lideres espirituais e religiosos, lideres co-
munitéarios e figuras publicas, estes apenas a titulo de exemplo; seja
imbuidos apenas por interesses obscuros, seja por acreditar no que
pregam. Nem todas as pessoas que integram as sociedades pds-mo-
dernas possuem as ferramentas necessarias ao discernimento do que
é certo ou errado no discurso de seus representantes; a educacao e
a transmissao da ainda é falha e precéria, o conhecimento continua
sendo um privilégio social. Neste sentido:

Outra argumentacao critica € dirigida ao uso da nocao de
hegemonia que parece ignorar a pluralidade de valores e in-
teresses existentes numa sociedade complexa. Neste tipo de
sociedade, se, por um lado, pode haver a tentativa, por parte
de determinados grupos, de criar panicos morais, por outro,
estas raramente ficam sem oposicao e sao tipicamente debati-
das, discutidas, negociadas’ (Goode e Ben-Yehuda, 1994b: 35).
Assim, tal como o poder nao pode ser conceptualizado como
uma instancia delimitada que opera ‘de cima’, também as reac-
coes sociais ndo podem ser vistas como fendmenos monoliti-
cos ou estaveis. (MACHADQO, 2004, p. 74)

Machado (2004) vai além nas criticas, apresentando uma opiniao
critica que, embora a principio possa ser considerada até mesmo fan-
tasiosa, originada em teorias da conspiragado, nao pode ser esqueci-
da, posto que se coaduna justamente com as possibilidades alavan-
cadas pela pés-modernidade no que se refere a disseminacao dos
discursos, mesmo daqueles oriundos da minoria desviante.
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Se partirmos desta hipdtese critica, o panico moral ndo deve ser
visto como uma erupcao subita de preocupacdo, mas antes como
uma forma comunicacional endémica na nossa sociedade, apresen-
tando intensificacbes em locais e momentos especificos, a propdsito
de temas particulares. Tais intensificacdes podem resultar da accéo
de grupos de interesse que tentam adquirir projeccao e 'voz' publica
pela dramatizacdo das suas reivindicagdes, em particular através dos
media. [...] Assim sendo, penso ser possivel afirmar que, hoje em dia,
os fendmenos de panico moral assumem uma natureza essencial-
mente performativa, correspondendo a formas discursivas localizadas
e transitorias, adaptadas ao objectivo de alcancar a visibilidade e a voz
publica, através da difusdo medidtica. (MACHADO, 2004, p. 76)

Ou seja, atualmente ¢ importante que se busque analisar o pa-
nico moral sob seus diversos aspectos, considerando, sobretudo, a
relevancia que a explicitacao deste discurso vai assumir face a situa-
cao desviante em concreto. Deve-se ter em mente que o panico, para
além de suas consequéncias retrogradas, de necessidade de reafir-
macao dos valores tradicionais da sociedade, pode originar também
situagbes positivas, de projecdo do discurso de grupos marginaliza-
dos e minoritarios, na busca por seus direitos sociais face a sociedade
hegemonica e ao Estado. Mais interessante ainda € perceber que,
junto ao panico moral, que traz em si a necessidade de reafirmacao
dos valores tradicionais, hd um outro fator que inflama o temor da
parcela mais conservadora da sociedade: o desejo das minorias de
se enquadrarem na normatividade posta, como bem aponta Roudi-
nesco (2003):

[..] o grande desejo de normatividade das antigas minorias
persequidas semeia problemas na sociedade. Todos temem,
com efeito, que ndo passe do sinal de uma decadéncia dos va-
lores tradicionais da familia, escola, nacéo, patria e, sobretudo,
da paternidade, do pai, da lei do pai e da autoridade sob todas
as formas. Como consequéncia, nao € mais a contestacao do
modelo familiar que incomoda os conservadores de todos os
lados, mas, ao contrario, a vontade de a ele se submeter. (ROU-
DINESCO, 2003, p. 10).
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Todos estes fatores, somados, podem ser facilmente vislumbra-
dos no atual cenario politico e social brasileiro, o que pode ser en-
carado como fonte de preocupacao, posto que a existéncia de uma
situacao de panico moral pode ser elemento condutor a legitimacéo
social do Direito Penal do Inimigo, conforme seré visto mais adiante.

3. VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

Para que se possa construir uma correlagcao entre a Teoria do Pa-
nico Moral, a identificacdo dos Folk Devils e a aplicacdo do Direito Pe-
nal do Inimigo, é necesséario que se remeta a Teoria das Velocidades
do Direito Penal, formulada por Silva Sanchez na obra "A expanséao
do direito penal, aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
-industriais”, publicada em 1999. O autor, na tentativa de abranger
as questdes trazidas pela sociedade contemporanea, apresenta uma
nocao baseada, sobretudo, no tempo que o Estado leva para punir
os autores de infragdes penais menos ou mais graves. Importante res-
saltar que sua teoria, posteriormente, foi complementada pelos estu-
dos de Jakobs, acompanhando as evolugoes sociais que culminam
nas transformacoes e adaptacdes do Direito Penal a realidade social

Atualmente, sdo referidas quatro velocidades do Direito Penal.

O Direito Penal de 1% (primeira) velocidade ficou caracterizado
pelo respeito as garantias constitucionais classicas. Aqui temos
a pura e simples esséncia do Direito Penal que € a aplicabilida-
de de penas privativas de liberdade, como Ultima razao, com-
binadas com garantias. O Direito Penal é representado pela
"orisao’, mantendo rigidamente os principios politico-criminais
classicos, as regras de imputacao e os principios processuais.
(ORTEGA, 2016, p. 01)

Ou seja, na primeira velocidade, seriam respeitados os direitos
e garantias fundamentais dos individuos e o devido processo legal,
a0 passo que o mesmo culminaria na aplicacdo da pena privativa de
liberdade, em caso de condenacao. "Tem-se que o Estado é mais
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lento em disciplinar a condenacao dos crimes nesta parte, com uma
maior extensao do julgamento e aplicacao rigida de pena, culminan-

do na restricao da liberdade do réu” (VIEIRA, 2018, p. 01).

Na segunda velocidade, ja existiria uma relativizacao ou flexibili-
zacdo dos direitos e garantias fundamentais, ensejando com isso uma
punicao mais répida, prevendo sangdes ndo privativas de liberdade,
ou seja, as penas alternativas.

Aguinao hé necessidade e aplicabilidade da privacao de liber-
dade do agente, mas apenas a aplicacdo de medidas alternati-
vas que cumprirdo a funcéo sancionadora. Nesse ponto é pos-
sivel falar numa flexibilizacao do sisterma penal, marcado pelo
afastamento de penas que restrinjam o bem juridico da liber-
dade humana, mas também pela maior celeridade do proces-
so e relativizacdo das regras processuais. (VIEIRA, 2018, p. 01)

F o caso, por exemplo, do instituto da transagdo penal, integrante
da Lei dos Juizados Especiais Criminais (n® 2.099/95), que atende o
disposto no art. 62 da mesma lei, qual seja:

Art. 62, O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a
pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, eco-
nomia processual e celeridade, objetivando, sempre que pos-
sivel, a reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicacao
de pena nao privativa de liberdade.

Quanto a terceira velocidade do Direito Penal, verifica-se que a
mesma teria um carater emergencial, sendo aplicavel apenas em si-
tuagdes excepcionais, posto que, nestes casos, haveria a possibilida-
de de imposicdo de pena privativa de liberdade sem a observancia
estrita de garantias politico-criminais, processuais e de regras de im-
putacdo. "Trata-se de uma mescla entre as velocidades acima, vale
dizer, utiliza-se da pena privativa de liberdade (Direito Penal de 17 (pri-
meira) velocidade), mas permite a flexibilizacdo de garantias materiais

e processuais (Direito Penal de 2° (segunda) velocidade)." (ORTEGA,
2016, p.02) Dessa forma, enxerga-se a possibilidade de que o Estado
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desse a sociedade uma resposta célere e intensa as situacoes deliti-
vas; contudo, estas decisbes nem sempre seriam baseadas no estrito
conceito de justica. E na terceira velocidade que se situa a Teoria do
Direito Penal do Inimigo, objeto do proximo tépico.

Por sua vez, haveria ainda a identificagdo de uma quarta veloci-
dade, que estaria intimamente ligada ao Direito Penal Internacional
e a resolucao de conflitos, sobretudo no dmbito do Tribunal Penal
Internacional (TPI). Verifica-se que, nesta velocidade, ha uma nitida di-
minuicdo das garantias individuais penais e processuais penais dos
réus, por conta de os mesmos terem, na posicao de Chefes de Esta-
do, violado de forma grave tratados internacionais e praticado crimes
conhecidos como de "lesa humanidade” (definidos nos arts. 5° a 8°
do Estatuto de Roma).

4. O DIREITO PENAL DO INIMIGO E OS FOLK DEVILS

A ideia de se admitir diferentes velocidades no Direito Penal leva
a questionamentos acerca da legitimidade dos modelos de interven-
cao juridica. Neste ambito, se discute principalmente aspectos refe-
rentes a a chamada terceira velocidade, que representa um modelo
de intervencdo onde se faz presente a antecipacao da tutela penal.
Muito embora a ideia da terceira velocidade tenha sido concebida
como um direito de emergéncia, ou de excegado, verifica-se que a
possibilidade de aplicacao de penas privativas de liberdade median-
te a flexibilizacdo de garantias materiais e processuais tem atraido
cada vez mais adeptos, sejam eles juristas ou s6 avidos expectadores.

No Direito Penal do Inimigo, consoante a teoria idealizada por
Jakobs (1985):

O Direito penal conhece dois pdlos ou tendéncias de suas
regulacoes. Por um lado, o trato com o cidadao, em que se
espera até que este exteriorize seu fato para reagir, com o fim
de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e por outro,
o trato com o inimigo, que é interceptado prontamente em
seu estagio prévio e que se combate por sua perigosidade.
(JAKOBS; CANCIO MELIA, 2006, p. 42)
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Para o autor, haveria duas categorias de individuos: o ‘cidadao’ e o
'inimigo’. No trato com o 'cidadac’, deveria haver o respeito aos direitos
e garantias fundamentais constitucionalmente previstas; por sua vez,
no que se refere ao 'inimigo’, seria possivel (e desejavel) a flexibilizacao,
ou mesmo eliminacéo, dos direitos e garantias constitucionais.

Mesmo entre os delinquentes, ou criminosos, haveria esta mes-
ma distingdo: haveria o criminoso normal, que manteria o status de
cidadao e, na hipdtese da pratica de uma conduta ilicita, com con-
sequente violacdo de uma norma, ainda assim teria o direito ao jul-
gamento dentro do ordenamento juridico estabelecido; mas haveria
também a categoria dos criminosos identificados como inimigos, ou
seja, aqueles individuos considerados perigosos ao convivio social,
que seriam os delinquentes contumazes, que ameacariam destruir
a ordem juridica do Estado, aos quais caberia um tratamento rigido
e diferenciado, com perda do direito as garantias legais, ndo sendo
mais considerados como cidadaos, sofreriam uma punicdo mais rapi-
da e rigida.

A conversdo do "cidadao” em “inimigo” se daria mediante a ha-
bitualidade, a reincidéncia dos delitos praticados através de uma or-
ganizagao criminosa a que este esteja vinculado, o que exporia a sua
periculosidade. O denominado inimigo seria considerado uma coisa,
nao mais seria um cidadao e nem mesmo um sujeito processual; con-
tra ele nao se justificaria um procedimento penal e sim um procedi-
mento de guerra.

Nesse ponto, ndo ha como ignorar a aproximagao entre o con-
ceito do 'Inimigo’ de Jakobs (1985) e o conceito dos Folk Devils, de
Cohen (1972). Ambos sao aqueles que, por apresentar um compor-
tamento desviante do padrao social, sdo marginalizados e demoniza-
dos, tendo o seu comportamento apontado como motivo de medo
e receio para o cidaddo comum. Dessa forma, pode-se notar que a
mera identificacdo de um grupo, ou individuo, como 'inimigo’ pelo
sistema penal € motivo para que se comece a disseminar o panico
moral E é justamente isso que a midia, por meio da cobertura exa-
gerada e sensacionalista dada aos delitos e aos individuos que os
cometem, faz.
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Dessa forma, o que se verifica € que a populacao, assustada, exi-
ge do Estado seguranca a todo custo, até mesmo por meio da cria-
¢do de um Direito Penal excepcional. Assim, o panico moral € o ele-
mento que ajuda a edificar o Direito Penal do Inimigo, com base nas
politicas publicas emergenciais de combate a um determinado tipo
de criminalidade (destacado pela midia); a definicdo e consequente
punicdo do 'inimigo’ seria baseada em sua periculosidade, e ndo na
sua real culpabilidade. Entende-se que. devido a sua periculosidade
(real ou imaginada, conforme j4 visto) o ‘inimigo’ sofreria tal medida
no intuito de resguardar a incolumidade social. O panico moral, em-
balado pelas ideias radicais, vem tomando forma e sendo dissemina-
do pelo mundo, na defesa da aplicacdo de sistemas penais distintos
para criminosos diferentes.

5. REFLEXOS DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Sao inlimeras as criticas a respeito dessa teoria; uma delas é de
que teria total incompatibilidade com o Estado Democrético brasilei-
ro, cuja Constituicdo Federal de 1988 prevé como clausula pétrea o
direito de igualdade entre as pessoas. Assim, ndo € possivel dividir o
Direito Penal patrio, direcionando um lado para o cidadéao, que esta-
ria respaldado por todas as garantias constitucionais e processuais, €
outro lado para os ditos inimigos, onde tais garantias seriam retiradas.
Isto, em realidade, configuraria um retrocesso social no que se refere
as garantias j& conquistadas. A atribuicdo, arbitréria, de uma suposta
condigao de nao-cidadao nao é capaz de mitigar a abrangéncia dos
principios constitucionais, bem como garantias processuais penais.

Em sintese, o reconhecimento de uma suposta legitimidade
dada (sobretudo pelo Panico Moral) ao Direito Penal do Inimigo vai
de encontro a todas as conquistas historicas no campo dos direitos
fundamentais, 0 que por si sO representa um retrocesso pPerigoso,
posto que o chamado Direito Penal do Inimigo sugere uma ruptura
dos paradigmas do Estado Democratico de Direito, que possuem
como alicerce a Declaragdo Universal de Direitos Humanos. Apesar
do quadro contemporaneo se apresentar inquietante, principalmen-
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te no que se refere ao recrudescimento da violéncia, os direitos fun-
damentais representam uma espécie de barreira, ou de limite, que
ndo deve ser ultrapassado pelo Estado ao fazer o uso de sangdes.

Mais ainda, valido se faz ressaltar que o poder punitivo estatal,
de acordo com o disposto no principio de humanidade do Direito
Penal, sustenta que o Estado nao pode aplicar san¢oes que atinjam a
dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constituicao fisico-
-psiquica dos condenados. Ocorre que:

Existem sérias criticas a compatibilidade do Direito Penal do
Inimigo com principios bésicos acolhidos pela CF/88, como
a dignidade da pessoa humana, a preservacao da vida e da
liberdade e a presuncéao de inocéncia. Por outro lado, também
h& quem defenda a tese de que a Constitui¢do incorporou le-
vemente o conceito do Direito Penal do Inimigo, autorizando
portanto que essa teoria fosse aplicada na criacdo de legisla-
¢ao infraconstitucional e na propria atividade jurisdicional. Um
exemplo seria a supressdo de garantias fundamentais em ca-
sos de crimes especificos, que é o que observamos nos inci-
sos XL, XL e XLIV do artigo 5° da CF/88. De maneira geral,
podemos dizer que o Direito Penal do Inimigo ja € aplicado na
pratica em nosso pais, embora nem sempre de maneira aber-
ta; e sua legitimidade continua a ser alvo de questionamentos.
(RODRIGUES, 2018, p. 03)

Muito embora tenha sido verificada a incoeréncia, ou mesmo
impossibilidade, de se aplicar o Direito Penal do Inimigo de forma
que se subdividam o Direito Penal e o Direito Processual Penal em
dois (para os cidadaos e para os inimigos), o que se verifica & que,
a cada dia mais, esta teoria encontra guarida no ordenamento, ex-
pandindo-se por meio de leis e decisdes judiciais, ainda que de for-
ma nao-explicita, como, por exemplo, no caso das inimeras prisdes
preventivas fundamentadas, sobretudo, no “clamor publico” Ocorre
que, ao se incorporar o Direito Penal do Inimigo ao ordenamento
patrio, passa-se a sociedade uma falsa ideia de sequranca, ja que ha
um enrijecimento das leis e das decisdes, na tentativa de se combater
a criminalidade.
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O acolhimento implicito da teoria se faz presente, principalmen-
te, nas legislacdes que objetivam o combate ao crime organizado, ao
crime econdmico e, principalmente, ao terrorismo; tal acolhimento se
déa, sobretudo, por conta de boa parcela da populacao (mobilizada
pelo panico moral), ver no endurecimento das penas e na flexibiliza-
cao do processo a Unica solucao para diminuir a ocorréncia de crimes
como terrorismo, homicidio, tortura e trafico de drogas. Essa doutrina
também ficou conhecida como sendo de tolerancia zero, uma vez
que apresenta um ideal que fortalece a ideia de represséao a crimina-
lidade de forma implacavel

6.0 PANICO MORAL DIANTE DOS INIMIGOS

O fendbmeno e a necessidade de se contextualizar a Teoria do
Panico Moral, que data de 1972, ao atual cenério politico mundial
também foi verificado por Sousa (2018) em Portugal, ao referir, sobre-
tudo, ao cenario europeu e americano:

A ascensdo de extremismos politicos partidarios, numa Euro-
pa ocidentalizada do século XXI, com patriotismos exacerba-
dos, tipicos de movimentos radicais, como a Frente Nacional
(Franca), o AFD (Alternativa para a Alemanha), o FPO (Partido
da Liberdade da Austria) e o Jobbik (Hungria); A eleicdo ane-
dotica de um lider republicano americano, fundamentalmente
economista e com um pano de fundo politico inexis-
tente; Os tramites jornalisticos contemporaneos, enqua-
drados por estilos de producao e edicao de consumo
rapido, favorecedores de catarses emocionais em prol de uma
competitividade mercantil delimitadora da industria; A ampli-
ficacdo do desvio ordinario, do terrorismo europeu e da lesao
desportiva e a banalizacdo da moldura constitucional dos
paises de terceiro mundo. Representacdes pictdricas actuais
que, inegavelmente, elevam a conceptualizacao do termo "Pa-
nico Moral” de Cohen a uma realidade altamente intemporal
(SOUSA, 2018, p. 3)
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Dessa forma, vista a teoria tradicional do panico moral, bem
como algumas criticas tecidas a ela, que servem para adequar o seu
conteudo a realidade social que se estabeleceu mais de quarenta e
cinco anos depois de seu debut no meio académico, ha que se ques-
tionar de que forma se pode aproveitar destas informagdes como
ferramentas que facilitem a compreensao do atual cenério politico e
social brasileiro. Para tanto, € necessario que se revisitem alguns ques-
tionamentos levantados por Goode & Bem-Yehuda (1994), tendo em
vista sua atualidade:

Do moral panics have an impact on the society in which they
take place by generating formal organizations and institutions;
do they, in other words, leave an institutional legacy in the form
of laws, agencies, groups, movements, and so on? If so, what
is the nature of that legacy? Do moral panics transform the in-
formal normative structure of a society” If so, what is the nature
of that transformation? (GOODE; BEN-YEHUDA, 1994, p. 168)

Nesse ponto, importante que se apresente uma definicdo resu-
mida e sintética do conceito, para que, a partir dele, se possam apre-
sentar novos, e quica responder, a alguns questionamentos:

O pénico moral pode ser compreendido, numa acepcao mais
abrangente, como o consenso, partilhado por um nimero subs-
tancial de membros de uma sociedade, de que determinada
categoria de individuos estaria ameacando a estrutura social e
a ordem moral. A partir dessa suposta ameaca, confabulam que
seria necessario o fortalecimento do aparato de controle social,
provocando a promulgacao de novas leis, orientando a atuacao
estatal por politicas publicas capazes de imprimir hostilidade e
condenacdo publica a determinado estilo de vida [...] O objeto
do pénico pode ser um fendmeno absolutamente novo ou algo
que jé existia na sociedade hd muito tempo, ofuscado e repri-
mido, mas que, desencadeado por algum movimento ou fato,
ganhou notoriedade. As repercussoes geradas sao diversas; por
vezes 0 panico desaparece e é esquecido, permanecendo ape-
nas no imaginario cultural como no folclore e na meméria cole-
tiva. Outras vezes, gera efeitos mais duradouros, capazes de pro-
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duzir mudancas nas politicas publicas, na politica legal e social
ou, até mesmo, na forma como a sociedade se compreende.
(FIUZA, POLI, 2015, p. 13)

Agora, é preciso que se interliguem as teorias citadas, no sentido
de se compreender que os inimigos de agora sao os folk devils de
outrora. A crise que foi fomentada é real, e se encontra plenamente
estabelecida na cabeca do cidaddo médio, que teme o delinquente,
o desviante, o inimigo da paz social; seu temor legitima o desejo de
recuperagao da paz social, legitima seu apoio a uma subdivisédo de
categorias dentro do Direito Penal e Processual Penal, possibilitando
a ocorréncia de tratamentos distintos, baseados em uma discrimina-
¢ao negativa.

O péanico moral é, assim, ndo s6 uma forma de significacéo
da crise - um modo de |he dar um rosto e de apontar os res-
ponsaveis - como também uma forma de recuperacéo da paz
social ameacada. [...] Portanto, o panico moral [...] € uma das
principais formas pelas quais € conquistado o apoio da 'maio-
ria silenciosa’ as medidas cada vez mais coercivas do estado,
alcancando-se, pela forca da lei e das medidas repressivas, uma
sociedade disciplinada. Ao longo deste processo, em que se
juntam, como vimos, trés vectores essenciais - crise economica
e social, crise da hegemonia e recurso a antigos modos de do-
minacao - o panico moral patrocinado pelos meios de comu-
nicacao, os aparelhos de controlo e as classes dominantes, em
nome da maioria, € orientado para o que Hall e colaboradores
designam por um ‘estado de coercao legitima' (1978: 321).
E, assim, nasce a sociedade da ‘lei e da ordem’ (MACHADO,
2004, p. 66)

No entanto, e considerando o momento de transi¢gbes paradig-
maéticas pelo qual passa o Brasil, ainda se faz dificil estabelecer um
panorama de como a situagao vai se desenrolar ao longo do tempo.
Por ora, toma-se conclusao similar a ja encontrada por Goode & Bem-
Yehuda (1994), no sentido de que deve-se apreciar o panico moral
como um processo social de transformacéo da tessitura social, com
efeitos que se protraem no tempo e que so vao poder ser bem vistos
e bem analisados a longo prazo.
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A close examination of the impact of panics forces us to take
a more long-range view of things, to see panics as long-term
social process rather than as separate, discrete, time-bound
episodes. Moral panics are a crucial element in the fabric of so-
cial change. They are not marginal, exotic, trivial phenomena,
but one key by which we can unlock the mysteries of social life.
(GOODE; BEN-YEHUDA, 1994, p. 169/170)

CONCLUSAO

O crime e a resposta a ele associada, qual seja 0 medo do cri-
me, se transformaram em um fenémeno, que levou ao surgimento
de teorias de flexibilizacao e até de restricoes de direitos humanos
fundamentais como “solucdes” para o problema. Nesse diapasao,
leis de excegao foram criadas em vérios paises, o que denota claro
retrocesso e desrespeito aos direitos humanos e fundamentais, frutos
de muita perseveranca e luta, que se mantém ainda nos dias atuais.
Deve-se considerar que os direitos fundamentais representam condi-
¢oes indispensaveis para a implementacao da justica e da segurancga
publica nas sociedades que se intitulam democraticas.

E preciso que se reafirme que a seguranca publica, enquanto
direito de todos os individuos, somente pode ser assegurada por
meio da protecdo e do respeito aos Direitos Fundamentais, dentre
eles destacado o devido processo legal, ndo se cabendo cogitar uma
subdivisdo do Direito Penal por meio da utilizacdo do critério (arbitra-
rio) de identificacado do 'inimigo’, que em muito se assemelha com o
processo que autorizava a estigmatizagdo dos grupos denominados
de folk devils. Os direitos humanos ndo sado conflitantes com a ideia
de eficacia do Direito Penal, eles a justificam e delimitam. A seguran-
¢a, seja individual ou coletiva, também integra o conjunto de direitos
fundamentais, sendo, portanto, obrigacao prioritaria do Estado.

O processo de elaboracao e aplicacdo das leis (e também das
decisdes judiciais) exige coeréncia com os principios da igualdade,
da dignidade, do respeito a diversidade, da solidariedade e da afir-
macao da democracia, dentre tantos outros. Nao se pode aceitar que,
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por conta do fortalecimento de um discurso de medo, de ddio e de
repressao, potencializado pelo fomento de um péanico moral quase
que generalizado, passe-se a enxergar seres humanos como 'inimi-
gos' e que, por conta disso, autorize-se o tratamento dos mesmos
como meros objetos sujeitos ao arbitrio de uns poucos, dotados de
poder. Alavancar a aplicagdo de um Direito Penal do Inimigo € abrir o
ordenamento juridico a possibilidade de cometimento de inimeras
injusticas, justamente por conta da supressdo dos devidos tramites
legais assegurados pelo Codigo de Processo Penal.

Compatibilizar efetividade da persecucdo penal com o respeito
aos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, por 6b-
vio, ndo representa uma questdo de solucao facil, necessario se faz ter
cuidado e refletir com cautela no intuito de se conter o panico e de
se estabelecer os limites da atuacao estatal na persecucdo penal, sob
pena de se incorrer no retrocesso social.



VIl Férum Juridico de Lisboa | Justica e Segurancga

REFERENCIAS

BARROS, Antonio Teixeira de; LEMOS, Claudia Regina Fonseca.
Politica, panico moral e midia: controvérsias sobre os embargos infrin-
gentes do escandalo do Mensalao. Opin. Publica, Campinas, v. 24, n.
2,p.291-327,ag0 2018. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50104-62762018000200291  &Ing=p-
t&nrm=iso>. Acesso em: 14 fev. 2019.

BRASIL. LEI n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispoe sobre
os Juizados Especiais Civeis e Criminais e dé outras providéncias. Dia-
rio Oficial. Brasilia 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/L.92099 htm>. Acesso em 13 mar. 2019.

BRASIL. LEI n© 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o
estatuto de Roma do tribunal Penal Internacional. Diario Oficial. Brasi-
lia 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/2002/D4388.htm>. Acesso em 13 mar. 2019.

COHEN, Stanley. Folk Devils and Moral Panics: The Creation of
the Mods and Rockers. Londres: Psychology Press, 1972. 201p.

FIUZA, Cesar; POLI, Luciana Costa. Familias plurais o Direito Fun-
damental a familia. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, pp.
151-180, jul./dez. 2015. Disponivel em: <http://www.direito.ufmg.br/
revista/index.php/revista/article/view/ 1730>. Acesso em 07 fev. 2019.

GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. JUSBRASIL. Dispo-
nivel em: <https://rogeriogreco jusbrasil.com.br/artigos/121819866/
direito-penal-do-inimigo>. Acesso em 13 mar. 2019.

GOODE, Erich; BEN-YEHUDA, Nachman. Moral Panics: Cultu-
re, Politics, and Social Construction. Annual Review of Sociology, vol.
20, 1994, pp. 149-171. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stab-
le/2083363>. Acesso em: 08 fev. 2019.

HALL, Stuart; CRITCHER, Chas; JEFFERSON, Tony;, CLARKE,
John; ROBERTS, Brian. Policing the Crisis: Mugging, the State, and
Law and Order. Londres: Macmillan Press, 1978, 425p.

325



326

HIGA, Gustavo Lucas; ALVAREZ, Marcos. Serpentes Negras, Pa-
nico Moral e Politicas de Humanizacdo dos Presidios em Sao Paulo
(1983 - 1987). Dissertacado (Mestrado) - USP, Sédo Paulo, 2017. Dispo-
nivel em: < http://www.teses.usp.br/teses/ disponiveis/8/8132/tde-
02042018-152544/> . Acesso em: 14 fev. 2019,

JAKOBS, Guinther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del
enemigo. 2. ed. Madri: Civitas, 2006, 152 p.

MACHADQO, Carla. Panico Moral: Para uma Revisao do Conceito.
Interacoes: Sociedade e as novas modernidades, v. 4, n. 7, 31 out.
2004.

MELOSSI, Dario. Gazette of Morality and Social Whip: Punish-
ment, Hegemony and the Case of the USA, 1970-92. In: Politics, Cri-
me Control and Culture. Dartmouth: Ashgate. pp. 45-66.

ORTEGA, Flavia Teixeira. As velocidades do direito penal. JUS-
BRASIL. Disponivel em: <https://draflaviaortega jusbrasil.com.br/no-
ticias/344640749/as-velocidades-do-direito-penal>. Acesso em: 13
mar. 2019.

SOUSA, Inés Maria Barradas Lemos Couto de; ALMEIDA, Pe-
dro Manuel Rocha de. A Fisiologia da Exposicdo Medidtica Crimi-
nal e a sua relacdo com as Atitudes Politicas: Uma Anélise Explora-
toria. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade do Porto, Porto, 2018.
Disponivel em: <https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216
/117425/2/302662 pdf>. Acesso em: 14 fev. 2019

RODRIGUES, Juliana. Direito Penal do Inimigo: entendendo o
que diz a teoria. SAJADV.COMBR. Disponivel em: <https://blog.
sajadv.com.br/direito-penal-do-inimigo/>. Acesso em 14 mar. 2019.

ROUDINESCQO, Elizabeth. A Familia em Desordem. Rio de Janei-
ro: Jorge Zahar Editor, 2003, 19%p.

THOMPSON, Kenneth. Moral Panics. Londres: Psychology Press,
1998. 157p.



VIl Férum Juridico de Lisboa | Justica e Segurancga

VIEIRA, Bruno. Um resumo sobre as Velocidades do Direito Pe-
nal. JUS.COM .BR. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/63624/
um-resumo-sobre-as-velocidades-do-direito-penal>. Acesso em 13
mar. 2019.

327



328

GERSON DE BARROS CALATROIA

Advogado, Méaster en Derecho pela Universidad de
Salamanca na Espanha e Mestre em Direito pela Universidade
Nove de Julho - Uninove, Doutorando pela Universidad de
Salamanca. E professor de ensino superior lecionando as
disciplinas de Direito Constitucional e Direito Administrativo.



VIl Férum Juridico de Lisboa | Justica e Segurancga

GERSON DE BARROS

PATERNALISMO, INTERVENCIONISMO

E RELACOES DE CONSUMO. E POSSIVEL
GARANTIR O EFETIVO ACESSO A JUSTICA
AO CONSUMIDOR?

RESUMO

As formas de intervencionismo, no dominio econdmico e nos
ambitos legislativo e judicial, séo uma realidade em diversos Estados
pelo mundo e, no Brasil, sdo adotadas desde a primeira Constituicao
Federal. Sao interferéncias consideradas, por muitos, como absoluta-
mente necessarias desde a época na qual a doutrina liberal e a no-
cao de mercado livre deixou de apresentar os resultados esperados,
vistos as alteragcdes causadas pela Revolucdo Industrial. No Brasil, o
intervencionismo esta presente nos dias atuais e, entre as suas areas
de aplicacdo, estd o ramo da protecdo ao consumidor, que aplica e
interpreta o Direito de uma forma que devemos repensar, para que
seja possivel realmente trazer a seguranca e oferecer o mais amplo
acesso a justica para, entao, proteger o consumidor dos males que
o "mercado” pode causar. Sem a pretensdo de exaurir 0 tema, este
estudo espera contribuir para a discussao sobre as formas de inter-
vencionismo e a seguranca juridica que dele resulta e até que ponto
seria interessante aplica-lo nas questdes de defesa do consumidor.

Palavras Chaves: Intervencionismo. Autonomia. Direito do
Consumidor

329



330

INTRODUCAO

Liberalismo e intervencionismo foram as doutrinas que, juntamen-
te com o movimento consumista surgido a partir da Revolugao Indus-
trial, influenciaram e moldaram definitivamente a forma de atuacao do
Estado na regulagdo e no controle das relagdes entre particulares.

Tal modificacdo foi necessaria principalmente pela derrocada
do regime liberal que acreditava que um mercado livre, sem regras
e sem interferéncias do Estado, seria possivel de se manter. Dessa
concepcao, advinda principalmente da época da Revolucdo France-
sa, evoluimos para um mercado que é controlado e limitado pelo
intervencionismo em matérias econdmicas, legislativas e judiciais.

Este trabalho procura responder ao seguinte problema: Ha limi-
tes e seguranca juridica na intervencdo do Estado nas relagcdes de
consumo? Utilizando-se do método dedutivo, com o emprego de
material bibliografico de autores nacionais e estrangeiros, este artigo
ndo tem a pretensdo de exaurir o tema, mas de contribuir com o de-
bate doutrinario acerca do intervencionismo.

Através da exposicdo dos contornos que levaram ao Estado a
agir intervindo nas relagdes entre particulares e em especial, nas re-
lacdes de consumo, abordaremos como se desenvolveu o Estado
intervencionista no Brasil e, em sequida, apresentaremos algumas
linhas sobre o Direito do Consumidor e como as interferéncias ocor-
rem neste campo.

Ao final serd possivel ao leitor compreender o tema proposto
chegando as conclusdes decorrentes do desenvolvimento do texto.
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1. CONTEXTO HISTORICO E O SURGIMENTO DO INTERVEN-
CIONISMO

Nos dias atuais, as relacbes entre os particulares, em especial as
de consumo, apresentam caracteristicas que se consolidaram confor-
me a evolucao do tempo. Nessa evolucao, as formas de contratacao,
da realizacdo de acordos, de compra e venda de mercadorias, entre
outras, foram alteradas de forma radical passando de um Estado que
nao intervinha nos tratos entre particulares para um Estado, em nome
do “social’, que intervém e impode regras a todos. Nestes primeiros
itens veremos esta evolucdo histdrica, dando subsidios ao leitor para
entender toda a problemética.

2. INTERVENCIONISMO

A Primeira Guerra Mundial, a Revolucao Russa e, com a consti-
tuicdo do México do ano de 1917 a alema de Weimar de 1919, e as
disposicdes sobre a intervencdo do Estado no dominio econémico
e social, conjugados com a crise de 1929, o Estado passa a interferir
mais na vida econdmica e social de seus cidadaos.

Os Estados passaram a se preocupar mais com os abusos prati-
cados na recém era industrial e liberal impondo limites ao direito de
propriedade, liberdade contratual e instituicoes basicas da proprieda-
de e da liberdade contratual. Como dissemos, a exploracdo da mao
de obra operéria, e também a utilizacdo de mao de obra infantil pelas
indUstrias, foram alguns dos abusos praticados. Neste cenario, prolife-
raram as ideias de Keynes e sobre o intervencionismo.

John Maynard Keynes é conhecido como o "arquiteto” do que se
chama de "nova economia” ou "Keynesian economics”. Pelo valor de
suas ideias, figura ao lado de pensadores de renome da economia
tais como Adam Smith, David Ricardo, John Stuart Mill, Alfred Mar-
shall e atualmente ocupa a posicdo de preeminéncia anteriormente

1 Disponiveis em http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1917.pdf e http://
www.dhm.de/lemo/html/dokumente/verfassung/ acesso em 03/01/2014
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detida por esta sucessao de antecessores famosos, e as influéncias de

suas ideias persistem e continuam a crescer, mesmo depois de sua
morte. (MURAD, 1964, p. 14)

Sua teoria trouxe a ideia de interacao entre o Estado e economia,
bem como o papel que este deveria assumir. Suas ideias levam ao
entendimento de que o Estado deve intervir na economia com poli-
ticas fiscais, investimentos e politicas econdmicas, quando for neces-
sario, para que o setor privado possa se desenvolver de forma ampla
(MISES, 2010, p. 30), e esse foi seu grande éxito. Para Sahid Maluf, “(...)
a agao intervencionista do Estado se exerce amplamente até onde
houver interesse da sociedade, tendo por limites os direitos naturais
imprescindiveis da pessoa humana." (MALUF, 1999, p. 316)

A parte principal, quanto ao intervencionismo, e que nos interessa
neste momento e que foi a receita béasica proposta, incluia subsidios
diretos e indiretos, desenvolvimento de infraestrutura, precos con-
trolados, politicas protecionistas, entre outras medidas. Destaca-se
que a regulamentacdo, ao menos teoricamente, recaiu num primeiro
momento em politicas de protecdo aos consumidores, limitacdo de
operagao de oligopdlios e medidas protecionistas. Recebeu criticas
durante seu desenvolvimento, pois © modelo proposto separava re-
cessao e desemprego da inflacao, partindo do parametro do produ-
to do pleno emprego. (MURAD, 1964, p. 13-58)

Na busca em classificar as modalidades de intervencao estatal, Luis
Moncada as classificou em duas vertentes, e é dbvio que ndo hd uma
sO maneira de o Estado intervir nas relacbes econdmicas entre particu-
lares. (MONCADA, 1988, p. 36-37) a) Intervencado direta: pode ocor-
rer que o proprio Estado atue como empresario, através de empresas
publicas, desenvolvendo atividade que inicialmente seria de iniciativa
dos particulares, quando entender que ha relevancia e necessidade.
o) Intervencao indireta: O Estado atua na fiscalizacéo, na aplicacao de
incentivos de toda ordem e planejamento da ordem econdmica.

Von Mises indica, ainda, outras modalidades de intervencao pos-
siveis praticadas pelo Estado, e que podem ser direcionadas a limitar
ou estimular um determinado setor produtivo, através de subsidios,
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taxas de importacao; intervencdes sobre os precos de produtos po-
dem ocorrer, alterando a légica do mercado de oferta/demanda e

forcando os comerciantes a venderem suas mercadorias com o lucro
diminuido. (MISES, 2010, p. 18-19)

Segundo Edimur Ferreira de Faria (FARIA, 2007, p. 24) quanto
maior for o nivel de intervencdo permanente do Estado, maior seré
seu campo de atuacéo.

3. NECESSIDADE E DESVANTAGENS DO INTERVENCIONISMO

Viver em sociedade € aceitar que os individuos fazem parte de
grupos e que tanto a pessoa de forma individual, como o grupo
todo, possuem direitos que ndo podem ser considerados de forma
isolada em sua andlise. A doutrina liberal desconhecia essa interde-
pendéncia quando elaborou suas teorias. Os grupos entao formados
passam a existir como um sé corpo, no qual as ideias de solidarieda-
de e dever se desenvolvem, e para que haja harmonizagao de todos
os interesses envolvidos, o Estado entdo surge como o "Big Brother"?,
que esta disposto a proteger e reqular as acoes humanas. César Filiza
adverte que a presenca do Estado é necesséria ja que se o "Estado se
abstiver, como recomenda o laissez-faire, nenhum poder existird para
conter os excessos dos individuos em relagdo ao grupo e a outros in-
dividuos, e dos grupos em relacao a outros grupos e em relagao aos
individuos" (FIUZA, 2003, p. 316-317)

Aintervencdo, quando ocorre, deve ocorrer atendendo aos prin-
cipios dos bons costumes, da ordem publica e do interesse publi-
co, ressaltando que os bons costumes sdo aqueles que “se cultivam
como condigao de moralidade social, varidvel no tempo e no espaco,
ou seja, de acordo com a época e o lugar”’; a ordem publica é o "con-

2 Utilizamos o termo de forma livre, simplesmente para designar de forma genérica, o
Estado que fiscaliza, e ndo no sentido original, cunhado pela obra de George Orwel, no sentido do
Estado socialista que abusa de suas prerrogativas. Em “The Collected Essays, Journalism and Letters
of George Orwell Volume 4 - In Front of Your Nose 1945-1950 p.546", o autor esclarece que o livro
ndo é uma critica aberta ao socialismo, mas sim, um alerta dos abusos praticados, na época em que
escrevia o romance.
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junto de normas que erigem a estrutura social, politica e econémica
da nacao; e o interesse publico € o "conjunto de aspiragdes de uma
coletividade para a obtencdo de bens, vantagens, atividades ou servi-
cos de fruicdo geral”?

Reside aqui a limitacao a livre vontade, que ficou difundida pela
doutrina liberal, pois o Estado se sente na obrigagdo de regular as
relagdes humanas para que ndo sejam praticados abusos de toda a
ordem e também para fomentar e desenvolver atividades estratégi-
cas e necessarias para o bem de todos.

As criticas ao intervencionismo estao relacionadas principalmen-
te ao grau do regime liberal que os Estados adotam. Para Donald
Stewart Jr. liberalismo é "uma norma ou uma medida de carater res-
tritivo, imposta pelo governo, que obriga as pessoas a empregarem
0s seus recursos de forma diferente da que fariam se ndo houvesse a
intervengao.” (STEWART JR., 1990, p. 26)

Os simpatizantes do intervencionismo consideram que, se as
pessoas fossem livres, ndo conseguiriam usar todos os recursos da
melhor maneira e, porisso, se faz necessaria a intervengao do Estado,
entendendo que dessa maneira todos seriam beneficiados de forma
igualitaria. Ocorre que, reconhecer que é necessério que o Estado es-
teja presente nas escolhas dos particulares, € como afirmar que todos
precisam de um tutor, o Estado, para dirigir e decidir o que é melhor
para cada um. A logica do intervencionismo vai contra a logica do
liberalismo, pois o consumidor é submetido ao Estado, quando de-
veria, no Liberalismo, haver soberania do consumidor, como jé expu-
semos anteriormente.*

Aintervencao ao livre funcionamento do mercado causa uma sé-
rie de problemas econémicos, que levam ao entendimento erréneo
da realidade ou daquilo que realmente esta se passando. Exemplo
disso € a intervengao na regulagdo, tabelamento e subsidios aos pre-
cos de uma mercadoria. O controle artificial de precos leva o mer-
cado a um entendimento distorcido, ja que a demanda criada, s6

3 Idem.
4 Idem.p. 26.
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ocorre por conta da intervencdo e ndo da realidade, fazendo com
que os investimentos sejam direcionados a esta demanda artificial e
ndo para atender aos desejos dos consumidores. O desarranjo na
producao se torna evidente, a competicao desaparece e 0s grupos

econdmicos favorecidos pelo controle, sdo altamente beneficiados.
(STEWART JR, 1990, p. 93-98)

De forma geral, o intervencionismo acaba por favorecer a criacéo
de grandes grupos econémicos, grandes carteis e grandes monopo-
lios, que controlam o mercado, produzem o que querem, ao prego
que querem e manipulam o mercado consumidor, pois, com o fim
da concorréncia, as empresas nao estarao preocupadas em descobrir
quais as reais necessidades do mercado de consumo, e sim buscar
cada vez mais os beneficios do mercado controlado, tendo o Estado
como cumplice.

Pode ainda ocorrer que o Estado intervenha na ordem juridica,
propondo leis para a requlamentagdo de mercados, para a protegao
dos individuos, para regulamentacdo de beneficios sociais, para a
protecao de investidores financeiros, entre outras intervencoes.

4. INTERVENCIONISMO ECONOMICO, LEGISLATIVO
E JUDICIAL

A intervencao do Estado no dominio econémico € um fenéme-
no mundial que se modifica conforme o momento historico-eco-
nomico dos paises. Dessa forma, podemos verificar que durante a
doutrina econémica classica (escola liberal) que foiiniciada no século
XVIII com a Revolucéo Industrial, tendo como seu maior expoente
Adam Smith, que em sua obra "A Riqueza das Nacoes', defendia a
nao intervencao do Estado na economia, visto que esta deveria ser
guiada pelas proprias leis de mercado, que se auto-regularia, expres-
sando-se na maxima "laissez-faire, laissez passer”

Marcio Nunes Aranha (ARANHA, 1997, p. 5) descreve que os trés
papéis proprios do Estado citados por Adam Smith sdo: o dever de
defender o pals contra a agressao estrangeira; o dever de estabelecer
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boa distribuicao de justica; e a de manter obras publicas e instituicbes
qgue um individuo ou um grupo de individuos ndo manteriam por
falta de remuneracdo adequada. E ressalta que tudo o que for além
disso, a "mao invisivel” seria mais eficaz.

No entanto, com a crise de 1929 (Quebra da Bolsa de Valores
de Nova lorque), o Estado passou a intervir nas relacdes econdmicas,
passando a adotar uma politica intervencionista, como forma de fo-
mentar a economia. Nesse periodo, o intervencionismo é defendido
por John Maynard Keynes, que ensinava que por meio do controle da
moeda e do crédito, com a aplicacdo de carga tributéria baixa, a regu-
lagdo da previdéncia social e a realizagdo de grandes obras publicas
pelo Estado eram elementos necessarios para movimentar a econo-
mia e retira-lo da depressdo. Forma-se o Estado do Bem-Estar Social
(Welfare State) que, nas palavras de Thiago Degelo Vinha, significa o
Estado assumir o rumo adotando politicas que visam o bem-estar de
todos, e o faz interferindo na atividade econdmica.

Com a crise do petréleo, na década de 1970, o Estado do Bem-
-Estar Social entrou em declinio passando a ganhar forca a teoria
neoliberal (escola neocldssica), que foi iniciada na década de 1940
com Hayek, em que se pregava o "Estado minimo em relacdo aos
direitos sociais e trabalhistas e um Estado passivo em relacéo aos lu-
cros dos capitalistas e a lei de mercado” (NETO, 1997, p. 80) Nes-
se periodo buscou-se combater a inflacio galopante que era uma
realidade das economias capitalistas da época, sendo implementada
principalmente pelos governos dos EUA e da Inglaterra, na época
governados por Reagan e Margareth Thatcher, respectivamente. E se-
gundo Thiago Degelo Vinha (VINHA, 2005, p. 5) também se buscou a
implementacao do processo de globalizagdo iniciado por empresas
multinacionais dos paises do Hemisfério Norte, devido a modermni-
zacao tecnologica dos meios de producao e telecomunicacao. Frisa
ainda que, com a queda do Muro de Berlim e a derrocada do Estado
Soviético, o neoliberalismo se firmou nas economias mundiais.
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Salienta ainda esse autor que o liberalismo vem a tona com a
implementacédo de politicas econdmico-sociais visando a desestatiza-
cao da economia, com a privatizagdo e concessao ou permissao de
servicos publicos, a flexibilizacdo de direitos trabalhistas, como forma
de diminuir o intervencionismo do governo, mantendo o controle in-
direto por meio da regulamentagdo dessas atividades.

O intervencionismo legislativo segundo Ari Kardec de Melo
(MELO, p. 88),citando Orlando Gomes, processou-se em duas fases
distintas: i) intervencao legislativa de fundo paternalista que visa pro-
teger determinados grupos de pessoas, consideradas mais fracas nas
relagdes de trabalho, de uso da propriedade, surgindo a legislagao
trabalhista e as leis do inquilinato. Podemos ainda citar as relacoes
de consumo, com a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor,
qgue mais adiante trataremos; e ii) pela generalizagdo das medidas
de equilibrio nas relagdes juridicas, com a edicdo de normas inder-
rogaveis pelos particulares, alargando-se a nocao de ordem publica
realizada pela intervencao do Estado na vida econémica.

Entende ainda o autor que o intervencionismo legislativo deve
ser dirigido para a elaboragao de leis que sejam adequadas ao inte-
resse nacional e direcionadas a realizar a justa distribuicdo de riqueza
e a utilizacdo adequada de todos os recursos disponiveis.”

Podemos ainda verificar que abusos econdémicos podem ser
praticados ndo somente pelo Estado-governo, mas também por par-
ticulares, normalmente grandes empresas/conglomerados econémi-
cos que podem tentar produzir normas de direito que formalmente
legalizam os abusos econdmicos, como nos casos de transferéncia
indevida de renda. Assim, o Estado tem a obrigacao na esfera legis-
lativa, na atuagao fiscalizatoria e na implementacao de politicas publi-
cas evitar que abusos econdmicos ocorram, ou seja, deve evitar que
normas que violem o pleno desenvolvimento e distribuicdo equitati-
va de beneficios, que objetivern o bem estar de toda a populacao e
de todos os individuos sejam sancionadas.

5 Idem.p.91
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Segundo Maria Coeli Nobre da Silva® tem se observado uma re-
volucgéo juridica nos tempos atuais, visto que na era absolutista o po-
der era centralizado no Poder Executivo que era extremamente forte,
e no periodo da Revolucao Francesa o poder passa a ser do Poder
Legislativo, e agora para o Poder Judiciario.

Dessa forma, a autora defende que o Poder Judicidrio ndo é mais
um simples mediador de conflitos entre os Poderes Legislativo e Exe-
cutivo, mas que, por delegacao, |he foi conferido poder de solucionar
conflitos, garantir politicas publicas, organizar a acdo administrativa e
do controle de regras, tendo funcao ativa na afirmacéo da cidadania.
Defende que outrora a democracia era defendida pelas instituigoes
politicas classicas e diante do seu descrédito diante da sociedade,
buscou-se no Poder Judicidrio, um poder neutro e imparcial, meios
de tornar realidade a democracia, fazendo a lei ser respeitada. Cita
Antoine Garapon (GARAPON, 2001, p. 39) que a sociedade busca na
Justica solugdes diante da inércia do Estado executivo/governo e do
Estado legislativo, com edigao de leis fracas, sem conteddo e muitas
vezes perversa. Assim, aplicou-se a teoria de “checks and balances’,
em que o Poder Judicidrio tem papel de destaque, visto que lhe é
delegada a competéncia de dizer a lei, ou seja, € lei apenas o ato le-
gislativo que estd em conformidade com a Constituicdo Federal. As-
sim, os Tribunais passam a ter o controle de constitucionalidade das
leis, o controle difuso sobre as funcdes estatais. A teoria dos "checks
and balances” busca transferir fungdes tipicas de um poder a outro.
Verificamos assim que a democratizagao do Poder Judiciario objetiva
a garantia da cidadania, pelo acesso a justica e pela razodvel duracéo
do processo, com a decisdo sobre o direito controverso, evitando as-
sim as injusticas socials.

No entanto, questiona Maria Coeli Nobre da Silva se essa inter-
vencao judicial € democrética, visto que o Poder Judicidrio nao pos-
sui 0 aval da vontade politica do eleitorado brasileiro, pois ndo passa
pelo crivo do voto.

6  SILVA, Maria Coeli Nobre da. O intervencionismo judicidrio: protagonismo/
ativismo e legitimacdo democratica. Disponivel em:<http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=2bc8ae25856bc2ab6> Acesso em 25/02/2014.
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5. INTERVENCIONISMO NO BRASIL

Dessa forma, observamos que o intervencionismo econdmico
tem sido ao longo da historia uma prética recorrente dos governos
nos momentos de crise econdmica, como as decorrentes de aciden-
tes naturais e de guerras, visto que sao fatos que provocam desa-
bastecimentos de produtos e escassez de servicos, e com o intuito
de equilibrar a oferta, implantam medidas de controle de precos,
aumento de impostos e taxas, emissao de dinheiro sem lastro, na-
cionalizagdo de empresas estrangeiras, estatizagdo de setores estra-
tégicos de transportes, comunicagdes, energia, ou ainda movimento
de abertura ao comércio internacional e a privatizacdo de empresas
publicas, a fim de afastar a estagnacéo econdmica de inflagoes altas
e desemprego elevado.

Ludwig Von Mises ndo concorda com a frase que diz que um
bom governo é o que menos intervém, nas seguintes palavras: " A
famous, very often quoted phrase says: 'That government is best,
which governs least. | do not believe this to be a correct description
of the functions of a good government.” (MISES, 2006, p. 37) Enten-
de que as funcdes elementares dos governos num sistema livre, no
sistema de economia de mercado sao as de defender as pessoas
de violacdes internas a seus direitos e a defender o pais contra ini-
migos externos.

Historicamente, desde a sua época colonial o Brasil foi uma so-
ciedade controlada pelo Estado, o intervencionismo era disseminado
visto que nada se poderia fazer no Brasil sem um alvara régio, sem
uma permissao governamental, como podemos descrever como
exemplo que a constituicdo de empresas por acoes devia ser pre-
viamente aprovada pelo governo e sancionada por ato do Poder Le-
gislativo, até quase o final do Império, ou seja, tudo o que nao fosse
sancionado previamente pelo governo, ndo era permitido, estando
fechado a iniciativa privada ou ao empreendedorismo individual.
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Paula Forgioni, (FORGIONI, 2005) ao tratar sobre as origens do
intervencionismo no Brasil, esclarece que ela sempre existiu, desde
a época do Brasil Colénia que implementou uma politica fiscalis-
ta. Desde a Constituicdo Federal de 1824 o Estado brasileiro conti-
nuou ativa na regulacdo dos mercados, seja por meio do controle
comercial e de tributos. Ja na época da proclamacdo da Republica
o Estado brasileiro ja havia se tornado um dos paises que mais eram
Intervencionistas.

Pela crenga dos governantes que o desenvolvimento da economia
era simplesmente uma questao natural, e também pelas caracteristicas
de uma economia agricola , em uma época na qual as nogdes de pu-
blico e privado eram confusas, foi somente no inicio do século XX, que
o Estado brasileiro comecou a praticar o intervencionismo na forma
qgue conhecemos atualmente. Até os anos 1930, e mesmo na Cons-
tituicdo Federal de 1934, vigorava a nocao de "Estado minimo", com
caracteristicas liberais. Nessa época, diversas acoes foram propostas na
intengdo de desenvolver a industria nacional, com a substituicdo das
importacdes, acdes que visavam a protecao do comércio, o desenvol-
vimento de empresas publicas e outras agbes em areas onde havia ne-
cessidade de investimento de alto custo. O papel do Estado brasileiro
passou o de ser "mais positivo e centralizador na economia, (...) por
meio da intervencao no setor produtivos de bens e servicos”

As acdes intervencionistas também se fizeram presentes durante
o periodo da ditadura militar. Nesta época o Brasil passou por um
periodo de pequena recessao, mas o entdo ministro Delfim Netto,
lancou medidas que estimulavam o crescimento econdmico, como
de expansdo do crédito, conjuntamente com medidas de controle
dos precos visando parar o crescimento da inflacdo. As indUstrias au-
tomobilisticas, favorecidas pela expansdo de nossas estradas, e as in-
dustrias de produtos quimicos, de material elétrico e da construcao
civil, favoreceram o crescimento época que ficou conhecida como a
do "milagre econémico”. Prevalecia o intervencionismo, inspirado nas
ideias de Keynes, (FAUSTO, 2006)

A Constituicao Federal de 1988 trouxe uma vasta gama de prin-
cipios da economia do bem-estar social em consonancia com prin-
cipios capitalistas neoliberais. Assim, a Constituicdo Federal ao trazer
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principios da ordem juridica para regular a ordem econdmica, se
extrai o carater interventivo do Estado na economia. Verificamos no
disposto do inciso IV do art. 1° e art. 1/0 da Constituigdo Federal,
que o Brasil baseia sua ordem econdmica no trabalho e livre iniciativa,
observados os sequintes principios: soberania nacional; proprieda-
de privada; funcao social da propriedade; livre concorréncia; defesa
do consumidor; defesa do meio ambiente, inclusive mediante trata-
mento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacao; reducao das
desigualdades regionais e sociais; busca do pleno emprego; e tra-
tamento favorecido para as empresas de pequeno porte, sediadas e
administradas no Brasil.

Esses principios sdo comandos norteadores para o Poder Judi-
ciario quando instados a solucionar conflitos, para o Poder Legislativo
quando da elaboracdo de leis e atos normativos, bem como para o
Poder Executivo quando da implementacao de politicas publicas.

E, portanto, o Poder Judiciario o guardido e o responsavel pelo
acesso a justica na concepcao ampla do tema, ou seja fazer valer o
sistema judicial para que seja justo, efetivo, rapido e preciso em suas
decisoes.

Uma outra poderosa via de intervencionismo do governo € a via
tributéria, com a alta carga de impostos sobre a renda dos cidadaos
brasileiros, e segundo Paulo Roberto de Almeida’:

(..) os exemplos do intervencionismo estatal na vida diaria dos
cidadaos brasileiros, na atividade empresarial privada, na deter-
minacao de nossas escolhas mais simples de consumo ou de
emprego de nossa renda individual s&o tantos, tdo extensos
e tdo disseminados, nas mais diversas dreas da vida nacional,
que é dificil considerar o Brasil como um pafs normal, ou seja,
aquele que permite aos seus habitantes o livre desfrute de suas
vidas e de suas propriedades pessoais.

7 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Intervencionismo governamental: na 6tica de Von Mises e na
praticabrasileira.Disponivel em http://www.pralmeida.org/05DocsPRA/2423IntervencionismoMises.
pdf. p. 16 a17. Acesso em 01/03/2014.
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Ja segundo entendimento de Thiago Degelo Viana (VINHA,
2005, p. 2) a intervencao estatal nas atividades econdmicas & essen-
cial para se preservar os objetivos previstos na Constituicao Federal.
O Estado verificando que ndo conseguia por seus proprios Grgaos
diretos intervir na vida econdmica, criou mecanismos de controle in-
diretos, descentralizando seus servigos, criando novas pessoas juridi-
cas, de direito publico e de direito privado, como as autarquias, as
fundacoes, as sociedades de economia mista e as empresas publicas.

Devemos ainda ressaltar que quando se fala em intervencionis-
Mo, nao se quer referir-se somente a intervencao do Estado no domi-
nio econdmico, mas também no sentido de se estabelecer politicas
publicas de prioridade nacional e interferir de forma ativa na vida na-
cional, seja por meio normativo ou judicial, que trataremos a sequir.

6. PATERNALISMO, O INTERVENCIONISMO LEGISLATIVO,
JUDICIAL E A RESOLUCAO DE CONFLITOS DE CONSUMO

Como vimos, a Constituicao 1988, fixou no "Titulo VII", "Da Or-
dem Econdmica e Financeira’, o caminho a ser sequido por todos
que desejem se situar economicamente no Brasil, estabelecendo |i-
mites minimos de respeito aos direitos fundamentais. Tais principios
constitucionais demonstram, primariamente, em quais areas o Estado
brasileiro pode intervir para garantir os preceitos dispostos no “caput”
do artigo 170.

André Ramos Tavares, assim, ensina que a tais principios "perfa-
zem um conjunto cogente de comandos normativos, devendo ser
respeitados e observados por todos os "Poderes’, sob pena de in-
constitucionalidade do ato praticado ao arrepio de qualquer deles’,
que possuem "nao apenas os fundamentos da ordem econdmica,
mas igualmente suas finalidades, ou seja, os objetivos a serem atin-
gidos por meio de implementacdo de seus ditames econdmicos.”
(TAVARES, 2003, p. 134)
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Na parte que interessa neste estudo, verificamos que entre as ga-
rantias previstas encontra-se a defesa do consumidor, elevada a cate-
goria de principio constitucional que deve ser respeitado por todo o
ordenamento juridico. Tal disposicéo leva o Estado, conjuntamente
com as demais disposicoes constitucionais e infraconstitucionais, so-
ore o Direito do Consumidor, a propor uma série de intervencoes,
traduzidas pela adocao de politicas publicas, edicdo de leis especifi-
cas e implantacdo de instituicdes que possam garantir as disposicdes
constitucionais.

Reflete, como vimos, o movimento de abandono gradual do Es-
tado, ndo intervencionista, para um Estado mais preocupado com o
Social. Dizemos gradual, pois nossa Constituicdo, ao mesmo tempo
que permite que se apure o lucro e que se explore o mercado através
da livre iniciativa e da livre concorréncia, determina que tal exploracao
seja realizada dentro de ditames constitucionais.

Rizzato Nunes nos ensina que, apesar da Constituicao de 1988
garantir a livre iniciativa e a propriedade privada, ndo significa que o
mercado possa atuar sem qualquer ética, estando sujeito ao cumpri-
mento dos ditames constitucionais. (NUNES, 2011, p. 55)

Pois entdo, por determinacao do artigo 48 da Constituicdo Fede-
ral, e por vontade dos constituintes em estabelecer um marco pro-
tecionista consumerista, houve a determinacdo ou o dever absoluto
do Estado de protecéo ao estipular a tutela ao consumidor como um
principio fundamental constitucional a ser respeitado, conforme de-
terminacao do artigo 5°, inciso XXII, e como principio geral da ordem
econdmica, definido no artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal
de 1988, elaborou o Cédigo de defesa do consumidor, Lein.° 8.078,
de 11 de setembro de 1990.

O Codigo de Defesa do Consumidor pressupde que os consu-
midores, em uma concepcao simplista, sdo considerados vulneraveis,
em todas as relacoes em que fizerem parte. Trata-se, portanto, de cla-
ro intervencionismo nas relagdes entre os particulares, sem que se
considere a autonomia privada do consumidor na realizacdo e con-
veniéncia na realizacdo do negdcio juridico, conforme sua vontade.
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Ainda mais, quando consideramos que € norma de ordem publica,
sendo impossivel seu afastamento. Outro trago de intervencionismo
encontra-se no fato de impor aos fornecedores uma série de deveres
que devem ser cumpridos.

Ainda que pese o entendimento majoritario da doutrina nacio-
nal de que as normas de protecdo aos consumidores buscam equi-
librar as relagbes entre empresas e consumidores, nalguns estudos
parecem indicar uma outra vocagao. Brooke Overby, (OVERBY, 2001,
0. 1227), em estudo dirigido sobre o Direito do consumidor, aponta
que as legislagdes mundiais que visam proteger as relacdes de con-
sumo apresentam trés caracteristicas que podem variar conforme a
orientacdo da politica adotada®  a) a adocdo de politicas eficazes
para a criagdo e manutencao de mercados eficientes de bens e servi-
cos de consumo no qual o governo sé deve so deve intervir quando
h& uma falha de mercado. O governo deve propor agoes para tornar
o mercado eficaz; b) quando had motivos éticos em jogo, onde o go-
verno s6 deve intervir quando houver razdes éticas, como a realizacéo
de uma justica distributiva, ou ainda, o desejo de transferir riqueza
dos ricos vendedores corporativos, para 0s menos ricos compradores
de consumo; ¢) a adogdo de uma politica de protecao ao consumi-
dor com caracteristicas paternalistas que indica que as preferéncias
individuais do consumidor, devem ser anuladas por sentenca judicial,
sendo tal posicdo uma ameaca a liberdade individual.

Esse Ultimo item nos interessa, como veremos a sequir. E. Allan
Farnsworth, (FARNSWORTH, 2000) no artigo "Promises and Paterna-
lism” ao analisar o caso de um individuo que fez uma doacdo em
vida, de uma certa heranca para terceira pessoa nao herdeira, esta foi
impedida de recebé-la, quando da morte do doador, pois as leis do
estado de Utah assim a impedia, nos oferece uma nocao interessante
sobre o paternalismo. Salienta este autor que uma regra paternalista
é definida quando uma pessoa é impedida, para seu proprio bem,
de fazer algo, citando como exemplo a proibicédo para o uso de dro-
gas ou 0 uso obrigatdrio do cinto de seguranca.

8 Idemp. 1227 a 1229.
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Ja Gerald Dworkin define paternalismo como "a interferéncia de
um Estado ou de um individuo em atitudes de outra pessoa, contra a
sua vontade, sob a alegagao de que seria melhor protegida”.

Sem entrar em uma analise mais detalhada, ao estudarmos a
doutrina, ao analisarmos a letra fria da lei e ao buscarmos pela ju-
risprudéncia patria, o paternalismo parece se fazer presente tanto
em nossa doutrina, quanto em nossa legislacédo e ainda, de nossa
jurisprudéncia, referente ao Direito do Consumidor. Citamos somen-
te um exemplo que demonstra a forma paternalista que temos ao
analisarmos temas de protecdo ao consumidor: A interpretacao res-
tritiva do inciso VIII, do artigo 51 do CDC, evidencia claramente tal
condicdo, pois a maioria da doutrina, de nossa jurisprudéncia e pela
disposicao da lei consumerista, induz muitos magistrados a manifes-
tar de plano, a nulidade de cldusula de arbitragem nos contratos de
consumo, sem mesmo analisar seu cabimento e a vontade das partes
em celebrar tal clausula.

Ha que se evitar a aplicacéo repetida e em bloco de conceitos
paternalistas e intervencionistas, relegando a vontade do consumi-
dor na realizagdo do negdcio juridico, pois nem todos podem ser
absolutamente vulneraveis e nem todo fornecedor possui capacida-
de financeira tao superior que possa suportar condenacoes extremas.
E preciso aplicar o principio da proporcionalidade a fim de que se
apure em quais condi¢bes ocorreu a contratagdo de um servico, ou a
compra e venda de uma mercadoria.

Tal conduta se faz necesséria, pois as empresas sabem dos ris-
cos que correm ao colocar no mercado um produto com falhas de
projeto, sabem inclusive qual a porcentagem de sua produgdo que
pode possuir algum tipo de vicio e também sabem a porcentagem
de reclamacdes, e podem chegar a conclusédo que é mais barato se
defender em poucos casos que chegam a Justiga, do que reparar ou
retirar algum produto que possui algum vicio.

Aplicar sangdes administrativas no ambito dos Procon’s, divulgar
listas de fornecedores que possuem mais queixas ou julgar desfavo-
ravelmente, condenando alguma empresa ao pagamento de algu-
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ma indenizacdo, de nada resolverd, pois tais prejuizos que eventual-
mente possam suportar e os valores serdo, ao final, somados ao custo
total das mercadorias ou dos servicos. Novamente é preciso cautela
ao direcionar as agbes que visem proteger os consumidores, para
uma participacdo mais responsavel dos fornecedores, chamando-os
a participar de agdes afirmativas junto aos consumidores.

Por ébvio, ndo se defende que as relacdes de consumo devam
ser desprotegidas, livres de qualquer interferéncia do Estado, ou ain-
da que o mercado possa se regular por si mesmo, pois 0s abusos
existem. E preciso reconhecer que vivemos em um mundo diferente
daquele dos anos 1990. Uma nova fase das relagcbes humanas esta
em curso, uma fase que Bauman chama de "Modernidade Liquida’,
com todos os componentes da chamada "pds-modernidade”, na qual
0s principios, conceitos e certezas antes considerados consolidados e
solidos, ja ndo existem, simplesmente encontram-se fluidos, e é nesse
contexto que as relagbes de consumo devem ser analisadas, sempre
com muita cautela, pois por detras dessas relacdes, ha um componen-
te que apesar de todas as suas limitagdes ainda tem a sua validade.
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CONCLUSAO

A vida em sociedade pressupde aceitar que fazemos parte de
grupos, e que o individuo, enquanto no grupo do qual faz parte, é
portador de direitos e obrigacdes que em uma analise juridica, ndo
devem ser analisados de forma isolada. Essa interdependéncia era
desconhecida quando a doutrina liberal foi desenvolvida.

Apds a Revolucdo Industrial os grupos passaram a ser formar
como um s6 corpo e as ideias de solidariedade se desenvolveram,
e, como dissemos, o Estado atua como o "Big Brother”, visando pro-
teger e reqular as agdes humanas. Por dbvio, tal comportamento do
Estado, nao pode ser rechacado, pois ndo haveria controle aos possi-
veis excessos que seriam praticados. Por essas razbes € que o Estado
pratica a intervengao.

Vimos neste trabalho que aqueles que defendem as préticas in-
tervencionistas tém o entendimento de que, se as pessoas fossem
livres, ndo consequiriam usar todos os recursos da melhor maneira e
por isso se faz necesséria, a intervencao do Estado, entendendo que
dessa maneira todos seriam beneficiados de forma igualitaria e nédo
consideram que tais interferéncias levam a nogao de que o individuo
necessita de um terceiro para decidir o que seria melhor para si. En-
trementes, os simpatizantes do intervencionistas parecem nao per-
ceber que a prética do intervencionismo sem limites leva ao favore-
cimento do aparecimento de grandes grupos econdmicos, grandes
carteis e grandes monopdlios, que controlam o mercado, produzem
O gque guerem, ao prego que querem e manipulam o mercado con-
sumidor, pois com o fim da concorréncia, as empresas Nndo estarao
preocupadas em descobrir quais as reais necessidades do mercado
de consumo, e sim buscar cada vez mais os beneficios do mercado
controlado, tendo o Estado como cumplice.

Tais fatores, aliados a uma interferéncia legislativa e judicial, de
cardter paternalista, parecem indicar que a prestacdo jurisdicional
ao consumidor resulta na aplicagdo tendenciosa e completamente
desfocada da protecao ao consumidor pois, ao decidirem de forma
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paternalista, retiram dos consumidores a sua real vontade de ter rea-
lizado o negdcio juridico, passando a tratéd-lo como um sujeito sem
autonomia e, ao contrario do que pode parecer, favorecendo as em-
presas que, diante de uma decisdo previamente conhecida e repeti-
da, podem calcular seus riscos de serem acionadas judicialmente e
chegarem a conclusao que é mais barato litigar do que prestar um
bom servico ou oferecer um bom produto.

E preciso refletir se estamos no caminho certo e se realmente
o consumidor esta sendo protegido da forma correta, sob pena de
estarmos infringindo as disposicdes constitucionais que delegaram
essa tarefa ao Estado. Nao se prega aqui o total apego as ideias de
liberdade completa , sem interferéncia do Estado, mas o que salien-
tamos € que o excesso deve ser evitado e o consumidor deve ser
protegido dentro de uma interpretagao justa, correta e individual, do
Codigo de Defesa do Consumidor, a fim de evitarmos abusos do
paternalismo e do intervencionismo legislativo e econémico.
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COOPERACAO INTERNACIONAL E
COLABORACAO PREMIADA: UMA PROPOSTA
DE APERFEICOAMENTO AOS NOVOS MEIOS
DE COMBATE AO CRIME ORGANIZADO E
TRANSNACIONAL

RESUMO

A sociedade tem evoluido no sentido de ganhar mais comple-
xidade ao longo do tempo, as atividades criminosas tém evoluido
no mesmo sentido. Estruturacdo do “crime organizado” semelhante
a uma estrutura empresarial. Atuagdo em varios paises no denomi-
nado “crime transnacional” Demanda por novos institutos juridicos
para seu combate eficaz, especialmente, para obtencdo de provas.
Dois institutos que ganharam notoriedade na histéria recente do
Brasil: Cooperacao Internacional e Colaboracdo Premiada. Na Coo-
peracdo Internacional, os paises estabelecem regras e autoridades
centrais para viabilizar o rdpido intercambio de informacoes e o aten-
dimento de providéncias necessarias as atividades investigatorias.
Na Colaboragdo Premiada, um ou mais integrantes de uma organi-
zagao criminosa decidem colaborar com as investigagdes em troca
de beneficios, celebrando acordo com a autoridade investigadora,
a ser homologado pelo Judicidrio. Ambos os institutos sdo avangos,
contudo sua aplicacdo tem sido criticada, suscita discussdes e per-
mite a sugestdo de aperfeicoamentos a fim de que se preserve sua
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eficiéncia sem afetar a validade das provas obtidas e as garantias fun-
damentais. A Cooperacao Internacional, ocorre por meio de tratados
internacionais e as autoridades centrais. Evita-se contato direito com
outros sistemas juridicos e preserva-se a validade das provas ou provi-
déncias. Na Colaboracao Premiada, é necessario viabilizar o controle
do conteldo dos acordos, a fim de observar, por exemplo, os princi-
pios da administracdo publica.

Palavras-Chave: Cooperacao Internacional. Colaboracdo Premiada.
Analise. Aperfeicoamento

INTRODUCAO

O Estado tem como fungéo, entre outras, a manutencdo da paz
social, a qual passa pelo combate ao crime, atividade que demanda
esforcos desde o combate ostensivo, investigacao, processamento e
julgamento e ainda, caso pertinente, de fiscalizagdo de cumprimento
de pena. Todas as formas de crimes perturbam a sociedade, mas po-
demos citar a corrupcdo como uma espécie de crime especialmente
debilitante ao tecido social.

A sociedade como um todo tem se tornado mais complexa ao
longo do tempo, assim como as praticas criminosas, que tém envol-
vido para usar de estruturas complexas, que guardam semelhancgas
com a atividade empresarial, as chamadas organizagcdes criminosas
ou crime organizado; e também no sentido de atuar em varios paises,
de forma "transnacional”.

Diante de meios mais complexos utilizados para cometer crimes,
0s paises tém reagido de forma a implementar novos meios de in-
vestigacao e de obtencéo de provas necesséarias para que os delitos
sejam combatidos de forma mais eficaz, entre esses meios, pode-se
citar a Cooperacao Internacional e a Colaboracéo Premiada.

Os meios citados acima sdo novos no sistema juridico brasileiro
e ganharam notoriedade com os recentes casos de corrupgao, como
os desdobramentos da chamada Operagéo Lava Jato, que fez uso
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de ambos os instrumentos com sucesso. Apesar dos relevantes re-
sultados obtidos, estes ndo vieram sem criticas, gerando debates no
meio juridico acerca da aplicacao dos citados institutos juridicos e da
necessidade de aplicé-los da melhor forma.

Diante daimplementacao da Cooperacao Internacional e da Co-
laboracdo Premiada, com casos registrados, julgados, noticiados, e
ainda com a contribuicdo da doutrina juridica, € necesséario analisar
como os institutos tem se estabelecido, de maneira a verificar se a
conduta do Estado tem sido adequada ao sistema juridico, e propon-
do aperfeicoamentos no sentido de que as apuracdes conjuguem
a eficiéncia desejada no combate ao crime em suas diversas formas
com a seguranca juridica necessaria a pacificagao social.

1. APERCEPCAO DA CORRUPCAO E A CRESCENTE
COMPLEXIDADE DOS CRIMES

A historia brasileira é permeada pela percepcéo de corrupgao,
consoante aponta o Indice de Percepcio da Corrupcio da Transpa-
réncia Internacional, segundo o qual a percepcao de corrupgao do
Brasil tem estado abaixo da média das Américas desde o inicio da
compilacdo dos dados, e, conforme o estudo referente a 2018, o pais
ocupa a 1057 posicao entre 180 paises pesquisados e ja estando ha
trés anos seqguidos em queda. A pontuacao brasileira no referido indi-
ce é de 35 pontos em 100 possiveis, ao passo que, a titulo de compa-
racao, Portugal ocupa a 307 posicdo com uma pontuagao de 64 em
100 e a Dinamarca, com 88 pontos em 100, tem o menor indice de
percepcao da corrupgao .

Os escandalos de corrupcédo tém sido recorrentes com resulta-
dos diversos. Contudo, o passado recente e o presente da histdria
brasileira tém trazido momentos em que o pais tem sido confronta-
do com casos marcantes e oportunidades de avanco no patamar de
combate a corrupcao.’

1 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. indice de percepcio da corrupcéo. Disponivel em
http://ipc2018.transparenciainternacional.org.br/. Acesso em 11/03/2019.
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A titulo de exemplo, o caso conhecido como Mensaldo, aborda-
do na Suprema Corte do Brasil, o Supremo Tribunal Federal - STF - na
Acao Penaln®470, em que se demonstrou a compra de apoio politico
por meio de desvio de dinheiro publico, com pagamentos e ramifica-
coes em diversos paises. Mais recentemente, os diversos desdobra-
mentos da Operagao Lava Jato, maior iniciativa de combate a corrup-
cao da histéria do Brasil, com ramificacbes em dezenas de paises, e
recuperacao de bilhdes de reais desviados dos cofres publicos.

Ambos 0s casos levaram a condenacdo de destacadas figuras
dos meios econdémico e politico e notadamente expuseram O uso
de intrincadas estruturas para execugao das praticas criminosas, com
atuacdo em diversos paises. As investigacoes fizeram uso de varios
elementos de prova para sua instrugado, entre os quais institutos até
entdo de criagao recente e pouco difundidos, mas que ganharam no-
toriedade e tém sido objeto de relevantes discussoes juridicas acerca
de sua adequada aplicacao e limites: a Cooperacéo Internacional e a
Colaboragao Premiada sédo os mais difundidos deles.

2. COOPERACAO INTERNACIONAL: EFICIENCIA E LIMITACOES

Partindo da premissa de que o fato juridico acompanha o fato
social, requlamentando-o, a mesma dindmica se repete com os fa-
tos delituosos e com seu combate. A crescente complexidade dos
crimes e dos meios para sua execugao e encobrimento tém tornado
mais complexa também a atividade de investigacdo e apuragao dos
delitos, em especial, nos crimes que envolvem atividades financeiras e
corrupcao. Porvezes, a criminalidade se vale de estruturas até mesmo
transnacionais que se assemelham as empresas, mas para finalidades
ilicitas, atuando por via das chamadas Organizagdes Criminosas ou
Crime Organizado.

A fim de fazer frente a crescente complexidade das estruturas
criminosas, o fato social, cada pais tem tomado suas providéncias in-
ternas e, cada vez mais, atuado em conjunto para apurar e comparti-
lhar dados e provas fazendo frente as grandes estruturas voltadas ao
crime, o fato juridico. No Brasil, podemos citar a Lei n° 12.850/2013,
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que, entre outras providéncias, define organizagcdo criminosa e trata
de meios de obtencéo de provas’. A definicdo de organizagao crimi-
nosa no Brasil € apontada no Art. 1°, § 1°, da referida Lei:

Art. 1° Esta Lei define organizagao criminosa e dispde sobre a
investigacao criminal, os meios de obtencao da prova, infracoes
penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizacao criminosa a associacao de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracte-
rizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qual-
quer natureza, mediante a prética de infracoes penais cujas pe-
nas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam
de carater transnacional.

Na experiéncia portuguesa, Carla Sofia Dias Mateus, acompa-
nhando Alexandre Godinho, aponta que ndo se pode apontar uma
definicdo concreta de crime organizado, mas, sim, caracteristicas ge-
rais, tais como:

"a acgdo ter um cardcter permanente ou com alguma duragao,
com uma estrutura bem definida hierarquicamente, a busca
por elevados lucros monetérios de forma ilegal, ou a busca
por um grande poder economico, e a existéncia de um grupo
composto por trés ou mais pessoas.”

Os diferentes sistemas exemplificados podem diferir em defini-
coes ou questdes procedimentais, mas o objetivo de combater a cri-
minalidade organizada é comum, e os esforcos dos paises crescem
diante do fortalecimento de organizacdes voltadas aos crimes co-
metidos em diversos paises, conforme as estruturas criminosas trans-
nacionais, j& mencionadas. Segundo a Convencao de Palermo, de

2 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde
sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o
procedimento criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal);
revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias.

3 MATEUS, Carla Sofia Dias. Criminalidade Organizada em Portugal - nos inicios do século
XXI: contextualizagdo, evolugdo e estado da situagdo. Dissertagdo de Mestrado. Universidade de
Lisboa, 2017, data da defesa: 27/01/2017. p. 09.
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20004 de 2000, crimes transnacionais sdo os crimes cometidos em
mais de um Estado; ou que tenha preparacao, planejamento, direcéo
e controle em outro Estado; ou que tenha participacédo de grupo cri-
mMinoso que atue em mais de um Estado; ou ainda que seja cometido
em um estado e tenha efeitos em outro Estado®.

Conforme se infere da leitura das premissas para considerar um
crime como transnacional, as referéncias séo os agentes, atos e efei-
tos, ndo a natureza da atividade tida por criminosa; logo nao ha, em
principio, restricado a que crimes poderiam ou nao ocorrer de forma
transnacional. Entretanto, os crimes financeiros e de corrupcao tém
ganhado especial destaque na imprensa e demonstram a utilidade
dos mecanismos de cooperacéao internacional em matéria de inves-
tigagao criminal.

Uma justificativa simples para a necessidade do combate aos
crimes transnacionais € que o Brasil ndo tem mecanismos suficien-
tes para investigar crimes de tal cardter, o que exigiria didlogo, mui-
tas vezes via Carta Rogatdria, com outros Estados, desacelerando as
providéncias e tornando a apuracdo menos eficaz; da mesma forma
ocorreria na via inversa, o que afrontaria o interesse publico, consubs-
tanciado no combate aos crimes em geral. Também cabe apontar os
crimes cometidos em éreas de fronteira, e ainda os casos em que a
prépria apuragao requer a cooperagao para obter os requisitos mi-
nimos para a justa causa, nos termos do art. 395, lll, do Codigo de
Processo Penal, in verbis:

"Em crimes cujos atos executdrios ocorrem quase que integral-
mente no exterior, a cooperacao dos demais paises € a Unica
forma para que sejam colhidos elementos minimos de autoria

4 BRASIL. Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004. Promulga a Convencao das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 15/03/2004, p. 1.

5  "2.Para efeitos do paragrafo 1 do presente Artigo, a infragdo sera de carater transnacional se:
a) For cometida em mais de um Estado;

b) For cometida num sé Estado, mas uma parte substancial da sua preparacéo, planeamento,
direc&o e controle tenha lugar em outro Estado;

c) For cometida num sé Estado, mas envolva a participacdo de um grupo criminoso organizado
que pratique atividades criminosas em mais de um Estado; ou

d) For cometida num sé Estado, mas produza efeitos substanciais noutro Estado.”
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e prova de materialidade, nao havendo sem o referido repasse
de informagdes sequer a presenca de justa causa, condicdo da
acao elementar para o recebimento de eventual acao penal”

Nesse contexto, fica evidente que a persecucao penal necessita
de novas ferramentas para incrementar sua eficacia e fazer frente as
novas estruturas criminosas, sendo que nao basta a cooperagao in-
ternacional para a busca de provas, pois as atividades ilicitas ndo s
se tornaram mais abrangentes territorialmente, como também mais
complexas em todas as fases, desde os atos preparatérios até a ocul-
tacdo dos resultados.

Na Cooperacao Internacional, um pais solicita de outro infor-
macdes ou medidas, administrativas, investigativas, ou judiciais. Para
tanto, h& autoridade previamente designada para pedir ou atender
aos pedidos de cooperacao, a chamada Autoridade Central, que é
0 ponto Unico de contato para os pedidos de cooperacéo, zelando
pela boa conducao e celeridade dos pedidos, seu aperfeicoamento,
adequacao e complementacéo, a fim de que a cooperacao tenha o
melhor resultado possivel, conforme Arnaldo Silveira esclarece:

"A existéncia da Autoridade Central facilita a identificacao das
contrapartes nacionais e estrangeiras, as quais sabem a quem
se dirigir em questoes relacionadas a cooperacdo juridica in-
ternacional no seu proprio pafs e, no caso das autoridades
centrais estrangeiras, também no exterior. Esta centralizagao
permite, assim, o estreitamento de lacos entre a Autoridade
Central nacional e as estrangeiras. Dai decorre, também, a
acumulagdo de expertise para a solucdo da miriade de situa-
coes que surge para o devido cumprimento de toda sorte de
medidas nas mais diferentes jurisdicoes ao redor do Globo. A
Autoridade Central Unica gera, ainda, inimeras economias de
escala, uma vez que a instituicdo de mais de uma autoridade
central no mesmo pais implica a necessidade de replicar em
diversas unidades governamentais toda a sua estrutura técnica

6 LEMOS, Jordan Tomazelli. ZAGANELLI, Margareth Vetis. Cooperacdo Juridica
Internacional: do Auxilio Direto na Persecucdo de Crimes de Lavagem de Capitais. In: Revista
Juridica Cesumar, janeiro/abril 2018, v. 18, n. 1, p. 87-108. Disponivel em DOI: http://dx.doi.
org/10.17765/2176-9184.2018v18n1p87-108. Acesso em 12/03/2019. pp. 89-90.
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e logistica, o que demanda consideravel aporte adicional de
recursos humanos e financeiros.

No ambito internacional, a negociacao de tratados seria mais
confusa e onerosa se fosse necessério envolver toda uma gama
de autoridades centrais esparsas em diversos Orgaos da admi-
nistracao. lgualmente, a participacao em foros internacionais
seria mais custosa e poderia revelar eventuais posicbes pouco
coordenadas oriundas dos diversos atores nacionais envolvi-
dos, cada um agindo em funcao das suas competéncias inter-
nas e da sua condicdo de Autoridade Central "’

No Brasil, o Ministério da Justica é a Autoridade Central para
cumprir os acordos de Cooperacao Internacional, atuando por via
do Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacao Juridica
Internacional - DRCI - que intermedia as relacbes entre paises para a
cooperacao, sem fazer juizo de valor sobre o caso.

Considerando que se trata de instituto novo, ndo apenas na
pratica penal, pois € igualmente aplicado na esfera civil®, a Coope-
ragao Internacional por vezes encara situagdes em que as decisdes
judiciais estabelecem possibilidades ou impedimentos, visto que,
novamente, os fatos sociais precedem os fatos juridicos. Um exem-
plo € o acesso a mensagens tocadas via smartphones solicitadas
diretamente de empresa estrangeira, sem passar pelo referido siste-

7  SILVEIRA, Arnaldo. O Papel da Autoridade Central na Cooperacéo Juridica Internacional:
A busca da efetividade e da celeridade para o exercicio de direitos e da funcéo jurisdicional do
Estado em questdes juridicas transnacionais. In: Cooperacdo em pauta. N° 3 - Maio/2015. Brasilia:
Ministério da Justica e Segurancga Publica. ISSN 2446-9211. Disponivel em http://www.justica.gov.br/
sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/institucional-2/publicacoes/cooperacao-em-pauta/cooperacao-
em-pauta-n3. Acesso em 12/03/2019.

8 Conforme arts. 28 e 30, Il, ambos do Cédigo de Processo Civil:

Art. 28. Cabe auxilio direto quando a medida nao decorrer diretamente de decisdo de
autoridade jurisdicional estrangeira a ser submetida a juizo de delibagdo no Brasil.

Art. 30. Além dos casos previstos em tratados de que o Brasil faz parte, o auxilio direto terd
os seguintes objetos:

()

Il - colheita de provas, salvo se a medida for adotada em processo, em curso no estrangeiro, de
competéncia exclusiva de autoridade judiciaria brasileira;

(...).
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ma de Autoridade Central”, ordem do entao juiz Sergio Moro pos-
teriormente confirmada pelo STJ na linha do entendimento prévio
do STF quanto ao acesso a e-mails armazenados em computadores
apreendidos pela policia'.

Ao longo de diversas apuracbes de crimes transnacionais, espe-
cialmente crimes financeiros, de corrupcao, tréfico de entorpecentes,
trafico de pessoas, entre outros, a Cooperagéo Internacional foi rele-
vante para apuracoes, prisdes e condenagoes.

Contudo, a cooperacao nao tem carater ilimitado, € preciso con-
siderar que diferentes sistemas juridicos fardo contato e ocorrerdo
casos em que as incompatibilidades surgirdo. Nesses momentos, o
Direito Internacional serda o mediador entre a pretensao de quem so-
licita e a possibilidade daquele que é solicitado, conforme ensinam J.
J. Gomes Canotilho e Nuno Brandao:

Além de conforme ao direito internacional publico, a coopera-
¢do deve ainda observar igualmente os ordenamentos juridicos
dos Estados cooperantes. E nesta Ultima vertente que encon-
tramos o punctum saliens do problema objecto da presente
reflexao: a exigéncia de respeito pela ordem publica estadual
que lhe é inerente como principio rector da cooperacdo judi-
ciaria internacional estatal. Uma exigéncia que € ha muito tida
entre nds como imperativa, determinando a inadmissibilidade
de aplicacdo de instrumentos juridicos incompativeis com os

9 .. O préprio inicio da Lava Jato esteve marcado por controvérsias desse tipo: em 2014,
o acesso a mensagens trocadas por um dos réus, Alberto Youssef, foi o elemento-chave para a
forca-tarefa recolher elementos sobre o esquema de propinas operado - e depois delatado - por
ele. A forma como a operagdo obteve acesso as mensagens foi questionada pela defesa: ela teria
infringido os procedimentos formais existentes de cooperacédo internacional ao pedir diretamente
para a matriz estrangeira da empresa fabricante dos telefones (RIM, que fabricara os Blackberries
dos investigados) o contetddo das conversas.

(...)

Para o STJ, Moro agiu corretamente. De acordo com a decisdo, como n&o se trata de uma
interceptacdo de comunicacdes, que exigiria o cumprimento de requisitos mais estritos de
autorizacao judicial (como determina a Lei n. 9.296/1996), ndo haveria necessidade de obtencéo de
nova ordem especifica. A decisdo vai na linha do que o STF também ja decidiu em relagdo ao acesso
a e-mails armazenados em computadores apreendidos pela policia (...)” ANTONIALLI, Dennys. [et.
all.]. Smartphones: baus do tesouro da lava jato. In: ABREU, Jacqueline de Souza; ANTONIALLI,
Dennys (eds.). Direitos Fundamentais e Processo Penal na Era Digital: Doutrina e Pratica em Debate.
Vol. I. Sdo Paulo. InternetLab, 2018. pp. 59-60.

10 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n. 418.416-8 SC. Min. Rel.
Sepulveda Pertence. Julg. 10 maio 2006.
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principios fundamentais do direito nacional vigente. Dela decor-
rem, na realidade, limites a cooperacao interestadual, de acordo
com uma duplice teleologia. De uma banda, a ordem publica
cumpre uma funcao de defesa do Estado (défense de I'Etat):
a soberania estadual ndo pode ser ferida, funcionando como
barreira aos actos de cooperagdo. De outra, procura acorrer a
necessidade de proteccédo do visado (protection du delinguant),
garantindo o respeito dos seus direitos fundamentais.'’

Alicao transcrita expbe que a cooperagao entre os paises, no ob-
jetivo comum de combate ao crime, ndo importa em renunciar a sua
soberania ou aos direitos e garantias que o ordenamento juridico as-
segure, daf fica ressaltada a importancia do papel "aperfeicoamento,
adequacao e complementagao” da Autoridade Central nos procedi-
mentos de cooperagdo internacional.

A linha adotada pela jurisprudéncia, ja referida, demonstra que,
no Brasil, a Cooperacdo Internacional pode ir além, com pedidos di-
retos as empresas estrangeiras e aproveitamento dos dados recebi-
dos, 0 que causa preocupagado quanto aos eventuais excessos nes-
se contato direto, sem as diligéncias das autoridades centrais, o que
pode vir a macular as provas obtidas.

Ha de se ponderarse avia da requisicado direta de dados, por exem-
plo, em algum momento possa vir a ser tida como ilegitima, visto haver
tratados e procedimentos para obtencao dos mesmos resultados por
via oficial. Também importa lembrar, conforme ja abordado, que os di-
ferentes sistemas juridicos nem sempre serdo totalmente compativeis,
por exemplo, a providéncia desejada pelo pais solicitante pode nao ser
possivel no sistema juridico do pais que demandado.

A teoria dos "frutos da arvore envenenada” aponta a nulidade
dos atos que decorram de provas obtidas ilicitamente, o que ja ense-
jou declaracao de nulidades de provas e encerramento de apuragoes
criminais, caso da Operagao Satiagraha'”.

11 CANOTILHO, J. J. Gomes e BRANDAO, Nuno. Colaboracio premiada e auxilio judiciario
em matéria penal: a ordem publica como obstaculo & cooperacdo com a operagédo Lava Jato. In:
Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. Seccao de doutrina: Coimbra, Set-Out 2016. p. 18.

12 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 680.967. Data do julgamento:
19/08/2015.
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Nesse diapasdo, a Cooperacao Internacional é necessaria e ja es-
tabelecida, mas é necessario cuidado quando, no afa de investigar, o
investigador ndo perceba eventuais excessos.

3. COLABORACAO PREMIADA: INOVAGAO E
NECESSIDADE DE CONTROLES

Quanto a colaboracao premiada, importante frisar a inovagao do
instituto, que difere da tradicdo em matéria Penal, sequndo a qual é
garantida a presungao de inocéncia, ao passo que, o Estado, repre-
sentado pelo Ministério Publico ou 6rgao que faca as vezes de acu-
sador, deve colher as provas do fato delituoso, adequando-o as hipo-
teses de condenacao para que possa pleitear a punicao do agente.

Nao se alterou, obviamente, o principio da presuncao de inocén-
cia, como é regra nos sistemas juridicos ocidentais, com raizes desde
Magna Carta, de 1215%, o que se reflete na Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1/89" e em diversos textos consti-
tucionais, como o espanhol (1978, art. 24.2), francés (1958, quando
ratifica a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao), portu-
gués (1976,32.2),italiano (1947, art. 27 .2), brasileiro (1988, art. 5°, LVII)
e ainda pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,
aprovado pela Assembleia Geral da ONU em 16/12/1966 (art. 14.2)
e pela Declaracdo Americana de Direitos do Deveres do Homem,
aprovada na 97 Conferéncia Internacional Americana (1948, art. 26)".

13 “Nenhumhomemlivre serddetido ousujeitoaprisdo, ou privado dosseusbens, oucolocado
fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos nem mandaremos
proceder contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com
a lei do pais.” Autor desconhecido. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de
Sao Paulo. Disponivel em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A%9-1919/
magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html. Acesso em 11/03/2019.

14 Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela
lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam
executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em
virtude dalei deve obedecerimediatamente, caso contrério torna-se culpado de resisténcia. FRANCA.
Assembleia Nacional. Declaracédo de direitos do homem e do cidad&o. 1789. In Textos Bésicos sobre
Derechos Humanos. Madrid. Universidad Complutense, 1973, tradugdo Marcus Claudio Acquaviva.
apud. FERREIRA FILHO, Manoel G. et. alli. Liberdades Publicas. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1978.
Disponivel em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em 11/03/2019.

15 CANOTILHO J. J. Gomes. [et. al.]; Comentarios & Constituicdo do Brasil. Outros autores
e coordenadores Ingo Wolfgang Sarlet, Lénio Luiz Streck, Gilmar Ferreira Mendes. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagéo, 2018. (Série IDP). pp. 472-473.
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A presuncdo de inocéncia deriva do principio do devido proces-
so legal. Assim, a eventual condenacgédo necessariamente é precedida
por um processo devidamente ordenado, contando, inclusive com a
presuncao de inocéncia, entre outras garantias individuais, a fim de
se evitar 0 abuso de poder. No mesmo sentido, a Lei n® 12.850/2013,
em seu artigo 4°, § 16, veda expressamente a condenagao com fun-
damento apenas nas declaracdes do colaborador'®.

A Colaboracdo Premiada, trazida ao ordenamento juridico brasi-
leiro pela Lei n® 12.850/2013, como um meio de obtencdo de pro-
va'/, mas ndo obtido mediante medida judicial ou investigativa, mas,
sim, oriunda de um processo negocial entre o investigado e o Minis-
tério Publico, também é possivel o acordo com a autoridade policial,
ouvido o Parquet'®. O acordo de colaboracao pressupde que o inves-
tigado voluntariamente passe a ser colaborador e fornega meios de
obtencao de provas relevantes a investigacao, em troca de beneficios
estabelecidos no artigo 4° da referida Lei n® 12.850", sendo o acordo
homologado judicialmente.

16 Art.4°(...)

§ 16. Nenhuma sentenca condenatéria sera proferida com fundamento apenas nas declaragdes
de agente colaborador.

17 Lei 12.580/2013, Art. 3°, 1.

18 Conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direita de Inconstitucionalidade
5508. Julgamento em 20/06/2018.

Importante também pontuar o disposto na Lei n® 12.580/2013, Art. 4°, § 6°: “...a formalizacéo
do acordo de colaboracdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o defensor,
com a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o
investigado ou acusado e seu defensor.”

19 Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em
até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele
que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal,
desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizac¢do criminosa e das infragdes
penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa;
Il - a prevencédo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracées penais praticadas
pela organizacdo criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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O acordo de colaboracédo é um meio para obtencdo de provas
que seriam inalcancaveis ou de muito dificil obtencdo sem que al-
guém com conhecimento intrinseco de um grupo criminoso indicas-
se sua existéncia e/ou localizacdo, permitindo o conhecimento de
fatos e dados ocultos. Nao se trata, obviamente, de mera confissao,
mas de acréscimo relevante para as investigagoes, revelagao de fatos
até entdo desconhecidos para a investigacao e que, repita-se, nédo
seriam obtidos sem a colaboragao.

As tratativas do acordo ocorrem entre o colaborador e a auto-
ridade, submetidos posteriormente ao Judicirio para homologa-
¢ao, a qual observa os aspectos de "regularidade, legalidade e vo-
luntariedade da avenca’, e, posteriormente, ao "cumprimento dos
termos e eficacia do acordo"?, sem fazer juizo de valor acerca das
informacoes fornecidas ou dos beneficios, em atencao ao papel do
Ministério PUblico na persecucdo penal e a considerar o principio
da seguranca juridica.

Nefi Cordeiro, Ministro do Superior Tribunal de Justica - STJ -
aponta que a colaboracdo ndo busca correcdo de conduta ou apura-
cao acerca da subjetividade do colaborador, mas que "... Incide a dela-
cao premiada como favor de resultado e ndo como favor de conduta,
desimportando o arrependimento ou a regeneracao do confitente,
que terd admitido e dosado o favor legal pela regra da utilidade da
delacdo.."?', e, em estudo posterior, avanca no entendimento de que
a colaboragédo nédo é necessariamente conexa ao elemento subjetivo,
mas, sim, objetiva a busca do resultado Util a investigacao e traz para a
fase investigatdria procedimento que ja ocorria na fase judicial:

A colaboracdo premiada é favor de ndo persecucéo ou de
pena a autor do crime que, além da confissao, revela e traz pro-
vas de outros agentes e produtos do crime. Nao se premia o
arrependimento moral, a boa intencao do agente, mas o resul-
tado Util para a persecucao criminal.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento de Questdo de Ordem na Peti¢do 7.074-
DF, julgada em 29/06/2017. Data de publicacdo DJE 03/05/2018 - ATA N° 60/2018. DJE n° 85,
divulgado em 02/05/2018.

21 CORDEIRO, Néfi. Delacdo premiada na legislagdo brasileira. Revista da AJURIS. ANO
XXXVII - n. 117 - Margo 2010 - Pg. 273-296. Trimestral - Porto Alegre. p. 21.
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Embora seja até possivel a premiacao judicial sem prévio acor-
do, quando analisara o magistrado a utilidade da colaboracéo
voluntaria e unilateral do acusado, veio a lei de combate ao
crime organizado (n° 12.850/13) a estipular negociagao prévia,
normatizando procedimento ja antes realizado na pratica judi-
cial, para delimitar as promessas estatais ao cumprimento das
promessas do agente colaborador.

Assim € que passam a autoridade policial e o ministério pu-
blico a fazer com o investigado ou acusado um acordo, com
critérios subjetivos, variaveis e com larga discricionariedade. E
estipulacado em contrato administrativo dentro de um proces-
so judicial.

Se podem os representantes do estado (da investigacao e da
acusacao) negociar reducao de pena, regimes prisionais mais
benéficos ou até mesmo a ndo persecucao criminal, e se isto
podem fazer ofertando grandes ou pequenos favores - pois
pode a pena ser na lei reduzida em até 2/3 (dois tercos) -, resta
clara a amplitude e subjetividade da negociacéo na colabora-
cao premiada.?

O mesmo carater de novidade que toca a Cooperacdo Inter-
nacional se repete na Colaboracdo Premiada, com a jurisprudéncia
atuando para definir balizas aplicaveis ao instituto. E emblematico o
caso da colaboracao de Joesley Batista e outros, que, em uma acao
sem precedentes no Brasil, envolveu gravacdo ambiental de didlogo
com o Presidente da Republica, em um acordo criticado e que teve
sua rescisao pleiteada pelo Ministério Piblico Federal®, cuja discus-
sao segue em tramite perante o STF.

A possibilidade de negociagdo, seus legitimados e procedimen-
tos sdo pontos reconhecidos e pautados com clareza, até pelo texto
legal e pela experiéncia adquirida nos casos recentes. Contudo, as

22 CORDEIRO, Néfi. Colaboracdo premiada e combate a corrupgdo - principios
constitucionais da administragdo publica regulando o negécio judicial. In: Carreiras tipicas de
Estado: desafios e avancos na prevenc¢do e no combate a corrupgdo/ Regina Tamami Hirose (Coord.).
- Belo Horizonte: Férum, 2019. pp. 334-335.

23 Supremo Tribunal Federal. Peticdo 7003. Relator Ministro Edson Fachin. Em andamento.
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discussdes ainda florescem quando se discute o contetudo do acordo
de Colaboracéo Premiada e os beneficios concedidos.

De pronto, nao cabe defender uma fixacado prévia de "que dados
corresponderiam a que beneficio’, dada a necessidade de anélise de
cada caso e dos beneficios concretos que as informagdes trazidas
pelo colaborador a investigagcdo, bem como seria ignorar as circuns-
tancias da realidade de cada caso concreto e até mesmo a individua-
lizacdo da pena*. Ademais, ndo se pode ignorar que o acordo de
colaboragdo, como o proprio nome sugere, tem natureza de nego-
cio juridico processual publico”, e como "negdcio’, pressupde um
acordo de vontades, que ndo ocorreria de fato sem que as partes
tivessem autonomia para negociar, em lugar de mera adesdo a uma
correspondéncia preexistente entre informacoes e beneficios.

Ja se comentou que o procedimento de homologagao do acor-
do de colaboragéo ndo contempla a anélise material dos termos do
acordo, logo o Judiciario, apesar do monopdlio da aplicacdo de
penas, ndo tem se imiscuido de averiguar os termos acordados nas
colaboracoes, que usualmente ocorrem na fase investigatoria, com
a autoridade policial e /ou o Ministério Publico, ainda que também
possam ocorrer no andamento de procedimento judicial.

Nesse ponto, a novidade do instituto nos forca a analisar os casos
sob um prisma diferente do canon penal: O Ministério Publico e a Po-
licia sdo legitimados a celebrar acordos, e o tem feito, negociando, en-
tre outras providéncias, penas e seus meios de cumprimento, © que o

24 Importante lembrar que a garantia de individualizagdo da pena é garantia fundamental
assegurada pela Constituicdo Federal de 1988:

"Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotar3, entre outras, as seguintes:

(...)"

25 DUCLERC, Elmir. Introdugédo aos fundamentos do direito processual penal. Florianépolis:
Empério do Direito, 2016.

No mesmo sentido: MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo
premiada: entre a legalidade e a autonomia da vontade. In: BOTTINI, Pierpaolo Cruz. ASSIS MOURA,
Maria Thereza Rocha de. [Coords.] Colaboracdo premiada [livro eletrénico]. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.
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sistema penal e processual penal atribuiu originalmente ao Judiciario.
O Estado-Juiz tem acolhido a tese de que né&o |lhe caberia analisar os
pontos do acordo em si, © que lhe retira atribuicdo que Ihe é propria.

A discussao, pois, refere-se a possibilidade ou ndo do controle
de proporcionalidade dos acordos de colaboracao, a fim de que se
assegure a isonomia, impessoalidade e igualdade aos colaborado-
res, Nndo apenas com relacdo aos beneficios concedidos, mas tam-
bém para com os beneficios auferidos pelas investigagdes, no intuito
de impedir diferenciacdes casuisticas, assegurando que, em Ultima
analise, os negdcios juridicos celebrados pela administracdo publica
cumpram os principios que os informam.

Ha necessidade de que os acordos de colaboragdo observem
os principios da administracado publica, visto que por ela sédo celebra-
dos, e que principios sdo inegociaveis. Acordo de colaboracao que
favoreca ou prejudique o colaborador, violaria a impessoalidade, a
igualdade e a isonomia; a colaboragéo deve obedecer a padroes mi-
nimos de moralidade para prevenir sensacéo de impunidade ou des-
proporcao; o amplo conhecimento do acordo, suas partes e termos
permitem o controle adequado que a publicidade exige.

Alguns pontos hao de ser conciliados para a efetividade do acor-
do de colaboracéo aliado a possibilidade de um maior controle e
uniformidade de seus termos.

Uma discussdo é a manutencao da natureza contratual. Todo
acordo de vontades requer a liberdade dos agentes para que haja
uma efetiva convergéncia dos interesses, com cada caso analisado in-
dividualmente. Nesse sentido, entendemos pertinente que haja uma
liberdade dos agentes publicos para negociar, pressupondo que
eventuais revisdes poderiam alterar o acordo sem desnatura-lo, por
exemplo, excluindo beneficios originalmente acordados.

A experiéncia de paises em que a liberdade de negociacao é até
maior que no contexto brasileiro aponta para a efetividade de nego-
ciagbes, como nos Estados Unidos, onde o “plea bargain” é pratica
usual e o Departamento de Justica aponta que, em 2010, 87.418 ca-
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sos foram solucionados por pleas, enquanto 257 o foram pela Corte
e 2.066 pelo Juri*.

Uma providéncia possivel seria o controle interno do acordo,
seja no ambito do Ministério Piblico ou da Policia, com instancia,
preferencialmente colegiada, previamente designada para revisédo e
uniformizacdo dos acordos, assemelhadas as Camaras de Coorde-
nacao e Revisdo que existemn no Ministério Publico Federal?’, 6rgaos
de "coordenacéo, de integracdo e de revisao do exercicio funcional
na instituicdo?®’, sendo que o acordo somente seria firmado apods a
segunda anélise.

A possibilidade de revisdo encontra obstaculo na independéncia
de cada integrante do Ministério Plblico, que é um érgao deste?”, por
exemplo, cujas garantias incluem a independéncia funcional®®, mas
entende-se que a propria existéncia de controles internos e de instan-
cias de revisdo ja permitiria o controle de mais esse ato funcional.

26 Bureau of Justice Statistics, U.S. Department of Justice, Sourcebook of Criminal Justice
Statistics Online, Table 5.22.2010. Disponivel em http://julgar.pt/wp-content/uploads/2013/01/207-
220-Plea-bargaining.pdf. Acesso em 13/03/2019.

27 Conforme Art. 43, IV da Lei Complementar 75/1993 - Disp&es sobre a organizagao,
atribuices e estatuto do Ministério Publico da Uniéo.

“Art. 43. S&o 6rgdos do Ministério Piblico Federal:
(...)

IV - as Camaras de Coordenacéo e Revisdo do Ministério Publico Federal;

VI - os Subprocuradores-Gerais da Republica;
VIl - os Procuradores Regionais da Republica;
VIII - os Procuradores da Republica.

Paragrafo tnico. As Camaras de Coordenacéo e Revisdo poderdo funcionar isoladas ou
reunidas, integrando Conselho Institucional, conforme dispuser o seu regimento.”

28 Conforme Art. 58 da Lei Complementar 75/2013:

“Art. 58. As Camaras de Coordenagdo e Revisédo do Ministério Piblico Federal sdo os 6rgéos
setoriais de coordenacdo, de integracdo e de revisdo do exercicio funcional na institui¢do.”

29 Conforme nota anterior, incisos VI, Vil e VIII.

30 Conforme Art. 1°, § Unico da Lei n® 8.625/1993 - Lei Orgéanica Nacional do Ministério
Publico:

“Art. 1° O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.”

Paragrafo tnico. Sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade
e a independéncia funcional.
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Outro ponto a ser considerado é que a eficacia do acordo de
colaboragao depende de homologagéo judicial; logo a Colaboragéo
Premiada é medida de natureza judicial, assim como o é o estabele-
cimento de pena, consoante j& mencionado.

Fosse um acordo de direitos disponiveis, celebrado na esfera pri-
vada e homologado pelo Judiciario, ndo haveria maiores discussoes,
pois as partes estariam apenas dispondo livremente de seus direitos,
e, caso sujeito a homologagéo, o Judicirio verificaria aspectos for-
mais e de ordem publica.

Porém, no ambito dos acordos de Colaboracao Premiada se esté
a tratar de crimes, varios destes de acao penal publica, que lidam com
valores e bens juridicos tutelados pelo Direito Penal, sabidamente a
ultima ratio em matéria legal e que nao contam com a mesma esfera
de disponibilidade conferida aos entes privados.

Verdade que a Policia realiza atividades investigatorias, de carater
inquisitorial, e emite um relatério opinativo, e que o Ministério Publico
pode até mesmo entender por ndo denunciar o entao investigado
e arquivar o procedimento investigativo, o que somente é controla-
do internamente, ndo podendo o Judicidrio compelir de nenhuma
forma o 6rgao do Parquet a acusar. Mas a discusséo é diversa: na
Colaboracao Premiada, o colaborador confessa a pratica de crimes
para passar a colaborar com as investigacoes, sendo, portanto, um cri-
minoso confesso e, em tese, podendo ser apenado pelo Judiciario,
apos o devido processo legal.

Ocorre que os acordos de colaboracdo, em que pese o permis-
sivo da Lei 12.850/2013 e o poder atribuido ao juiz, que, diante do
requerimento da autoridade policial com manifestacao do Ministério
PUbico ou diretamente deste, titular da acdo penal, torna-se o cha-
mado poder-dever de conceder as medidas legalmente permitidas
e requeridas no acordo, tratam de esfera de acao penal publica ao
mesmo tempo em que tiram do julgador o poder de atribuir penas
e seus consectarios.
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Em acréscimo aos aspectos mencionados, o entendimento do
STF de que néo cabe ao julgador avaliar os aspectos de mérito do
acordo, acaba por transferir o poder do julgador de aplicar pena para
o Ministério Publico ou, em parte, até para a Policia, que celebram
acordos de colaboracéo estabelecendo penas, medidas acessorias
e formas de cumprimento e nada mais resta ao magistrado do que
verificar outros aspectos e homologar ou ndo o acordo.

A doutrina traz divergéncias quanto ao acordo de colaboragdo
poder dispor sobre penas, como Jorge Figueiredo Dias ja questio-
navaem 2017

"] um acordo sobre a medida concreta da pena nao pode
ser considerado admissivel, pois que tal significaria uma viola-
cao do principio da culpa e aproximaria de novo o acordo da
troca, negdcio ou barganha. Ao tribunal, e sé a ele, pertence
ponderar todas as circunstancias do caso que relevam para a
culpa e a prevencao e, em funcao delas, encontrar o exacto
quantum de pena’

No mesmo sentido, J. J. Gomes Canotilho e Nuno Brandao,
guando comentaram a correlacdo entre os institutos da Colaboracao
Premiada e Auxilio Judiciario em matéria penal, igualmente apontam
limitacoes e até mesmo violagao ao art. 5° da Constituicdo Federal na
fixacao de penas em acordo:

'O inicio de uma pena criminal, ainda para mais por simples e
directa determinacao do Ministério Piblico, sem que haja uma
sentenca judicial que a decrete configura uma auténtica aplica-
cao de pena sine judictio e sine judex. Nada que, obviamente,
se possa aceitar num Estado de direito. A jusestadualidade que
deve caracterizar a Republica Federativa do Brasil e comandar
a accao de todos os seus Grgaos Nnao consente que um réu
sofra a execucao de uma pena criminal sem um prévio e de-
vido processo penal (art. 5.°, LIV, da Constituicdo Brasileira). Tal
como nao consente, por mor da reserva absoluta de jurisdicao

31 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Acordos sobre a Sentenca em Processo Penal. O "Fim" do
Estado de Direito ou um Novo "Principio"? Editor Ordem dos Advogados Portugueses. Porto, 2011.
p.51.
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dos tribunais em matéria de aplicacdo e execucao de penas
criminais, que uma decisao dessa natureza seja tomada por um
Orgao externo ao poder judicial, como € o Ministério PUblico
(art. 5.°, XXXV e Llll, da Constituicido Brasileira) "+

O permissivo legal, interesse das autoridades investigadoras em
obter provas, O interesse dos investigados em reduzir as penas ao mi-
nimo possivel, aliados ao entendimento jurisprudencial que se firmou
para afastar da andlise judicial do mérito do acordo de colaboracao,
passaram a alicercar uma realidade em que, repete-se, as situagoes
passaram a ser vistas sob um novo prisma, por meio do qual o julgador
homologa o acordo entre investigador e investigado que dispoe inclu-
sive sobre penas, tirando do magistrado o poder de aplica-las.

Entende-se que o procedimento de negociacao é salutar e agili-
za 0 andamento de investigagdes e mesmo a punicado em um contex-
to historico de impunidade e corrupcao, porém, em sendo alterado
O sistema de apuragdo e processo penal, € necessario um debate
acerca dos limites dos acordos.

A possibilidade de o Ministério PUblico negociar pena concreta e
sua execugao seria a concentragao dos poderes de investigar, julgar e
executar a pena no mesmo 6rgao, O que nao se tem como adequa-
do, ao menos nos modelos de Estado Democratico de Direito.

Entende-se que uma via para aperfeicoar o sistema seria que o
acordo sugerisse termos e penas e que o julgador pudesse homo-
logé-los ou altera-los conforme um juizo de mérito. A fim de pre-
servar a seguranca juridica subjetiva, a legitima confianca, do cola-
borador depositada no Estado, se poderia cogitar de limitagoes a
andlise do magistrado. Contudo, limita-lo ao papel de homologar
acordo, com fatos e penas que seriam de interesse publico, requer
um debate maior.

32 CANOTILHO, J. J. Gomes. BRANDAO, Nuno. Op. Cit.. p. 32.
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CONCLUSAO

A alta percepcao de corrupcao e a crescente sofisticacao das es-
truturas criminosas, em especial para execucao de crimes financeiros
e de corrupcao, levaram diversos paises a forjar meios de cooperacao
para fazer frente ao “crime organizado”

As estruturas destinadas ao cometimento e ocultacao de crimes,
cada vez mais complexas e semelhantes muito mais a empresas, mui-
tas vezes com atuacao em diversos paises, dificulta o trabalho investi-
gativo e inclusive o objetivo de cessar a pratica criminosa e a punicao
dos agentes, dada a limitacdo de cada Estado em atuar no territorio
de outro e a lentiddo dos mecanismos tradicionais de comunicacao
Ou cooperacao entre os diferentes sistemas juridicos.

Tais necessidades levaram a percepcdo de que a cooperacao
entre os paises deveria ser mais profunda e agil, sob pena de que a
organizagoes criminosas se utilizassem de sua complexidade para es-
capar da apuracgao dos fatos e punicao de seus membros. Os instru-
mentos tradicionais de combate ao crime ndo mais eram suficientes,
novos institutos vém sendo aplicados para combater novas estruturas
Criminosas.

Da percepcao de que o crime tem crescente atuagao transnacio-
nal, a Cooperagado Internacional vem sendo estruturada de modo a3,
via tratados e instituicdo de Autoridades Centrais em diversos paises
para atender e solicitar cooperacdo, ser uma resposta a necessidade
de apuragdes mais ageis e eficazes, permitindo uma resposta contra
o crime organizado.

No mesmo sentido, as investigagoes, internas ou externas, vem
obtendo sucesso ao adotar procedimentos mais ageis por parte das
autoridades investigadoras, no caso a Policia e o Ministério Publico,
de obter dados e informacgdes necessarios a mais completa apuracao
de crimes, muitos dos quais somente seriam obtidos com colabora-
cao de algum dos integrantes da organizagdo criminosa.
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Nesse passo, a Colaboracao Premiada serve de meio para que,
voluntariamente, um integrante de organizagdo criminosa passe a
colaborar com as investigagoes, potencializando a capacidade das
autoridades de obter dados e apurar os delitos cometidos.

Os dois institutos sao perfeitamente combinaveis: pode haver
Cooperacao Internacional decorrente de informacoes obtidas por
Colaboracao Premiada; e informacdes obtidas por meio de Coope-
racao Internacional que levem a um ou a mais membros de organiza-
¢ao criminosa, 0s quais optem por colaborar com as autoridades em
troca de beneficios.

Porém, a inovagao e seus beneficios ndo a isentam da necessida-
de de um olhar critico, até porque o Estado n&o se permite agir de
modo a violar o préprio sistema juridico. Nao se concebe a contradi-
¢do do Estado que agiria na ilegalidade para aplicar a lei.

Assim, a aplicacdo dos institutos da Cooperacao Internacional e
da Colaboracao Premiada geram novas situacdes e paradigmas que
abrem espaco para questionamentos sobre eventuais excessos em
sua aplicagcdo ou necessidade de sua adequacao aos ditames legais,
aqui também entendidos os ditames constitucionais.
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LEONARDO BUISSA FREITAS E

JUSTICA E SEGURANCA NA APLICACAO DE
PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES PELOS
CONSELHOS ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo apresentar algumas das ino-
vacoes trazidas pelo novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) ao Pro-
cesso Tributério. Entre as vérias inovagoes trazidas o artigo se dedica
a analise daquelas de repercussao imediata no Processo Administra-
tivo Tributario (PAT) como a aplicacdo supletiva e a aplicacdo dos pre-
cedentes judiciais vinculantes. Ao final, procede anélise de situacao
especifica consistente no sobrestamento do PAT ante afetacéo da
matéria em repetitivo; o que bem reporta o dilema encontradi¢o no
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) que se vé entre
a eficiéncia de sua atividade jurisdicional e a seguranca juridica na
tributacao.

Palavras-Chave: Novo Cédigo de Processo Civil. Precedentes
Judiciais Vinculantes. Conselhos Administrativos Tributarios
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INTRODUCAO

A idéia de seguranca remonta aos primoérdios da humanidade:
o0 Homo sapiens abandonou o nomadismo em busca de seguranca.
Humberto Avila, em feliz apresentacao de sua tese de titularidade nas
Arcadas, sentencia com propriedade que "o coroamento da ideia de
seguranca &, poréem, o Estado e, acima de tudo, triunfa o Direito"

Importante registrar desde j& que um Estado de Direito é
muito mais do que um Estado sob a égide da lei; € um Estado firma-
do no principio da seguranca juridica, e seu consectario da protecédo
da confianca,” no qual deve vigorar o respeito ao ato juridico perfeito,
a coisa julgada e ao direito adquirido *

A complexidade das relacbes estabelecidas marcadas pela
ambivaléncia, pela inseguranca, pela busca de novos principios e
pelo redesenho do relacionamento entre as atribuicdes das institui-
coes do Estado e da propria sociedade caracterizam a sociedade de
risco ao que se instala um Estado da Sociedade de Risco.”

Entre os reclamos dos contribuintes brasileiros - alta carga tri-
butaria, complexidade das obrigacdes acessorias, inseguranca juridi-
ca, justica fiscal, etc., ganha destaque o desejo por seguranca juridica
e certeza na tributacéo.

Muito antes de pagar menos tributos, almeja o contribuinte
ter a certeza do que, quanto e quando vai pagar ao que o valor da
seguranca juridica manifesta-se ndo sé através de principios tipicos
da ordem tributaria: anterioridade, legalidade, irretroatividade, mas,
também, através das garantias de livre acesso ao Poder Judiciario e
do devido processo legal, judicial e administrativo.

1 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no
Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.5.

2  TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario. v. Il. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004. p. 570.

3 Art.5°, XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

4 TORRES, Ricardo Lobo. Seguranca juridica e sociedade de risco. In: SCHOEURI, Luis
Eduardo. Direito Tributario - homenagem a Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo: Quartier Latin,
2010. p. 256-267. p. 261.
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Fundado nessas garantias constitucionais foi editado j& ha
mais de trés anos o Novo Codigo de Processo Civil (NCPC) que re-
presentou um novo marco nas relagoes juridicas, inclusive, tributarias.

Fditado a partir das premissas de cooperacao e eficiéncia
na prestacao da atividade jurisdicional, o NCPC inaugurou um novo
padrdo de procedimento entre o jurisdicionado e a jurisdicdo seja
judicial, seja administrativa, onde a sequranca juridica é valor sempre
perseguido.

O Codigo de Processo Civil de 1973 foi concebido com
enfoque nas relacdes juridico-privadas ao que ha muito se revelara
em descompasso com algumas das garantias veiculadas na Consti-
tuicdo de 1988; mais ainda com a Ultima Reforma do Judiciario (EC
45/2004) que introduziu, ainda que de modo incipiente, um regime
de precedentes através de precedentes judiciais vinculantes.

O presente artigo propde-se a compreender os efeitos do
NCPC nos Processos Administrativos Tributarios (PATs) a partir do le-
vantamento de seus vetores, com destaque para eficiéncia do siste-
ma justica e seguranca juridica para, ao final, enfrentar questao es-
pecifica atinente a sistematica de precedentes perante os Conselhos
Administrativos Tributarios.

1. PROCESSO, DEMOCRACIA E SEGURANCA JURIDICA:
AS NORMAS FUNDAMENTAIS DO NCPC E O PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO (PAT)

Em primeiro lugar, impende fixar que a concepgao filosédfica ou
ideoldgica que fundamenta o presente estudo envolvendo alguns
contornos do Novo CPC e o Processo Administrativo Tributério € a da
tutela das garantias fundamentais, notadamente da seguranca juridi-
ca e da justica. Assim, tudo serd analisado sob a orientagdo da opgao
politica fundamental, plasmada no Texto Constitucional, do Estado
Democratico de Direito, ou seja, a efetivacdo da protecao as garantias
como norte a ser seguido.”

5 DIDIER JR, Fredie.Curso de Direito Processual Civil: introducao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 18 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 47-49.
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Firme nas licdes de Humberto Avila hd um inegavel liame entre
processo, democracia e seguranca juridica.®

Processo nao se resume a meras formalidades preconizada na lei
ordinaria. O processo, em verdade, é traducao efetiva dos valores da
seguranca juridica e da justica, tao caros ao Estado democrético. O res-
peito ao rito, estabelecido em norma impessoal, genérica e abstrata é
imprescindivel para a seguranca dos litigantes, como também para o
trato isondmico, onde descabem discriminacbes desarrazoadas.

Neste sentido, o NCPC j4 inicia estabelecendo que "o processo civil
sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as nor-
mas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da Republica Federati-
va do Brasil, observando-se as disposi¢oes deste Codigo.” (art. 1°, CPC).

Insta fixar, de pronto, que mesmo no processo tributario em que
uma das partes envolvidas € necessariamente o Estado, com os pri-
vilégios e limitagdes a ele inerentes, a regra é o estrito respeito aos
valores, principios e normas plasmadas no Texto Constitucional /

lgualmente, a regra de paridade esculpida nos artigos 7° e 139,
| do NCPC deve estar presente no processo tributario, administrativo
ou judicial, sem perder de mira, obviamente, as normas especificas
como a do prazo em dobro para todas as manifestacoes da advoca-
cia publica, nos termos do art. 183 do NCPC.

Com efeito, a proibicao da "decisdo-surpresa"®, estabelecida no
artigo 10 do novo diploma processual civil basico, também ¢é aplica-
vel em processo cujo tema é direito tributario. Ora, as partes apresen-
tam seus fundamentos ao magistrado, juiz togado ou conselheiro de
Tribunal Administrativo Tributério, e este ndo pode decidir com base
em fundamento a respeito do qual nao se concedeu oportunidade
as partes de se manifestarem. Aqui cabe ressaltar que prevalece o

6  AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagio no
Direito Tributério. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p.34.

7  CAIS, Cleide Previtalli. O Processo Tributério. Sdo Paulo: Ed. RT, 1993, p. 15-17.

8  LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela do Contraditério no Novo Cédigo de Processo
Civil: Vedagao a Decisdo-Surpresa; Requisito para Extensdo dos Limites Objetivos da Coisa Julgada;
Identificacdo das Decisées Imotivadas. In: MARTINS, Sérgio Pinto (Coord.). O Novo CPC e o Processo
do Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 96-99.
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entendimento de que para a formacao de precedentes, tema a ser
desenvolvido adiante, s6 podem ser utilizados argumentos submeti-
dos ao contraditoério.

Com isso, aspectos importantes das reformas processuais, como a
promovida pela Lei 13.105/2015, como tambeém especificidades con-
cernentes a celeridade, efetividade, protecao ao interesse estatal no re-
cebimento de créditos publicos, deverao ser estudados sob a segura
orientacao dos valores insitos ao Estado Democratico de Direito.

De pronto, pode-se vislumbrar que tais fundamentos do novo di-
reito processual civil se aplicam com perfeigdo ao processo administra-
tivo tributario que, nada obstante as suas peculiaridades, deve seguir o
norte de solucionar controvérsias com seqguranca, celeridade e justica ?

2. APLICACAO SUBSIDIARIA E SUPLETIVA DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL (NCPC) AO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Como é cedico, o processo tributario € dividido em duas espé-
cies: o processo administrativo tributario ou procedimento adminis-
trativo tributario e o processo judicial tributério.

Vale observar aqui a diferenca entre processo administrativo e ju-
dicial formulada por Carlos Ari Sunfeld:

"O procedimento administrativo e o processo judicial, na medi-
da que constituem métodos para a aplicacao da lei, possuem
principios comuns como o da legalidade objetiva, da imparcia-
lidade, da impulsao oficial, da garantia de defesa, igualdade,
publicidade, tipicidade e motivacédo. As diferencas essenciais
entre o procedimento administrativo e o processo judicial cor-
respondem as caracteristicas essenciais das funcoes jurisdicio-

10

nal e administrativa

9 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial). 3% ed.
Sé&o Paulo: Dialética, 2003, p. 84-90.

10 SUNFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento administrativo. Revista de Direito
Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 84, 1987, p. 65.
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Nada obstante essas judiciosas ponderacdes, importa notar que
o artigo 13 do NCPC estipula que a jurisdigao civil sera regida pelas
normas processuais brasileiras e que, como visto, 0 processo admi-
nistrativo, serd requlado, supletiva e subsidiariamente, pelo diploma
processual basico, nos termos do art. 15, que estabelece que na au-
séncia de norma que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou ad-
ministrativos, as disposicdes do Codigo Ihes serdo aplicadas supletiva
e subsidiariamente.

Com isso, vislumbra-se que a codificacdo da jurisdicao civil - en-
tendida como a ndo penal - ndo é absoluta. Como estatui 0 novo
diploma legal, ha a aplicacdo supletiva e a aplicagdo subsidiaria. Na
primeira, simplesmente ndo ha norma regulando, enquanto na se-
gunda a norma se apresenta de pequena amplitude, pelo que se
torna necessario a aplicacao subsidiaria do NCPC.

Assim, pode-se concluir que a jurisdicdo administrativa € ontolo-
gicamente idéntica a jurisdigao judicial, devendo respeitar principios
juridicos comuns, tais como o devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditorio e o dever de fundamentar as decisées.'" Os Grgaos
julgadores do processo administrativo, devem observar as regras pro-
cessuais estabelecidas pelo NCPC.

Com efeito, regras ligadas a paridade (art. 7°), a publicidade (art.
11), ao julgamento em prazo razoavel (art. 4°), a observancia dos prin-
cipios da proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade
e eficiéncia (art. 8°), ao contraditorio (arts. 9° e 10) devem ser observa-
dos no processo administrativo tributario. Ha, pois, patente influéncia
do NCPC ao contencioso administrativo.

Por fim, impende salientar que, visando garantir a isonomia e a
seguranca juridica, o sistema de precedentes consagrado pelo NCPC
(art. 927) merece ser levado em consideragédo pelos érgaos julgado-
res Nno processo administrativo tributério, como serd abordado na par-
te final deste estudo.

11 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 50-57.
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3. PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO: BOA-FE
OBJETIVA E COOPERAGCAO

Vale assinalar, nesta altura do trabalho, que a boa-fé e o dever
de cooperacéo se fazem presentes no processo administrativo tri-
butério, mesmo porque a ele se aplicam as regras do moderno pro-
cesso civil, nos termos do artigo 15 do NCPC, acima referido.'?

Assim, o artigo 5° do NCPC ao dispor que aquele que de qual-
quer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé, atinge a todos os sujeitos participantes do processo,
inclusive o julgador'’, seja no processo judicial ou no administrativo.

Comi isso, entende-se que a vedacao de comportamento con-
traditorio'* aplica-se ao julgador, impedindo entdo que este profi-
ra, sem apresentar os motivos da alteragdo de entendimento, de-
cisdes diferentes sobre uma mesma questao de direito aplicada
a situacoes de fato analogas, mesmo que em processos distintos.
Esta concepgao é assaz importante para o Direito Tributério onde,
nao raras vezes, ha mudancas radicais no entendimento jurispru-
dencial, seja nos Tribunais Superiores, seja no Conselhos Adminis-
trativos Tributarios.

Nao se pode olvidar, ademais, que a boa-fé processual a que
alude o dispositivo em foco ser refere a boa-fé objetiva'®, ndo sen-
do necessario se perquirir sobre a intencdo do sujeito processual.
Permite-se entdo a reprimenda do abuso de direito e de todas as
condutas dolosas dos sujeitos, vedando-se comportamentos con-
traditorios.

12 FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. A aplicacéo subsidiéria e supletiva do novo CPC ao
processo tributario. In: DIDIER JR., Fredie. BUENO, Céssio Scarpinella. RODRIGUES, Marco Anténio.
Processo Tributério. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 325-328.

13 DIDIER JR, Fredie.Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 187 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 111-112.

14 TUNALA, Larissa. Comportamento processual contraditério - a proibicdo de venire contra
factum proprium no direito processual civil brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 293-295.

15 RUBINSTEIN, Flévio. Boa-fé objetiva no Direito Financeiro e Tributério. Série Doutrina
Tributaria Vol. Ill. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.
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No que concerne ao dever de cooperacdo, observa-se que o
artigo 6° do novo diploma processual reza que todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.'

No processo tributario tal dever se mostra patente. A uma por-
gue ao menos uma das partes é o Estado que tem o dever absoluto
de atuar com ética e lealdade, até mesmo pela presuncao de legi-
timidade que envolve os seus atos. A duas porque o objeto tratado
esta ligado a aspectos caros a pessoa, fisica ou juridica, tais como
a renda, o patrimoénio, os atos negociais, a liberdade econdmica,
contratual, de iniciativa.

Enfim, no nosso sistema de garantias constitucionais o Direito
Tributério se estrutura num conjunto de limitagcdes, formado por
principios e por regras de imunidade." Tais limitagdes colimam ga-
rantir a seguranca e a igualdade na tributacdo. Para conferir efetivi-
dade a tais principios e normas, o processo judicial e administrativo
devem guardar consonancia com as novas regras do processo civil
no Estado democrético.

4. PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO (PAT)

Conforme antes visto em sede de introducdo a entrada em
vigor do nCPC trouxe um novo paradigma ao direito processual
marcado, sobretudo, pela "cultura dos precedentes” com vistas a
propiciar ndo so eficiéncia ao sistema justica, mas seguranca juridica
ao consolidar uma jurisprudéncia integra e coerente.

Nesses trés anos de vigéncia do NCPC algumas questoes
séo ainda desafiadoras na aplicacdo da nova sistematica de prece-
dentes judiciais vinculantes, sobretudo, no ambito do Processo Ad-
ministrativo Tributario (PAT).

16 MITIDIERO, Daniel. A colaboracdo no processo civil. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 89-90.

17 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 2°ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 71-
81.
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A "cultura dos precedentes" implica na vinculacdo ndo apenas
dos membros do Poder Judiciério, mas de todos os jurisdicionados,
inclusive, a Administracao Tributéria. Desde a Emenda Constitucio-
nal n.°45/2004 a Administracdo Publica ja se encontrava vinculada a
observancia das Sumulas Vinculantes; sendo igualmente estendido
com a edicdo da sistematica de recursos repetitivos aperfeicoada
pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

Com o significativo aumento das demandas de natureza tribu-
tarias afetadas em repetitivos perante os Tribunais Superiores, fo-
ram promovidas alteragdes nos regimentos internos com vistas a
(reJorientar o julgamento de PATs nos Conselhos Administrativos
Tributéarios.'®

Antes mesmo do NCPC, no ambito federal, o Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais (CARF) ja havia promovido alteracdes ao seu
Regimento Interno (RICARF) com vistas a adequar-se a nova sistemati-
ca dos precedentes judiciais (EC 45/2004), garantindo maior efetivida-
de e seguranca juridica aos atos administrativos e jurisdicionais.

Nessa perspectiva institucional, a preservacao dos principios da
atividade administrativa e a observancia aos precedentes judiciais
ocasionou a instituicdo do artigo 62-A e seus §1° e§2° no RICARF
pela Portaria MF n.° 586, de 21 de dezembro de 2010: As decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na
sistematica dos arts. 543-B e 543-C da Lei n.° 5.869, 11 de janeiro
de 1973, Codigo de Processo Civil, deverao ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do CARF. (Re-
vogado)

O dispositivo determinava ainda, em seu paragrafo primeiro, o
sobrestamento "dos recursos sempre que o STF também sobrestar
o julgamento dos recursos extraordinarios da mesma matéria, até
que seja proferida decisdo nos termos do art. 543-B", por decisdo
de oficio do relator ou por provocacao das partes (§2° do art. 62-A
do RICARF).

18 Por exemplo: ESTADO DE GOIAS. Decreto n.9373, de 28 de dezembro de 2018.
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Tal dispositivo que previa o sobrestamento ante a afetacédo da
matéria em repetitivo foi, no entanto, suprimido do RICARF na me-
dida em que muitos eram 0s casos em que 0s contribuintes pre-
tendiam sobrestamento o que estava a comprometer a atividade
jurisdicional do érgéao.

Questdo agora a ser enfrentada é se o NCPC, de aplicagao sub-
sididria e supletiva como visto, alcanca também os processos em
tramite no CARF na medida em que ha previsdo expressa de so-
brestamento dos feitos ante a afetacdo em repercussao geral.

5. SOBRESTAMENTO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO ANTE A AFETACAO EM REPERCUSSAO GERAL
NO STF

Com vistas a manter a uniformizacao da jurisprudéncia a garan-
tindo-se, assim, seqguranca juridica, o nCPC dispoe que o relator ao
reconhecer a afetacdo de recurso extraordinario (RE) a sistematica
de repercussdo geral (RG) "determinara a suspensado do proces-
samento de todos os processos pendentes, individuais ou coleti-
vos, que versem sobre a questao e tramitem no territdrio nacional"
(art. 1035, §5°).

Os Tribunais a quo, por consectario logico, estdo vinculados a
proceder ao sobrestamento dos recursos que versarem sobre con-
trovérsia de carater repetitivo conforme o artigo 1.030, inciso Il
Atualmente, diversas foram as alteragoes regimentais promovidas
pelas Cortes Superiores, Tribunais Regionais e Estaduais visando o
combate a crise de eficiéncia dos sistemas processuais e a adequa-
¢ao aos novos instrumentos do CPC."”

19 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais
com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com
as disposicées desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal e no do Superior Tribunal de Justiga.

§1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal
selecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao
Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a
suspensdo do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no
Estado ou na regido, conforme o caso. [...]
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A discussao que surge ante aos divergentes entendimentos no
Supremo Tribunal Federal (STF) € se a determinacédo do sobresta-
mento dos feitos estd sujeita ao arbitrio do ministro-relator ou tra-
ta-se de efeito automatico da afetacdo da matéria em repercussao
geral (RG). Para o ministro Marco Aurélio o sobrestamento esté ao
arbitrio do relator tendo, inclusive, o i. ministro negado pleito de so-
brestamento do Estado do Rio de Janeiro no RE n.714.139/5C que
trata da aplicagdo da seletividade ao ICMS (energia elétrica) sob o
argumento de que ha mais de uma centena de processos afetados
pela repercussdo geral no STF que ainda demandardo mais de uma
década para seus julgamentos.

De outro lado, o ministro Edson Fachin entende pela aplicagédo
imediata do art. 1035, §5° aos processos judiciais em curso determi-

nando o sobrestamento do tramite processual até o julgamento de-
finitivo da matéria pelo STF (ACO 792/PR, RE n.628.075/RS e outros).

Afigura-nos mais razoavel a posicao por Ultimo apresentada.
Considerando que a "cultura dos precedentes" fora incorporada no
processo civil patrio com vistas a promover nao so eficiéncia do siste-
ma justica, mas, simultaneamente, uniformizacéo da jurisprudéncia.
Portanto, constitui medida de bom alvitre suspender os feitos judi-
ciais que versem sobre matéria afetada em RG até pronunciamento
definitivo do STF sob o risco de em nome da celeridade adotar-se
postura contraproducente e ameacadora a seguranca juridica.

Questao ainda mais tormentosa é o sobrestamento, ante a afe-
tacao de dada matéria em RG, no processo administrativo tributario.

O CARF ja se deparou repetidas vezes diante do dilema de
cumprir com o principio constitucional da eficiéncia ao empreen-
der o célere julgamento do PAT, ainda que sua matéria tenha sido
afetada em RG, ou sobrestar julgamento administrativo no aguardo
da deliberacao final do STF na medida em que estard automatica-
mente vinculado a essa decisdo.

Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca
do pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisdo de afetacdo, na qual: [...] Il - determinara
a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional;
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Em declaracado de voto o d. Conselheiro Fernando Brasil bem
reporta o dilema encontradico no CARF?° para ao final assumir po-
sicdo de que ndo deve ocorrer o sobrestamento, vejamos:

"(...) 0 sobrestamento do julgamento dos processos admi-
nistrativos fiscais em razao de normas aplicaveis ao processo
civil somente ocorrerd se houver mencgao expressa na norma
especifica, qual seja, o Decreto n®70.235/72 ou no Regimen-
to Interno do CARF, que, por forca do art. 37 do Decreto n®
70.235/72, pode dispor como se dara o julgamento no ambi-
to desta Corte Administrativa.

E veja-se que por meio da Portaria MF n® 586/2010, inseriu-
-se no entao vigente Regimento Interno do CARF norma que
previa o sobrestamento dos julgamentos dos recursos sem-
pre que o STF também sobrestasse o julgamento dos recur-
sos extraordinérios da mesma matéria, até que fosse proferi-
da decisao no recurso representativo de controvérsia.

Em razédo do verdadeiro caos administrativo advindo do so-
brestamento de inimeros processos no CARF, a Portaria MF
n° 545/2013 revogou o dispositivo regimental que previa o
sobrestamento dos julgamentos em razdo do reconhecimen-
to da repercussao geral no STF (1)

Nesse contexto, ao se interpretar os ditames do CPC sobre o
sobrestamento dos julgamentos no &mbito administrativo, deve-se
atribuir a tais normas o sentido que lhes permite a realizacdo de
suas finalidades e a preservacao da harmonia do sistema juridico
do contencioso administrativo, pois, como j& dizia o classico dou-
trinador Carlos Maximiliano “prefira-se a inteligéncia dos textos que
tornem vidvel o seu objetivo, ao invés da que os reduza a inutilida-
de” (In: Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 216.

20 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF/
MF). Processo n.10166.728999/201187, Resolucdo n.1402-000.401. Relator Conselheiro Lucas
Bevilacqua. Julgado em 05 de outubro de 2016.
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Como consequéncia, entendo que hé de se de limitar aos pro-
cessos judiciais a aplicagdo do CPC quanto ao sobrestamento de
julgamentos de processos que envolvam matérias objeto de reper-
cussdo geral reconhecida pelo STF.

Nessa assentada discutia-se a delimitacao dos limites da coisa
julgada em ambito tributério, na hipdtese de o contribuinte ter em
seu favor decisdo judicial transitada em julgado que declare a ine-
xisténcia de relacao juridico-tributaria, ao fundamento de inconsti-
tucionalidade incidental da Lei n.7.689/1988, por sua vez declarada
posteriormente constitucional na Acao Direta de Constitucionalida-
de (ADC) n.15.

Tal matéria, em 13/05/2016, foi afetada pelo STF na sistematica
de repercussao geral (RG) no Recurso Extraordinéario (RE) n. 949.297
0 que para o relator do PAF implicaria na suspensédo de todos os fei-
tos que tratam sobre mesma matéria nos termos do previsto no art.
1.035, §5° do novo Codigo de Processo Civil/2015; até que proferi-
da deciséo definitiva do STF.

No RE 949297, o contribuinte foi dispensado do pagamento
da Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL), instituida pela
Lei n°. 7.689/88, que foi considerada inconstitucional por meio de
decisdo transitada em julgado em 1992, Posteriormente, em 2007,
o STF considerou a referida contribuicao constitucional, em decisao
proferida nos autos da ADC n. 15, cujos efeitos se aplicam a todos
os contribuintes que se encontrem na mesma situagao. Nesse cena-
rio, o STF ainda decidira se a coisa julgada obtida pelo contribuin-
te mantém seus efeitos mesmo apds decisdo em sentido contrario
proferida em sede de ADC.

Apos o julgamento da RG o entendimento alcancado pelo STF
na matéria terd aplicacao a todos os processos que versam sobre o
mesmo tema, inclusive, perante o CARF; o que imprescindivel para
confirmar ou afastar o entendimento sobre a matéria da Camara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF) do CARF?!

21 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Camara
Superior Recursos Fiscais. Acérdaos n. 9101-002.287,9101-002.013 e 9101002.044. Disponivel em:
www.carf.fazenda.gov.br. Acesso em 08 de setembro de 2017.
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Um dos propodsitos do NCPC é justamente propiciar a desju-
dicializacdo representando a "cultura dos precedentes" importante
mecanismo de eficiéncia e seguranca de modo que demandas de
massa, a exemplo do constatado na seara tributéria, ndo venham
a ser judicializadas resolvendo-se as questées pela aplicacdo dos
precedentes judiciais vinculantes.

Para tanto representa medida de bom alvitre empreender leitu-
ra dos artigos 1.030, inciso Il e 1035, §5°, do NCPC, a contemplar,
também, o sobrestamento dos processos administrativos tributa-
rios, O que nao se impoe a logica do sistema, vez que igual disposi-
tivo no Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (RICARF) que, no entanto, foi revogado antes da edi¢do do
NCPC permitindo-se, assim, que mesmo matérias ja afetadas em
repercussao geral fossem julgadas.

Tal questao foi posta perante o STF em Recurso Extraordinério
de relatoria ministro Marco Aurélio (RE n.° 566.622/MG) que de-
terminou ao CARF o sobrestamento dos processos administrativos
tributarios até pronunciamento definitivo do STF na matéria afeta-
da como repercussao geral, independentemente de previsao regi-
mental nesse sentido.

O que se tem € que com a entrada em vigor do Codigo de
Processo Civil, o sobrestamento previsto nos artigos 1.030, inciso
Il e 1.035, §5° por forca do art. 15, deverd ser aplicado de maneira
supletiva e subsidiaria aos processos administrativos, na auséncia de
normas reguladoras acerca de determinado tema.

De fato, ha tempos a questao possuia a resisténcia de alguns,
sobretudo no ambito do Processo Administrativo Fiscal. Porém,
com o novo modelo da "cultura dos precedentes” aperfeicoado
pelo NCPC, negar a aplicacdo das normas processuais gerais oca-
sionaria ruptura da coeréncia do sistema.
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A Administracao Tributéria ndo se encontra autorizada a decidir
sobre matéria afetada em repercussao geral pelo STF na medida
em que tais decisdes ocasionam maior inseguranga juridica e vio-
lam o principio da eficiéncia; vetor que deve orientar o Contencioso
Administrativo Tributario.

E absolutamente contraproducente que o Tribunal Administra-
tivo empreenda decisdo de matéria que ja foi afeta a sistematica
de repercusséo geral perante o STF; ¢rgao responsavel por esta-
belecer a orientacao definitiva da matéria a qual a Administracao
Tributéria se encontraré adstrita por consubstanciar um precedente
judicial vinculante.

Por certo que promover sobrestamento geral das matérias afe-
tadas em repercussdo geral € assumir postura arrojada; pior que
isso € continuarmos com "pré-julgamentos” que inevitavelmente
sucumbirdo com a apreciacao final pelo STF porventura adotado
entendimento contrario pelo CARF; o que representa ofensa grave
a seguranca juridica e eficiéncia no PAT.

Ademais, oportuno observar que o STF vem empreendendo,
com alguma usualidade, a modulacdo temporal dos efeitos de suas
decisdes, inclusive, em matéria tributéria; o que repercutird imedia-
tamente nos processos administrativos fiscais, porventura, Ndo so-
brestados; o que compromete a seguranga juridica na tributagao
qgue indubitavelmente tem influxos no processo administrativo.
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CONCLUSAO

Indubitavelmente o NCPC trouxe ferramentas a propiciar maior
isonomia de tratamento, celeridade, e estabilidade nas relagoes ju-
ridicas tributérias, sejam nas tutelas judicias, sejam administrativas.
Naturalmente, havera eventuais conflitos entre essas regras que de-
vem ser sanados mediante ponderacao a resguardar valores cons-
titucionalmente expressos em nosso Sistema Tributéario Nacional,
com destaque para justica fiscal e seguranca juridica na tributacao.

A aplicacdo subsidiaria e supletiva do NCPC ao PAT € medida
salutar que promoveré/ inclusive, como instrumento de fomento a
harmonizacao dos diferentes interesses dos contribuintes e Fisco,
que ver-se-3o motivados pelos principios da boa-fé e da coopera-
cdo com vistas a alcangar a melhor prestacéo jurisdicional, seja judi-
cial, seja administrativa.

O sistema de precedentes judiciais vinculantes representa gran-
de inovacdo na ordem juridica pétria que demanda ainda melhor
compreensao das instancias julgadoras, inclusive, do processo ad-
ministrativo fiscal em prol da eficiéncia do sistema justica e seguran-
ca juridica na tributacéo.
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LUIS FERNANDO

A EXPERIENCIA DO AGENTE ENCOBERTO NO
DIREITO PORTUGUES PARA A JUSTICA CRIMINAL
DO BRASIL: REFLEXOES SOBRE O AGENTE
POLICIAL DISFARCADO PROPOSTO NO PACOTE
ANTICRIME

RESUMO

O artigo trata do agente encoberto previsto no Direito portu-
gués e os argumentos favoraveis e contrarios que se extraem dessa
experiéncia a fim de subsidiar o debate para o Direito brasileiro en-
volvendo a proposta do agente policial disfarcado prevista no Paco-
te Anticrime, apresentado ao Congresso Nacional em fevereiro de
2019. Busca-se, através do método analitico documental doutrinario
luso-brasileiro fomentar o debate juridico acerca do tema na agenda
brasileira que envolve a reforma de sua justica criminal com vistas a
contribuir para a seguranca publica. Conclui-se que novas formas de
investigacao e colheita de provas pela policia, a luz da experiéncia do
ordenamento juridico portugués, podem colaborar para o aperfei-
coamento da justica criminal no Brasil, desde que se reforce o contro-
le jurisdicional sobre a atuagdo policial, sem comprometer os direitos
e as garantias fundamentais previstas na Constituicao.

Palavras Chaves: Pacote anticrime. Seguranca publica. Justica
criminal. Agente encoberto. Agente infiltrado
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INTRODUCAO

Em fevereiro de 2019 o governo do Presidente da Republica do
Brasil, Jair Bolsonaro, eleito em outubro do ano anterior com apelo a
'seguranca e combate a corrupgao”’, apresentou ao Congresso Na-
cional o que ficou denominado como Pacote Anticrime, um antepro-
jeto de lei contendo reformas na legislagdo penal e processual penal.

Entre as medidas propostas esta a inclusdo na legislacdo penal
especial brasileira da figura do agente policial disfarcado, que se as-
semelha, em tese, ao agente encoberto previsto na legislacédo portu-
guesa. O Projeto de Lei tem gerado debate em diversos segmentos
da comunidade juridica nacional.

De inicio, o principal risco que se tem com a proposta do agente
policial disfarcado seria o de legalizar o flagrante provocado, atual-
mente vedado pelo ordenamento juridico patrio. Mas como seria
a experiéncia em Portugal com a figura do agente encoberto? Sera
que o Direito portugués, do qual o Brasil sofre influéncia desde a sua
colonizacao, € arbitrario e violador dos direitos e das garantias funda-
mentais de seus cidaddos? Decerto, a questao precisa ser analisada
com o distanciamento dos embates eleitorais que marcaram as Ulti-
mas elei¢bes presidenciais.

O presente artigo nao € um estudo de direito comparado luso-
-brasileiro. Nao enfoca no comparatismo classico europeu em bus-
ca de um discurso legitimador para seus usos na América Latina. O
método utilizado é analitico documental predominantemente dou-
trinario e qualitativo. Com efeito, o referencial a Portugal cumpre dois
propositos justificadores: o primeiro, pelo presente trabalho desen-
volver-se no ambito das atividades do VIl Forum Juridico de Lisboa,
com o objetivo de fomentar o debate juridico acerca de temas re-
levantes no contexto global com foco no Brasil e em Portugal; e o

1 A primeira linha de a¢do da proposta de plano de governo ("O caminho da
prosperidade”) do candidato vencedor fora “Seguranca e combate & corrupgao: enfrentar o crime
e cortar a corrupgédo”, tendo como uma das propostas nessa drea “prender e deixar preso! Acabar
com a progressao de penas e as saidas temporarias!”. Cf. BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Elei¢des
2018. Propostas de governo dos candidatos ao cargo de Presidente da Republica. 2° Turno. Jair
Bolsonaro. Disponivel em: http://divulgacandcontas.tse.jus.br/candidaturas/oficial/2018/BR/
BR/2022802018/280000614517//proposta_1534284632231.pdf. Acesso em: 3 mar. 2019.
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segundo, pela compreensdo de que a experiéncia portuguesa pode
fornecer argumentos favoraveis e/ou contrarios a proposta brasileira
de reforma juridica dos meios de provas no processo penal, notada-
mente no que se refere a atuagdo do agente policial.

Assim, contextualizado o tema e sua problematizagao para o Direi-
to brasileiro, o presente artigo € desenvolvido a seguir dimensionando
o Pacote Anticrime na perspectiva nacional atualmente em voga no
Brasil de se buscar um Poder Judicidrio atuante em prol da seguranca
publica. Feito isso, apresenta-se a proposta contida no Projeto de Lei
n° 882/2019 em tramitagdo na Cémara dos Deputados que inclui o
agente policial disfargado na legislagédo penal extravagante.

A experiéncia do Direito portugués acerca do agente encoberto
¢ apreciada tendo como base a doutrina lusitana especializada, en-
volvendo tanto os aspectos dogméticos do processo penal quanto
da ciéncia policial, considerando-se, ainda, a referéncia constituciona-
lista portuguesa. Lei, doutrina e jurisprudéncia serdo as trés varidveis
de anélise dessa experiéncia europeia.

Ademais, compreende-se a questdo no ambito dos esforcos de
aperfeicoamento da investigagdo criminal, pontuando o entendi-
mento recente sedimentado no Supremo Tribunal Federal quanto a
distingdo entre agente de inteligéncia e agente infiltrado, a luz das
garantias fundamentais, ndo podendo o agente policial disfarcado
se tornar um propulsor de prisdbes em flagrante, devendo, pois, ser
concebido como uma ferramenta de incremento da investigagao cri-
minal, fortalecendo a atuacao da policia investigativa.

Com efeito, no atual estédgio de desenvolvimento da matéria no
Brasil, concebe-se que as oscilacdes com reflexo na politica criminal
capazes de pressionar por reformas juridicas na legislacdo penal a
serem deliberadas pelo Poder Legislativo, buscando redimensionar
a intersecao entre Justica e Seguranca Publica, ndo substituem a ne-
cessidade de desenvolvimento pelos governos de politicas publicas
na area. Eventual atuacado cooperativa do Poder Judiciario para a se-
guranca publica ndo isenta ou retira o protagonismo do agir admi-
nistrativo do Poder Executivo, através de politicas publicas em escala.
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1. O PACOTE ANTICRIME E O REFORCO DA FICCAO E DO
MITO: IDEOLOGIA POLITICA E INICIATIVA LEGISLATIVA

Em 19 de fevereiro de 2019, o Presidente da Republica do
Brasil submeteu ao Congresso Nacional, através da Mensagem
n° 50, Projeto de Lei contendo alteracbes em diversos diplomas
legais? visando "estabelecer medidas contra a corrupgao, o crime
organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa’,
formando, juntamente com outros Projetos de Lei®, o denomina-
do Pacote Anticrime.

Em Exposicado de Motivos ao Anteprojeto de Lei*, o Ministro
de Estado da Justica e Seguranca Publlica asseverou que "o Brasil
atravessa a mais grave crise de sua historia em termos de corrup-
céo e seguranca publica”, registrando a impressao de que ambas
avancam "de forma assustadora’, afirmando, ainda, que "nunca o
Estado brasileiro se viu tdo acuado pela criminalidade, seja urbana
ou rural”

Com efeito, o Ministro justificou o Pacote Anticrime consig-
nando estar-se diante de uma “criminalidade diferenciada, que
pde em risco a existéncia do proprio Estado, planejando e execu-
tando a morte de seus agentes”. Nesse diapasao, defendeu junto
ao Presidente da Republica a necessidade das reformas a serem
propostas ao Poder Legislativo com o objetivo de se ter um Poder
Judiciario capaz de dar respostas eficientes garantindo o direito a
seguranca publica:

2 No PL 882/2019, propdem-se alteracbes nas seguintes leis: Decreto-Lei n° 2.848/1940
(Cédigo Penal), Decreto-Lei n° 3.689/1941 (Cédigo de Processo Penal), Lei n® 7.210/1984 (execugéo
penal), Lei n° 8.072/190 (crimes hediondos), Lei n° 8.429/1992 (enriquecimento ilicito), Lei n°
9.296/1996 (interceptacdo das comunicacdes telefénicas), Lei n® 9.613/1998 (crimes de “lavagem
de dinheiro”), Lei n® 10.826/2003 (registro, posse e comercializacdo de armas de fogo e municao),
Lei n° 11.343/2006 (tratamento legal as drogas), Lei n° 11.671/2008 (estabelecimentos penais
federais), Lei n® 12.037/2009 (identificacdo criminal), Lei n°® 12.850/2013 (organiza¢des criminosas)
e Lein® 13.608/2018 (servico telefénico de recebimento de dentncias).

3 PL 881/2019, propde alterar o Cédigo Eleitoral (Lei n® 4.737/1965) para criminalizar o
uso de caixa dois em eleicdes; PLP 38/2019, objetiva alteragcdo do Cédigo Eleitoral e do Cédigo de
Processo Penal para estabelecer regras de competéncia da Justica Comum e da Justica Eleitoral.

4  Mensagem n° 50/2019 e Exposicdo de Motivos n° 14/2019 referente
ao PL 882/2019. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=2192357. Acesso em: 3 mar. 2019.
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E evidente que o Codigo de Processo Penal de 1941 e a le-
gislacdo que a ele se seguiu ndo estao atendendo as neces-
sidades atuais. Assim, as reformas que ora se propdem visam
dar maior agilidade as agdes penais e efetividade no cumpri-
mento das penas, quando impostas. [...] Em poucas palavras,
as reformas sdo necessarias para adequar o ordenamento ju-
ridico a umna nova realidade. E imprescindivel agilizar-se a tra-
mitacdo das acdes penais, a fim de que a resposta seja dada
pelo Poder Judicidrio em tempo razoavel, evidenciando a
existéncia de um Estado que seja, a um so tempo, eficiente e
respeite a garantia constitucional do devido processo penal.
Néao serda demais, aqui, lembrar gue a seguranca publica e,
também, direito assegurado a todos pela Constituicado Fede-
ral no art. 144 [...] Os meios de provas tradicionais, da mes-
ma forma, exigem mudanca. E inquestionavel que as formas
tradicionais nao servem para apurar delitos de pertinéncia a
organizagao criminosa.”

Vislumbra-se, pela Exposicao de Motivos do Ministro da Justi-
ca e Seguranca Publica, que o Pacote Anticrime reforca duas teses
juridicas: i) a ficcdo do fracasso do Direito latino-americano (Jorge
L. Esquirol); e ii) o mito do processo penal como instrumento de
seguranca publica (Rubens R. R. Casara).

Avisao que se tem do Direito da América Latina, conforme ana-
lise critica de Jorge L. Esquirol, é a do europeismo e a do direito
falido, sendo ambas ficcoes, efeitos de preconceito automatico e
projecoes exageradas. A ficgdo do direito falido seria respaldada
pela histéria tumultuada dos governos, da economia e da socieda-
de locais, sofrendo de um estigma permanente de sua ineficiéncia
pratica. O diagnostico comum é o de que o Direito fracassa nes-
sa regiao em diversos aspectos, parecendo ineficaz e inapropria-
do, com judiciarios nacionais vistos como ineficientes e corruptos
e com o Estado de Direito praticamente inexistente. Esse tem sido
o pano de fundo comum a projetos de reforma juridica. Salienta o
autor que o falidismo do Direito local abre vastos espacos para mu-

5 Ibid., p.3,4 e 14.
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dancas transformadoras, como o sistema processual penal, a admi-
nistracdo judicidria e o ensino juridico, entre outros. Nao obstante,
observa ainda Jorge Esquirol que tal diagndstico do fracasso do
Direito nessa regido € uma estratégia contemporanea de politica
juridica, pois "o direito fracassado da América Latina é antes de mais
nada um discurso que facilita os projetos de reforma’, fornecendo,
nas palavras do autor, "um balizador mével, sempre disponivel para
o desencadeamento de reforma em larga escala”?

J& o mito do processo penal como instrumento de segurancga
publica, diz Rubens R R. Casara, surge a partir de uma preocupagao
com critérios de eficiéncia punitiva, em uma perspectiva utilitarista
do juiz criminal como érgao de seguranca publica, havendo, com
isso, a tendéncia a administrativizagdo do juizo criminal que passa a
atuar, de forma parcial, no combate aos criminosos. Nesse mito, as
garantias processuais sao vistas como entrave a eficiéncia repressiva,
ocorrendo a substituicdo das garantias de liberdade por garantias
de eficiéncia, sujeitando, pois, o processo penal as oscilagbes ema-
nadas das politicas criminais e das ideologias que o direcionam. Re-
gistra o autor que a maioria dos magistrados acredita atuar como
agente garantidor da seguranca publica, o que reforca o mito.’

Ademais, em que pese a Exposicdo de Motivos do Ministro da
Justiga e Seguranga Publica ter cumprido o conteddo minimo do de-
vido procedimento na elaboracédo da proposta normativa®, além de
ter reforcado a ficcao do direito fracassado nesta regiao da América
Latina e a crenca no mito do processo penal como instrumento da

6  ESQUIROL, Jorge L. Ficcdes do direito latino-americano. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

7  CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. S&do Paulo: Saraiva, 2015, p. 194-218.
“Em pesquisa realizada mediante questionario apresentado a todos os juizes criminais em atuacdo
no més de maio de 2011 no férum central da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro,
identificaram-se indicios de que os magistrados fluminenses, em sua maioria, acreditam atuar
como agentes garantidores da seguranca publica. Na coleta de dados para a investigacéo, foram
apresentadas trés questdes objetivas e fechadas (1% - Nas decisdes criminais, leva-se em conta a
segurancga publica? 2% - As decisdes criminais produzem efeitos na reducdo da criminalidade? 3*- O
bem juridico ‘seguranca publica’ é levado em consideragdo no momento da fixacdo da pena?)”.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido
procedimento na elabora¢do normativa. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 143: “Do ponto de
vista operacional, o conteddo minimo do DPEN [devido procedimento na elaboracdo normativa]
significa que todo ato normativo devera ser acompanhado de uma justificativa publica, e essa
justificativa devera apresentar, necessariamente, razdes e informacdes sobre trés temas especificos:
(i) o problema que a iniciativa legislativa pretende enfrentar; (ii) os impactos esperados pela medida
proposta; (iii) os custos dessa medida”.
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seguranca publica, usou de uma retdrica ad terrorem ao mencionar
que o Brasil atravessa "a mais grave crise de sua historica em termos
de corrupgao e seguranga publica’, avancando “de forma assustado-
ra", acuando o Estado brasileiro cuja existéncia estaria em risco diante
de uma criminalidade diferenciada. Essa narrativa farfalhada tangen-
cia, ou mesmo reforga, a politica do panico e circo” e abre caminho
para o populismo penal em matéria legislativa. '

Cabe, pois, ressaltar e dimensionar a iniciativa legislativa do Po-
der Executivo com o denominado Pacote Anticrime. Neste senti-
do, fundamenta José Afonso da Silva'' haver intima relacédo entre
ideologia politica e formacao das leis, especialmente quando é o
Poder Executivo que exerce a iniciativa, apresentando projeto de lei
ao Parlamento, ocasido em que faz atuar a ideologia de governo,
esforgando-se na adogdo da matéria contida na proposicao legis-
lativa porque configurativa da posi¢do ideoldgica informativa do
programa politico de realizacbes governamentais. Isso se confirma
ao cotejar o conteudo do PL 882/2019, submetido pelo Presidente
da Republica ao Congresso Nacional, com o veiculado na proposta
de governo registrada pelo entdo candidato durante a campanha
eleitoral, havendo uma interse¢do dinamica entre a agdo politica
eleitoral e a acdo governamental inauguradora da fase legislativa
para producdo da norma penal, correspondéncia esta que € politi-
co-ideologica.

9  MENDES, Conrado Hiibner. A politica do péanico e circo. In: ABRANCHES, Sérgio et al.
Democracia em risco? 22 ensaios sobre o Brasil hoje. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 230-
246: "A presenca da politica do péanico e circo, secundada por um governo com as préprias méos, é
produto incontornavel da vitéria de Bolsonaro. A grande questdo em aberto é saber sua magnitude,
seu escopo e sua durabilidade”.

10 GAZOTO, Luis Wanderley. Justificativa do Congresso Nacional brasileiro ao rigor penal
legislativo: o estabelecimento do populismo penal no Brasil contemporéaneo. Sociedade e Estado.
Brasilia, v. 25, n. 2, p. 407-408, Ago. 2010: "A pesquisa revelou que 1. As exposi¢cdes dos motivos
dos projetos de leis quase sempre trazem como argumento a necessidade da repressdo, sem,
todavia, a apresentacdo de dados empiricos que possam sustentar suas posi¢des; 2. E comum o
apelo exagerado, puramente retérico, do valor ético-moral da protecédo estatal ao interesse em
questdo, mas sem nenhuma referéncia a critérios de proporcionalidade; 3. Ndo poucas vezes, os
parlamentares deixam expresso que suas preocupacdes decorrem de leituras de jornais e influéncia
da midia, em geral; [...] pode-se extrair a conclusdo geral de que o Poder Legislativo brasileiro
contemporéneo muitas vezes justifica o maior rigor penal nas representacdes sociais, na opinido
publica e da midia indicativas da necessidade da repressao penal, porém, tal procedimento, afastado
dos demais principios que regem as sanc¢ées penais, vem resultando em penas excessivamente
rigorosas, caracterizando um populismo penal legislativo”.

11 SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formacéao das leis. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 134.
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2. A PROPOSTA DO AGENTE POLICIAL DISFARCADO:
CONTEUDO LEGAL E JUSTIFICATIVAS

Afigura do agente policial disfargado, proposta no Pacote Anti-
crime, € inserida em trés diplomas legais: i) Lei n°® 9.613/1998, que
dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagcdo de bens, direitos
e valores; ii) Lei n® 10.826/2003, que dispde sobre registro, posse e
comercializacdo de armas de fogo e municao (Estatuto do Desar-
mamento); e ii) Lei n® 11.343/2006, que estabelece normas para
repressao a produgao ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas.

No artigo 1°da Lei n®9.613/1998, que tipifica como crime ape-
nado com reclusdo de trés a dez anos e multa a ocultacdo ou dis-
simulagdo da natureza, origem, localizagao, disposicao, movimen-
tacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracdo penal, propde-se a inclusdo
de um § 6° dispondo que "ndo exclui o crime a participacdo, em
qualquer fase, da atividade criminal de lavagem, de agente policial
disfarcado, quando presentes elementos probatodrios razoaveis de
conduta criminal preexistente”

Em justificativa, defendeu-se que a infiltracdo do agente poli-
cial disfarcado ja esta prevista no ordenamento juridico brasileiro -
Lei n®12.850/2013, art. 10, que trata das organizacdes criminosas'”
- porém, "seja pelos riscos que oferece, seja por simples falta de
prética, ela ndo vem sendo adotada. O dispositivo proposto deseja
implementa-la nos crimes de lavagem de dinheiro”. Vislumbra-se,
aqui, uma contradicdo de argumentos, pois da a entender que se
quer expandir a previsdo normativa de um instituto que, na pratica,
segundo a prépria justificativa, ndo € adotado, além de ampliar os
riscos que ele ja oferece hoje, estendendo-o para a coercado de ou-
tras modalidades criminosas.

12 Lein®12.850/2013:"Art.10.Ainfiltragdo de agentes de policia em tarefas de investigacéo,
representada pelo delegado de policia ou requerida pelo Ministério Piblico, ap6s manifestacdo
técnica do delegado de policia quando solicitada no curso de inquérito policial, serd precedida de
circunstanciada, motivada e sigilosa autorizagéo judicial, que estabelecerd seus limites”.
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E dito, ainda, pelo Ministro da Justica e Seguranca Publica subs-
critor da Exposicdo de Motivos: "o que aqui se pretende é dar maior
efetividade as investigagdes sobre lavagem de dinheiro utilizando-
-se este método de grande relevancia” Para reforcar a proposta, é
lembrado que "as operacgdes policiais disfarcadas, undercover ope-
rations nos Estados Unidos, sdo extremamente eficazes naquele
pais. A exigéncia de indicios de conduta criminal preexistente visa
evitar aquilo que os norte-americanos chamam de entrapment”
(que viria a ser a provocacao, pelo agente policial, da pratica de um
crime por um inocente ao invés do criminoso). ™

Ademais, argumenta-se na justificativa da proposicao legislativa
que a Sumula n® 145 do Supremo Tribunal Federal - "N&o ha crime,
quando a preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a
sua consumacao” - nao seria um obice para a aplicagdo do dispo-
sitivo que trata do agente policial disfarcado, vez que “além de ser
antiga e ter analisado matéria legal” (o enunciado da Sumula 145
foi aprovado em sessao plenaria de 13 de dezembro de 1963, ten-
do por referéncia legislativa o art. 14 do Codigo Penal de 1940 e o
art. 302 do Codigo de Processo Penal de 1941), a propria Suprema
Corte, em precedentes, tem flexibilizado a rigidez do enunciado.'

13 Essa alusdo ao Direito norte-americano reforca a ideia de que o Direito da América Latina
é um fracasso e o que é operado na América do Norte é uma imagem de “extrema eficcia”. Isso
corrobora a ideia que muitos leigos tém acerca da suposta existéncia de supersistemas juridicos,
geralmente operados nos Estados Unidos ou em alguns paises da Europa. Nesta |6gica, Diego Lopez
Medina observa: “Para muitos leigos do terceiro mundo, no entanto, existem supersistemas juridicos
fabulares (especialmente no Norte) que cumprem essa funcdo com regularidade quase inexoravel.
‘Se cometes um delito, és responsabilizado’ parece ser a maxima que resume o funcionamento
desses supersistemas juridicos; na teoria do direito sabe-se com certeza analitica que a maxima
correta para todos os paises é a seguinte: ‘Se cometes um delito, deves ser sancionado’. Para a
América Latina, descrita com olhos de pessimismo institucional alimentado pelo direito comparado,
a maxima converte-se na seguinte: ‘Se cometes um delito, certamente ndo és sancionado”. [...]
N&o existe, pois, a nitida separacdo entre superdireitos, de um lado, e direitos falidos, de outro.
Existem direitos, nesta terra de seres humanos, incrustrados em uma histéria e em uma cultura,
com diferencas socioecondmicas significativas, com incerteza normativa e probatéria e, em geral,
cheios das 'imperfei¢des’ proprias do fato ébvio de que se tratam de seres humanos os que buscam
controlar e sancionar outros, e ndo de Deus impondo a justica divina em sua onisciéncia”. MEDINA,
Diego Lépez. Prélogo: por uma refundacdo do direito comparado para a América latina e a partir
dela In: ESQUIROL, Jorge L. Op. cit., p. 10-11. (destaques no original).

14 Sao referenciados na Exposicdo de Motivos do PL 882/2019 os seguintes julgados
do STF: 2° Turma, HC 67.908/SP, Rel. Min. Celio Borja, j. 8 mar. 1990, DJ 20 abr. 1990 ("Habeas
Corpus. Flagrante preparado. Simula 145. Inaplicabilidade. Denunciado o paciente pela ‘guarda de
haxixe’, para ‘comercializacdo’. Fato delituoso preexistente a venda ficta da substancia entorpecente
aos policiais. Ndo ha falar em crime impossivel em face de provocagdo do flagrante”); 2° Turma,
HC 69.476/SP, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 4 ago. 1992, DJ 12 mar. 1993 (“Alegacdes de flagrante
preparado e colidéncia de defesas. Posse do entorpecente pelo réu, que preexistia a atuacdo do
agente provocador, ao manifestar interesse pela aquisicdo da droga, para fixar a prova do crime ja
consumado. N&o é invocavel, na espécie, a simula 145"); 2° Turma, HC 72.674/SP, Rel. Min. Mauricio
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Sob a justificativa de "dar a autoridade policial melhores condi-
cdes de interromper” a pratica de venda ou entrega de armas de
fogo, acessério ou municao, sdo propostas alteracdes no Estatuto
do Desarmamento (Lein® 10.826/2003) incluindo a figura do agen-
te policial disfarcado tanto no tipo penal incriminador do comércio
ilegal de arma de fogo (Art. 17, § 2° Incorre na mesma pena quem
vende ou entrega arma de fogo, acessério ou municao, sem au-
torizagdo ou em desacordo com a determinacao legal ou regula-
mentar, a agente policial disfargado, quando presentes elementos
probatoérios razoaveis de conduta criminal preexistente), quanto no
delito de tréfico internacional (Art. 18, paragrafo Unico. Incorre na
mesma pena quem vende ou entrega arma de fogo, acessoério ou
municao, em operacao de importacdo, sem autorizacao da autori-
dade competente, a agente policial disfarcado, quando presentes
elementos probatoérios razoaveis de conduta criminal preexistentes).

Por fim, na norma juridica que trata da repressao as drogas, a
criminalizacéo proposta consiste na incluséo de inciso IV ao § 1° do
artigo 33, fazendo incorrer, pois, nas penas de reclusédo de cinco a
quinze anos, e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa, quem vender
ou entregar drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacao de drogas, sem autorizacdo ou em desa-
cordo com a determinacao legal ou regulamentar, a agente policial
disfargado, quando presentes elementos probatorios razodveis de
conduta criminal preexistente.

Corréa, j. 26 mar. 1996, DJ 3 mai. 1996 ("O flagrante preparado, em operagéo de ‘venda’ de droga,
ndo anula o processo-crime se a condenacdo estd fundada também na sua ‘posse’, preexistente
a simulacao policial [...] ndo se aplica a Simula 145"); 2* Turma, HC 73.898/SP, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 21 mai. 1996, DJ 16 ago. 1996 (“N&o ocorre, no caso, a hipdtese de flagrante preparado,
mas a de esperado; ndo tem aplicagdo a Simula 145 porque o art. 12 da Lei de Téxicos prevé
diversos tipos penais, entre eles a posse da substancia entorpecente, suficiente para consumar o
crime de tréfico, sendo irrelevante que a sua venda tenha se consumado ou n&o”); 1* Turma, HC
74.510/SP, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 8 out. 1996, DJ 22 nov. 1996 (“N3&o fica evidenciada hipétese
de crime provocado, ou de flagrante forjado, se os agentes participam da obtencédo, da guarda e
do transporte de cocaina, que se destina ao exterior, consistindo a atividade da Policia, apenas,
em obter informacées sobre o propésito deles e em acompanhar seus passos, até a apreensdo da
droga, em pleno transporte, ainda no Brasil, seguida de prisdo em flagrante”); 1? Turma, HC 81.970/
SP, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 28 jun. 2002, DJ 20 ago. 2002 (“Flagrante preparado. Ndo ocorréncia.
Paciente que, no momento dos fatos, se encontrava em local considerado ponto de tréfico, tendo
ido buscar a droga apds a solicitagdo de compra. A ser veridica a versdo dos policiais, o paciente,
apos o pedido, teria ido buscar a droga em local onde a estava depositando, conduta que incidiria
no art. 12, caput da Lei n® 6.368/76, na modalidade ‘ter em depédsito’, como capitulado na dentincia,
inexistindo o flagrante preparado porque, a exemplo do entendimento esposado no HC n° 72.824/
SP (Min. Moreira Alves), o crime, de carater permanente, j& se teria consumado”).
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Justificou-se a proposta criminalizadora para "dirimir qualquer
dulvida sobre a possibilidade de a conduta ser considerada crime”,
fazendo referéncia a posicao doutrinaria de Guilherme de Souza
Nucci que considera impossivel o crime se o policial, pessoalmente
ou por usuario, induzir o traficante a conseguir a droga.'”

De igual maneira, o Ministro da Justica e Seguranga Publica ar-
gumentou que o dispositivo proposto “visa esclarecer a possibili-
dade da realizacdo de operacdes policiais disfarcadas, o que nos
US chama de undercover operations” Ademais, salientou ainda que
‘o tema n&o € novo no Brasil, porém praticamente nao é aplicado,
muito embora se trate de meio de investigacao eficaz e consenta-
neo com a atualidade” Fez-se, mais uma vez, a defesa de nao apli-
cabilidade da Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal, sobretudo
porque aquele tribunal maior ja excepcionou a sua aplicagcdo em
casos de trafico de drogas, reiterando-se os precedentes anterior-
mente citados'® a fim de reforcar o argumento de que a previsao
legal expressa do agente policial disfarcado, da forma como fora
proposta no Projeto de Lei, ndo encontra nenhum obice legal.

Vale mencionar que a incorporacao a legislacao penal especial
da figura do agente policial disfarcado, pelo contetido da proposta
do Pacote Anticrime, é associada diretamente a condicionante de
haver, no caso concreto, elementos probatdrios razoaveis de con-
duta criminal preexistente. Esse elemento do tipo é usado para se
afastar o ébice do crime impossivel pela preparacéo do flagrante,
consoante enunciado da Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal.
Assim, pelo PL 882/2019, a estrutura dos tipos trard como elemen-
tos tanto o agente policial disfarcado quanto a conduta criminal
preexistente do autor do delito."”

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 205.

16 Além dos julgados ja mencionados, acrescentou-se mais uma referéncia: STF, 2°
Turma, HC 105.929/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24 mai. 2011, DJe 6 jun. 2011 ("[...] Quanto a
segunda alegacdo, em que requer seja reconhecido o flagrante preparado, tenho para mim ser de
todo irreparavel a decisdo proferida pelo STJ que assentou: ‘o fato de os policiais condutores do
flagrante terem se passado por consumidores de droga, como forma de possibilitar a negociagédo da
substéncia entorpecente com o ora paciente e demais corréus, ndo provocou ou induziu os acusados
ao cometimento do delito previsto no art. 33 da Lei 11.343/2006, sobretudo porque o tipo do crime
de trafico é de acdo multipla, admitindo a fungibilidade entre os seus ntcleos, consumando-se,
apenas, com a guarda da substancia entorpecente com o propésito de venda, conforme restou
evidenciado na espécie’[...]").

17 Sobre a estrutura dos tipos penais: “Também integram o tipo todos os dados que
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3.0 AGENTE ENCOBERTO NO DIREITO PORTUGUES

Em Portugal, a Lei n® 101/2001, de 25 de Agosto, instituiu o
regime juridico das agdes encobertas para fins de prevencao e in-
vestigacao criminal, possuindo, todavia, uma falha técnica apontada
pela doutrina, pois em verdade, trata o diploma legal da normati-
zacao do instituto do agente infiltrado que difere do instituto do
agente encoberto. Neste sentido, Manuel Monteiro Guedes Valen-
te'® pondera que o regime aprovado é proprio do agente infiltrado,
cujas caracteristicas se distanciam do agente encoberto pela natu-
reza e pelas competéncias objetiva e subjetiva.

Dessa maneira, segundo o mencionado autor, a natureza do
agente encoberto ndo necessita de autorizacao judicial prévia a sua
atuacédo, tendo em vista que ele nao atua ao lado dos agentes dos
crimes a serem investigados e prevenidos: "0 agente encoberto é
uma técnica e tatica policial em que o elemento policial se encontra
a espera que a infracdo ocorra para deter os agentes do crime”."?

Diz Manuel Valente, quanto a diferenca pela competéncia obje-
tiva, que o agente encoberto ndo procede a investigagdes em locais
Cujo acesso careca de autorizagao judicial e ndo se cinge a um rol
taxativo de crimes, como € prescrito para o procedimento da infil-
tracdo de agentes. J& no que se refere a distingado pela competéncia
Subjetiva, destaca ndo sero agente encoberto, necessariamente, um
policial judicidrio, podendo ser de outra forca de seguranga.?’

Verifica-se, pois, que "a natureza, os fundamentos, os fins e os
limites diferem de um instituto juridico para o outro [...] pena é que
o legislador, em uma logica de traducao literal, tenha optado por

constituem a relacdo da acdo com o mundo da vida e com o sujeito responsavel: o resultado, a
relacdo de causalidade, os critérios de imputacdo e os elementos subjetivos”. TAVAREZ, Juarez.
Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 181.

18 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Teoria geral do direito policial. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2014, p. 497.

19 Ibid., p. 497.

20 Como a Policia de Seguranca Publica, a Guarda Nacional Republicana ou o Servico de
Estrangeiros e Fronteiras, dentro das atribuicdes atinentes a investigacdo. Cf. Ibid., p. 497.
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designar o regime juridico de agente encoberto”?' Sendo assim, o
agente infiltrado possui como amparo legal a Lei n® 101/2001, que
traz um regime juridico especifico para a infiltracéo, ja a base legal
para atuacao do agente encoberto € simplesmente o dispositivo
do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 7/8/1987, de 17 de
Fevereiro) que versa sobre a detencao em flagrante delito.#

Enquanto o agente encoberto é uma técnica e tatica policial em
que se espera o criminoso cometer o delito, o agente infiltrado por
outro lado, segundo Manuel Monteiro Guedes Valente, possui en-
quadramento juridico-politico de técnica de investigacdo excepcio-
nal, sendo um recurso também excepcional de prevencao criminal,
issO porque a sua operagao restringe os direitos fundamentais, por
ser o infiltrado um meio de obtencao de prova que colide com o
exercicio dos direitos pessoais, “‘como a reserva da vida privada e fami-
liar, pois 0 agente ao se tornar uma pessoa de confianga do suspeito
pode aceder a fatos da vida e da familia daquele, cujo conhecimento
ndo se efetuaria se ndo fosse a atuagdo como agente infiltrado” 2

Salienta ainda o autor portugués ser muito ténue a barreira
entre a acao infiltrada e a provocacao.” Vale dizer, o mesmo tam-
bém ocorre entre o agente encoberto e o agente provocador. Isso
porque o agente provocador, nos dizeres de Fernando Gongalves
e Manuel Jodo Alves, ao determinar outra pessoa, dolosamente, a
pratica de um crime, torna-se ele um instigador, por ter feito, com a
sua conduta, nascer o delito o qual ndo seria praticado se nao fosse
a sua intervengao.””

21 Ibid., p. 499.

22 "Artigo 255°. Detencdo em flagrante delito. 1 - Em caso de flagrante delito, por crime
punivel com pena de prisdo: a) qualquer autoridade judicidria ou entidade policial procede a
detencdo; b) qualquer pessoa pode proceder a detencéo, se uma das entidades referidas na alinea
anterior ndo estiver presente nem puder ser chamada em tempo (til. 2 - No caso previsto na alinea
b) do nimero anterior, a pessoa que tiver procedido a deten¢éo entrega imediatamente o detido a
uma das entidades referidas na alinea a), a qual redige auto sumario da entrega e procede de acordo
com o estabelecido no artigo 259°. 3 - Tratando-se de crime cujo procedimento dependa de queixa,
a detencdo sé se mantém quando, em ato a ela seguido, o titular do direito respectivo o exercer.
Neste caso, a autoridade judicidria ou a entidade policial levantam ou mandam levantar auto em
que a queixa fique registrada. 4 - Tratando-se de crime cujo procedimento dependa de acusacéo
particular, ndo ha lugar a detencdo em flagrante delito, mas apenas a identificacdo do infrator”.

23 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Op. cit., p. 494-495.
24 1bid., p. 494.

25 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jo&o. Crime, medidas de coagdo e prova: o
agente infiltrado, encoberto e provocador. Coimbra: Almedina, 2015, p. 294.
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O vicio da provocacdo pelo agente viola flagrantemente os
principios democraticos e da lealdade processual. A violacdo do
contetdo do principio democratico ocorre porque este também
é um principio juridico-constitucional com dimensbes materiais e
organizativo-procedimentais, conforme destaca José Joaquim Go-
mes Canotilho, de modo que em termos normativo-processuais a
Constituicdo Portuguesa de 1976 "vinculou a legitimagao do poder
a observancia de determinadas regras e processos’, conformando-
-se normativamente o principio democratico como "forma de vida,
como forma de racionalizacdo do processo politico e como forma
de legitimacédo do poder”?®

Ja o vicio que atinge o principio da lealdade (ou fair trail) com-
promete a exigéncia imposta a administragcdo da Justica, segun-
do Manuel Monteiro Guedes Valente, de que esta nao recorrera a
meios enganosos, métodos ardilosos para obter provas de forma
ilicita, induzindo o agente provocado a pratica de fatos que nao os
oraticaria se nao fosse ardilosamente interpelado, provocado e inci-
tado. "O principio de lealdade proibe que o Estado persiga o crime
com a pratica de crimes’, devendo, pois, qualquer investigacao cri-
minal ser executada segundo os principios e as regras exigidas pela
transparéncia democratica: "A investigagao criminal deve decorrer
de forma transparente sem qualquer subterfUgio capaz de conduzir
o cidaddo mais incauto a atos ilicitos”, realgando-se os dois princi-
pios orientadores da atividade policial, especialmente, frisa o autor,
no quadro do agente infiltrado e das acdes encobertas: principio
democrético e principio da lealdade na atuacado da policia.?’

Por essa razdo, Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves des-
tacam gue o agente provocador € punido como autor, indepen-
dentemente da sua motivacao ser de relevante valor social ou moral
- notadamente a provocacdo desencadeada tendo como objetivo
o combate ao crime - podendo tal circunstancia, por exemplo, ser
considerada como atenuante, mas nao tendo o mérito de, em re-
gra, excluir a culpa ou a ilicitude do agente provocador. Além disso,

26 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 287-288.

27 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Op. cit., p. 506-507 e 511.
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observam os autores, as provas obtidas com o recurso da provoca-
cao sao ilicitas, proibidas e inadmissiveis, sendo recondutiveis aos
métodos proibidos de prova pela utilizacdo de meios enganosos,
conforme previsdo no Codigo de Processo Penal®, s6 as sendo usa-
das "para o sequinte e exclusivo fim: proceder criminalmente contra
quem as produziu (agente provocador)”?’

E, neste sentido, j& decidiu o Supremo Tribunal de Justica em
Acordao paradigmatico que data de 15 de janeiro de 1997, assen-
tando a controvérsia acerca do agente investigador e do agente
instigador envolvendo caso de trafico de estupefacientes:

Trafico de estupefacientes. Agente investigador. Agente ins-
tigador. | - Tal como tem sucedido em outras legislagdes,
também entre nds o art® 52, do DL 430/83, de 13/12, e o
subsequente art ° 59, do DL 15/93, de 22/01, vieram permitir
que um funcionario de investigacdo criminal, para fins de in-
queérito e sem revelacao da sua qualidade e identidade, acel-
te a entrega de substéncias cujo tréfico é objeto dagueles di-
plomas. Trata-se do que entre nds diversa jurisprudéncia, tem
chamado de "agente investigador’, envolvido em necessaria,
mas dissimulada colaboracao com individuos dedicados ao
crime. Il - No entanto, tal desvio aos métodos classicos de in-
vestigacao so é consagrado, no sentido de tolerar aquilo que
aparentemente é uma colaboracédo com uma atividade crimi-
nosa em curso, nao pretendendo com isso a lei permitir que
o investigador adote uma conduta de impulso ou instigacao
dessa atividade Il -Aal®a)don®2 doart® 126 do CPP, prof-

28 "Art. 126°. Métodos proibidos de prova. 1 - Sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as
provas obtidas mediante tortura, coagcdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das
pessoas. 2 - Sdo ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo
que com consentimento delas, mediante: a) perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo
através de maus tratos, ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose
ou utilizacdo de meios cruéis ou enganosos; b) perturbagéo, por qualquer meio, da capacidade de
meméria ou de avaliacdo; c) utilizagdo da forga, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei; d)
ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegacdo ou condicionamento
da obtencdo de beneficio legalmente previsto; e) promessa de vantagem legalmente inadmissivel.
3 - Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as
provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes sem o consentimento do respectivo titular; 4 - Se o uso dos métodos de obtencéo
de provas previstos neste artigo constituir crime, pode aquelas ser utilizadas com o fim exclusivo de
proceder contra os agentes do mesmo”.

29 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo. Op. cit., p. 295.
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be a utilizagdo de meios enganosos na obtengao das provas,
de que é exemplo méximo, a hipdtese em que o delinquen-
te é levado a agir por pressao ou sugestao de pessoa que
julga ser um coparticipante, ou no caso de crimes de tréfico,
uma pessoa interessada em adquirir o que ele se dispoe a
vender, mas que é simplesmente um membro de entidade
investigadora que age com o objetivo de arranjar elementos
conducentes a sua punicado.®

Ademais, também se pronunciou o Tribunal Constitucional em
Acordao de 1998, em um dos primeiros julgados da Corte sobre o
tema dos agentes infiltrado e provocador, ao apreciar a alegacao
de inconstitucionalidade e nulidade da atuagdo do agente infiltra-
do sem a existéncia prévia de inquérito, questionando-se se haveria
uma invasao da esfera dos direitos, liberdades e garantias levada
a cabo pela Policia sem autorizacdo e controle da autoridade ju-
diciaria. O Procurador-Geral Adjunto, na ocasiao, alegou que em
termos juridico-constitucionais o que importava saber era se a con-
duta do agente infiltrado dependia ou ndo de autorizagao prévia
ou, em certos casos, de regularizacdo posterior, sendo irrelevante
haver ou ndo inquérito prévio, concluindo parecer no sentido de
que a ndo necessidade da existéncia prévia de inquérito a decorrer
efeitos para atuacao do agente infiltrado ndo violava a Constituicao
da Republica Portuguesa. Destacam-se os seguintes excertos da
fundamentagao do julgamento do Tribunal Constitucional:

[..] Ndo obstante os perigos que comporta a utilizacdo de
agentes infiltrados, e a dose de deslealdade que nela vai im-
plicada, considera-se hoje que, estando em causa certo tipo
de criminalidade grave (terrorismo, tréfico de droga, crimina-
lidade violenta ou organizada), € impossivel renunciar ao ser-
vico do undercover agent. Estd-se em dominios em que os
interesses que se entrecruzam sdo de tal ordem, e os meios,
de que os criminosos dispbem, tantos e tao sofisticados, que
a sociedade quase se sente impotente para dar combate a tal
criminalidade. £, por isso, aceita-se aqui alguma excepciona-

30 Acoérdédo do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de Janeiro de 1997, Processo n° 870/96
- 3% Secao, Relator Ribeiro Coelho.
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lidade no modo de obter as provas. [..] Convem, no entanto,
advertir que a utilizacdo de métodos encobertos de investi-
gacao (maxime, o recurso ao agente infiltrado) ha-de fazer-se
sempre sem ultrapassar os limites do consentido pela ideia
de Estado de Direito. De fato, na ansia de dar combate ao
crime grave, que mina as bases da sociedade, nao podem
legitimar-se comportamentos que atinjam intoleravelmente a
liberdade de vontade ou de decisao das pessoas. E isso, mes-
mo que tal se faca no proposito de desmascarar o criminoso,
de pdr a descoberto a sua atividade delituosa. Quando se
afeta intoleravelmente a liberdade de vontade ou a de deci-
sao da pessoa, a deslealdade atinge um tal grau de insupor-
tabilidade que é a integridade moral do sujeito que, entdo, é
violada e, com ela, o artigo 25°, n.° 1, da Constituicdo. [...] Do
ponto de vista da legitimidade constitucional da intervencao
do agente infiltrado, &, assim, relativamente indiferente que,
contra determinado sujeito, esteja ou Nao a correr termos um
inquérito. O que verdadeiramente importa, para assegurar
essa legitimidade, é que o funcionario de investigagao crimi-
nal ndo induza ou instigue o sujeito a pratica de um crime
que de outro modo ndo praticaria ou que Nao estivesse |a
disposto a praticar, antes se limite a ganhar a sua confianga
para melhor o observar, e a colher informacoes a respeito das
atividades criminosas de que ele € suspeito. £, bem assim,
que a intervengdo do agente infiltrado seja autorizada previa-
mente ou posteriormente ratificada pela competente autori-
dade judiciaria.”'

Verifica-se, nesse diapasédo, que a atuacdo do agente provoca-
dor é substancialmente distinta, porquanto “cria o proprio crime e
0 proprio criminoso, porque induz o suspeito a pratica de atos ilici-
tos, instigando-o e alimentando o crime, agindo, nomeadamente,
como comprador e fornecedor de bens ilicitos”* Ja o agente en-
coberto, distingue Manuel Augusto Alves Meireis, possui "absoluta
passividade relativamente a decisdo criminosa’, de maneira que é

31 Acérdao do Tribunal Constitucional n° 578/98, de 14 de Outubro de 1998, Processo n°
835/98, 3% Secdo, Relator Conselheiro Messias Bento.

32 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jogo. Op. cit., p. 296-297.
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esse agente indiferente para determinar os acontecimentos, po-
dendo no momento e no local ter estado qualquer outra pessoa
que a conduta criminosa aconteceria da mesma forma, destacando
0 autor que "o risco corre, no todo, por conta do delinquente”, nao
tendo, pois, 0 agente encoberto nem o dominio absoluto e nem o
dominio funcional do fato delituoso. O agente encoberto, para Ma-
nuel Meireis, é expressao de uma "medida de profilaxia criminal”**

Assim, Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves sintetizam
gue o agente encoberto € um oérgao de policia criminal, ou um
particular de forma concertada com o 6érgao policial, atuando sem
revelacdo de sua identidade, frequentando lugares conotados com
o crime com a finalidade de identificar e deter possiveis suspeitos
da pratica de infracbes penais, sem contudo determinar a pratica
de qualquer delito (diferenciando-se do agente provocador) ou
conquistar a confianca de alguém (distinguindo-se do agente infil-
trado). Sua atuacao, com efeito, segundo os autores, € totalmente
licita e legalmente admissivel, ao abrigo dos principios da liberda-
de, da atipicidade dos meios de prova que nao forem proibidos por
lei, da oficialidade e da investigacao, produzindo-se provas validas a
serem apreciadas e valoradas pelo tribunal **

33 MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O regime das provas obtidas pelo agente provocador
em processo penal. Coimbra: Almedina, 1999, p. 192-193.

34 GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo. Op. cit., p. 301-302.
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4. REFLEXOES SOBRE O AGENTE POLICIAL DISFARCADO:
ALGUNS PROS E CONTRAS A LUZ DO PACOTE ANTICRIME

Convém salientar, de inicio, que agente disfargado ndo ¢ agen-
te infiltrado. Dessa forma, equivocou-se o Ministro da Justica e Se-
guranca Publica ao dizer na Exposicdo de Motivos n® 14/2019 MJSF,
de 31 de janeiro de 2019, que “a infiltragdo do agente policial dis-
farcado esté prevista no art. 10 da Lei n® 12.850, de 2013, que trata
das organizagdes criminosas”. O que esta disposto naquela legisla-
¢ao especial € o instituto do agente infiltrado, possuindo disciplina
juridica absolutamente distinta do agente disfarcado ora proposto
para as leis que tratam de lavagem de dinheiro, comércio ilegal e
trafico de armas, bem como trafico de drogas.®

A infiltracao do agente policial para fins de investigacao, pre-
vista na Lei das organizacoes criminosas, exige prévia, circunstan-
ciada, motivada e sigilosa autorizacao judicial, sendo ouvidos ante-
riormente a autoridade policial e o Ministério Piblico. Além disso,
s6 é permitida a infiltracdo se houver indicios da pratica de crime
e a prova nao puder ser produzida por outros meios disponiveis,
sendo autorizada pelo prazo de até seis meses, e eventuais renova-
coes exigem a sua comprovada necessidade, sendo apresentado
ao juizo, com ciéncia ao Parquet, do relatério circunstanciado da
atividade policial de infiltracdo. Tem-se, portanto, um procedimento
juridicamente disciplinado e sob controle judicial antes, durante e
apos a agao do agente policial.

Ainda sobre a infiltracdo do agente policial, aduz o Ministro
da Justica e Seguranga Publica, na Exposicdo de Motivos ao PL
882/2019, que "seja pelos riscos que oferece, seja por simples falta
de pratica, ela ndo vem sendo adotada. O dispositivo proposto de-
seja implementé-la nos crimes de lavagem de dinheiro”. Da mesma
forma, ao justificar a proposta para a Lei de drogas, mencionou que

35 Sobre a disciplina juridica do agente infiltrado segundo a lei brasileira, cf. LIMA, Sénia
Silva Brito. O agente infiltrado: o problema da legitimidade no processo penal do estado de direito
e na experiéncia brasileira. Coimbra: Almedina, 2016. LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal
especial comentada: volume unico. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 565-586. WOLFF, Rafael.
Agentes infiltrados: o magistrado como garantidor e ferramenta de aprimoramento deste meio
especial de investigacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2018.
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"0 tema nao € novo no Brasil, porém praticamente ndo é aplicado,
muito embora se trate de meio de investigacao eficaz e consenta-
neo com a atualidade”.

Desconsiderado o equivoco incorrido pelo Ministro da Justica e
Segurancga Publica ao citar o agente policial infiltrado como paradig-
ma e exemplo para o agente policial disfarcado, j& supra-apontado,
é de se indagar o porqué ndo vem sendo aplicada a infiltracédo de
agentes apesar de sua previsao legal*® e, a partir de tais reflexoes,
apos escuta dos policiais brasileiros, deveria o governo buscar o aper-
feicoamento juridico-normativo do instituto da infiltracao, ao invés de
positivar de forma a brasileira a figura do agente encoberto que, a
rigor, j& se encontra intrinseco atualmente a dinamica da prisdo em
flagrante delito e com sdlido entendimento jurisprudencial quanto a
sua aplicacdo na repressao ao crime de trafico de drogas.

Além disso, como um "pro” a positivacdo do agente policial
disfarcado, aparentemente, seria o incremento de uma nova téc-
nica policial de investigagao criminal, como refor¢o na inteligéncia
policial, fortalecendo, assim, o 6érgao de seguranca publica respon-
savel pela policia judicidria e de investigacdo. Porém, uma anélise
um pouco mais detida da disciplina juridica, cotejando o Projeto de
Lei, as contribuicbes da doutrina e da jurisprudéncia, € possivel vis-
lumbrar um "contra”, pois ocorrerd, em verdade, a flexibilizacdo do
flagrante preparado ou provocado® ao invés de ser tdo somente

36 LATERZA, Rodolfo Queiroz. Breves consideracdes criticas sobre os desafios da infiltragdo
policial na persecu¢do penal. In: ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias (coords.). Temas
avancados de policia judiciaria. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 251-264: “No Brasil, verifica-se uma
insipiéncia intoleravel na utilizacdo deste instituto, até mesmo com certo desprezo académico e
institucional, talvez em decorréncia de estereétipos que aludem a infiltracdo policial as praticas
arbitrérias perpetradas pelos érgaos de repressdo politica durante o regime militar constituido a
partir de 1964. [...] As inovag¢des trazidas a luz da Lei 12850/13 quanto a novel normatizagéo da
infiltracdo policial nas organizacées criminosas ndo esgotam de modo algum os desafios operacionais
e procedimentais inerentes a esta medida investigatéria. Tanto a Policia Federal quanto as Policias
Civis dos 27 estados da Federacdo deverao criar estruturas necessarias a capacitagéo, formacéo e
especializacdo de policiais aptos psicolégica e profissionalmente para serem selecionados para o
cumprimento de uma diligéncia tdo desafiadora e iminentemente fatal. Ademais, serdo necessarias a
criagdo de uma doutrina operacional, a estruturagdo de uma escolédstica com metodologia rigorosa e
a consolidacdo de uma estrutura organizacional que dé respaldo institucional, profissional e pessoal
aos policiais que voluntariamente se oferecam para o cumprimento de tais fungdes”.

37 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 408: “[...] a situagéo de flagrancia
é preparada ou provocada por terceiros ou por agentes policiais. Assim, diante da suspeita da pratica
de delitos anteriores, a autoridade policial prepara uma situa¢do na qual o suspeito como que se vé
atraido para praticar novamente a infracdo, momento no qual a policia, previamente situada em
posicdo estratégica, podera efetuar a prisdo em flagrante. Sobre esses casos de flagrante preparado,
a jurisprudéncia tem seguido a linha de negar validade as prisées, diante da impossibilidade
da consumagéo do crime em situagdo fatica toda preparada ou provocada pela acdo policial”.
(destaques no original).
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um flagrante esperado®® (sem desconsiderar aqui o posicionamen-
to doutrinario que entende pela nao diferenciacdo entre flagran-
te preparado e flagrante esperado?’), atuando o agente policial
disfarcado como um propulsor de prisées em flagrante delito, in-
crementando, de fato, a acdo da policia ostensiva em detrimento
das investigagdes criminais a partir de inquéritos policiais ou outros
procedimentos investigatorios com técnicas e meios de colheita de
provas para persecucao penal.“?

Quer-se, com essa proposta do agente policial disfarcado, es-
tender a dindmica das prisdes em flagrante ocorridas no ambito
dos delitos envolvendo o tréfico de drogas para outras modalida-
des criminosas. Vale dizer que héa provocacao do flagrante nos cri-
mes de trafico, quando a prisdo € decorrente de venda simulada de
droga, contudo, nao ha falar em crime impossivel e incidéncia da
j& mencionada Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal porque a
provocacao do agente policial incide so em uma das dezoito agdes
identificadas no nucleo do tipo incriminador de acdo multipla®’, e,
portanto, se qualquer uma das outras condutas for preexistente a
atuacao provocadora do agente policial, legitima-se o flagrante *

38 Ibid., p.408: “Por outro lado, as hipéteses de flagrante esperado, tém sido admitidas pela
jurisprudéncia. Nesses casos, a situacdo de flagrancia ndo é preparada ou provocada por terceiros,
mas sua ocorréncia natural é apenas informada a autoridade policial, que entédo se posta em posicao
estratégica para encontrar os agentes criminosos no ato da execucdo do crime, impedindo a sua
consumacao. Como bem acentuava o Ministro Alfredo Buzaid, ‘'no flagrante esperado, a atividade
policial é apenas de alerta, sem instigar o mecanismo causal da infragdo; procura colhé-la ou frustra-
la na sua consumacao’.

39 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 517: “Note-se, porém, que ambas as situacdes podem estar tratando de uma
Unica e mesma realidade: a acdo policial suficiente a impedir a consumacdo do crime (ou o seu
exaurimento), tudo dependendo de cada caso concreto. Ndo nos parece possivel, com efeito, fixar
qualquer diferenca entre a preparacdo e a espera do flagrante, no que se refere a impossibilidade
de consumacédo do crime, fundada na ideia da eficiente atuacdo policial. Em ambos os casos,
como visto, seria possivel, em tese, tornar impossivel, na mesma medida, a acdo delituosa em
curso. Por que entédo a validade de um (esperado) e invalidade de outro (o preparado)? Mas, que
fique repetidamente registrado: jurisprudéncia e doutrina permanecem alheios a essas questdes,
reproduzindo o antigo entendimento”.

40 Sobre o enfraquecimento dos padrdes investigatérios criminais, notadamente em
detrimento do inquérito policial e assuncéo de centralidade do auto de prisdo em flagrante a partir
da década de 1990, cf. COSTA, Arthur Trindade Maranhao; OLIVERA JUNIOR, Almir de. Novos
padrdes de investigacdo policial no Brasil. Sociedade e Estado. Brasilia, v. 31, n. 1, p. 147-164, Abr.
2016.

41 Lei n° 11.343/2006: "Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco)
a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa”.

42 GRECO, Rogério. Atividade policial: aspectos penais, processuais penais, administrativos
e constitucionais. 7. ed. Niterdi: Impetus, 2016, p. 53-54: “[...] em algumas infracbes penais, a exemplo
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Quando o Pacote Anticrime propde a instituicao do agente po-
licial disfarcado, com a associacdo da condicionante de haver “ele-
mentos probatorios razoaveis de conduta criminal preexistente”,
quer-se, com isso, minimizar a atuacao estimuladora ou provocativa
do agente disfarcado em uma conduta e legitimar o flagrante pela
acao delinquente preexistente aquela estimulada ou provocada.
Isso nada mais € do que flexibilizar a rigidez da vedacéo ao flagran-
te preparado ou provocado, com a sua extensao do delito de tréfico
de drogas para o de lavagem de dinheiro, de comércio ilegal e de
trafico internacional de armas de fogo, acessorio ou munigao.

Ademais, se 0 agente policial disfarcado agir de qualquer for-
ma que estimule a pratica de crime, atua como agente policial pro-
vocador e ndo como um genuino agente encoberto, que deve ser
totalmente passivo quanto ao elemento volitivo do cometimento
da infracdo penal E, ndo obstante, se houver também envolvimen-
to entre o agente disfarcado e os criminosos, gerando confianca
para obtencdo de elementos probatdrios em relacao ao delito que
se busca prevenir ou reprimir, deixa-se de ser agente de inteligén-
Cia e passa-se a caracterizar-se como agente infiltrado, exigindo-se,
nesta circunstancia, motivada autorizacao judicial para se legitimar
a atuacao policial disfarcada que se tornou infiltrada, aplicando-se,
por analogia, os procedimentos probatdrios previstos na legislagdo
de organizacao criminosa, sob pena de declarar-se a ilicitude da
atuacao do agente de policia com consequente nulidade de sen-
tenca condenatdria e desentranhamento dos autos dos elementos
de prova colhidos.

Vislumbra-se precedente do Supremo Tribunal Federal exa-
tamente nesta perspectiva em que se destacou a distingdo entre
agente infiltrado e agente de inteligéncia, diferenca que se da em
razdo da finalidade e amplitude investigatdria, pois enquanto ©
agente de inteligéncia tem funcao preventiva e genérica, o agen-

do que ocorre com o trafico de drogas, seja o flagrante preparado, ou tdo somente estimulado,
nossos Tribunais tém entendido pela possibilidade de se reconhecer a infracdo penal [...] uma vez
que o tipo penal do art. 33 da Lei Antidrogas prevé vérios comportamentos, que ja se aperfeicoaram
antes mesmo da entrega das drogas no local que havia sido acordado entre o traficante e o policial
que o havia estimulado a isso”.
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te infiltrado possui finalidades repressivas e investigativas, visando
a obtencdo de elementos probatdrios relacionados aos fatos crimi-
Nnosos e organizagoes Criminosas.

Nesse sentido, no julgamento do Habeas Corpus n°® 147.837/
RJ, entendeu o Ministro Relator no Supremo Tribunal Federal que o
policial militar do Distrito Federal, atuando em misséo da Forca Na-
cional de Seguranga, n&o precisava de autorizagao judicial para co-
lher dados nas ruas do Rio de Janeiro destinados a orientar o plano
de seguranca para a Copa do Mundo. Contudo, no curso de sua
atividade originaria, o policial infiltrou-se no grupo dos black blocs
para proceder a auténtica investigagao criminal, para qual a lei exige
autorizacao judicial. Entendeu-se por clandestina toda a prova produ-
zida porgue o policial militar, sem autorizacao judicial, ultrapassou os
limites da atribuicao que Ihe foi dada originalmente como agente de
inteligéncia, passando a agir como agente infiltrado.

Dessa maneira, as informacdes obtidas pelo policial militar ndo
poderiam ser destinadas a persecucédo penal, por auséncia de pré-
via autorizacao judicial, mas somente ser utilizadas para fins preventi-
vos em atos de inteligéncia governamental. As declaragdes e depoi-
mentos do agente policial ndo poderiam servir como elementos de
prova para condenacao penal dos réus, tendo o Supremo Tribunal
Federal declarado a ilicitude e o desentranhamento da infiltracdo
policial realizada pelo militar da Forca Nacional de Seguranca e de
seus depoimentos prestados em sede policial e em juizo, declaran-
do-se a nulidade da sentenga por ter se embasado em elementos
probatdrios ilicitos **

43 STF, 2° Turma, HC 147.837/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 26 fev. 2019.

423



424

CONCLUSAO

O Pacote Anticrime, Projeto de Lei de iniciativa do governo Jair
Bolsonaro, elaborado por seu Ministro da Justica e Seguranca Pu-
blica, Sergio Moro, possui uma racionalidade penal* que guarda
correspondéncia politico-idecldgica com a sua proposta de cam-
panha eleitoral de "prender e deixar preso”

Ao institucionalizar a figura do agente policial disfarcado, sem
um referencial tedrico claro e evidéncias empiricas quantitativas
acerca da realidade na qual se procurar intervir, ha o risco desse
instituto legalizar e flexibilizar - para além do tréfico de drogas - o
flagrante provocado, se ndo forem aplicados, por analogia, os pro-
cedimentos probatdrios ja requlados em legislagao especial para o
agente infiltrado.

Com efeito, em Portugal, a legislacéo, a doutrina e a jurispru-
déncia delineiam os limites e os regimes juridicos do agente infil-
trado e do agente encoberto e a repulsa ao agente provocador,
quando o agente investigador se desnatura em agente instigador.
O agente encoberto do ordenamento juridico portugués € uma
técnica simples de flagrante esperado.

A proposta brasileira, contudo, ao prever em conjunto “os ele-
mentos probatdrios razoaveis de conduta criminal preexistente”
indica que a primeira agdo do agente policial pode ser provoca-
dora do delito, mas sendo neutralizada pelo(s) comportamento(s)
delituosos preexistentes. Sem controle judicial antes, durante e de-
pois, tal qual previsto para o agente infiltrado, o agente disfargado,
encoberto ou meramente de inteligéncia deixa de ser uma técnica
especial de investigacédo criminal e de colheita de provas, podendo
tornar-se um propulsor de prisdes em flagrante delito. Reduzir-se-
-iam, com isso, as investigacdes policiais por autos de prisdo em fla-
grante. Deixa-se, dessa forma, de investir na policia de investigacao

44  Cf.DIEZ RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e prética. 2. ed. Trad.
Luiz Regis Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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e judiciaria para fomentar os flagrantes pela policia ostensiva. Talvez
a racionalidade da proposta do governo seja mesmo "desburocrati-
zar" as investigagdes criminais e criar uma ferramenta que cumpra a
promessa ideoldgico-eleitoral de "prender e deixar preso”

Convém salientar que a Justica tem sido procurada e pressiona-
da pela politica criminal®® para colaborar com a seguranca publica
e o PL 882/2019 é exemplo disso. Decerto que a justica criminal
precisa estar proxima da realidade social, mas o Poder Executivo,
através de agdes governamentais e de suas policias, ainda deve ser
O protagonista na implementacéo e execucéo institucional de po-
liticas publicas de seguranca publica, por possuir ampla margem
para desenvolvimento de atividades estratégicas para resultados
positivos nesta area *® Afinal, como advertiu Manuel Monteiro Gue-
des Valente, "o crime esta a frente da sua prevencéo e, muito mais
a frente, da sua repressao”’, o que exige meios excepcionais de
investigacdo, mas dentro do principio democratico e da forma le-
gitima de exercicio do poder e do respeito aos direitos e garantias
fundamentais.

45 BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011, p. 33: “Do incessante processo de mudanca social, dos resultados que apresentem novas
ou antigas propostas do direito penal, das revelagdes empiricas propiciadas pelo desempenho
das instituicdes que integram o sistema penal, dos avancos e descobertas da criminologia, surgem
principios e recomendacdes para a reforma ou transformacéo da legislacdo criminal e dos 6rgéos
encarregados de sua aplicagdo. A esse conjunto de principios e recomendacdes denomina-se
politica criminal. Segundo a atencdo se concentre em cada etapa do sistema penal, poderemos
falar em politica de seguranca publica (énfase na instituicdo policial), politica judiciaria (énfase na
instituicdo judicial) e politica penitenciaria (énfase na instituicdo prisional), todas integrantes da
politica criminal”.

46 BEATO, Claudio. Justica criminal e seguranca publica: pecas de um mosaico. In: MENDES,
Gilmar; PAIVA, Paulo (orgs.). Politicas publicas no Brasil: uma abordagem institucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 301: “Existe uma grande margem de atividades que podem ser desenvolvidas
pela prépria policia, desde que adequadamente respaldada por informacées e formas de gestao
mediante resultados”.

47 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Op. cit., p. 491.
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IMPACTOS ECONOMICOS DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL (IA) NO BRASIL

BREVE PANORAMA SOBRE A HISTORIA DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

As primeiras pesquisas relacionadas a Inteligéncia Artificial re-
montam a decada de 1950, quando Alan Mathison Turing' publicou
o artigo "Computing Machinery and Intelligence”, propondo um
método que ficou conhecido como “Teste de Turing” ou "Jogo da
Imitacao” O obijetivo, que evoluiu da emblematica questao "Can Ma-
chines Think?" era analisar a capacidade de um computador apresen-
tar comportamento inteligente, equivalente ao de um ser humano e
imperceptivel como proveniente de uma maquina, partindo da pre-
missa de que, assim como as pessoas, as maquinas também podem
tomar decisdes e resolver problemas com base em informacgdes dis-
poniveis.?

No entanto, a expressao Inteligéncia Artificial e o seu estabeleci-
mento como area de pesquisa so se deram alguns anos mais tarde,
em 1956, durante um workshop de verdo na Dartmouth College, em
Hanover, New Hampshire, Estados Unidos, intitulado Dartmouth Sum-

1 TURING, A.M. (2009) Computing Machinery and Intelligence. In: Epstein R., Roberts G.,
Beber G. (eds) Parsing the Turing Test. Springer, Dordrecht.

2 ANYOHA, R.(2017) The History of Artificial Intelligence. Harvard University Blog, Special
Edition on Artificial Intelligence. Disponivel em <http://sitn.hms.harvard.edu/flash/2017/history-
artificial-intelligence/>.
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mer Research Project on Artificial Intelligence. Nele, J. McCarthy, N. Ro-
chester, M. L. Minsky e C. E. Shannon? cunharam o termo "“Inteligéncia
Artificial”, assumindo a hipotese de que qualquer aspecto do aprendi-
zado e da inteligéncia humana poderiam ser descritos com precisao
suficiente para que fossem simulados por um computador.

Todavia, apesar de todas as pesquisas, teorias e expectativas que
surgiram desde entao, os recursos computacionais disponiveis, por si
soOs, representaram um grande desafio ao avango da Inteligéncia Ar-
tificial. Isso porque, nessa época, os computadores eram capazes de
executar multiplos comandos, mas n&do de armazena-los e memaorizar
o que havia sido feito, dificultando a concepgdo de aprendizagem.
Além disso, os contratos de leasing, que viabilizavam o acesso aos
computadores, tinham custos muito expressivos, fazendo com que
somente universidades de renome e grandes empresas de tecnolo-
gia pudessem utiliza-los.

Nesse contexto, diversos avangos foram registrados, como: os
desenvolvimentos dos softwares ELIZA - primeiro chatbot, desenvol-
vido no MIT, a manter conversas com pessoas, em 1964 -; Deep Blue
- jogador de xadrez artificial, desenvolvido pela IBM, que venceu pela
primeira vez um campeao mundial, em 1997 - Watson - jogador
artificial, desenvolvido pela IBM, que venceu pela primeira vez con-
correntes experientes em um programa de televisdo de perguntas e
respostas, em 2011 -; etc.* Apesar disso, 0 descompasso entre as pes-
quisas, 0s recursos computacionais disponiveis e as expectativas fez
com que a Inteligéncia Artificial enfrentasse alguns “invernos’, como
ficaram conhecidos os periodos nos quais © interesse e os investi-
mentos no tema foram bastante reduzidos ”

3 McCarthy, J, Minsky, M. L., Rochester, N., Shannon, C.E. (1955) A Proposal for the
Darthmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence.

4  Digital Wellbeing. A.l. Timeline. Disponivel em: <https://digitalwellbeing.org/wp-
content/uploads/2017/08/Artificial-Intelligence-Al-Timeline-Infographic.pdf>.

5  Actuaries Digital, Editorial: History of Al Winters, 2018. Disponivel em: <https://www.
actuaries.digital/2018/09/05/history-of-ai-winters/>.
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Ha inimeras referéncias aos invernos da Inteligéncia Artificial.
Contudo, os invernos mais comumente relatados se deram de 1974 a
1980, quando o Science Research Council, do Reino Unido, publicou
o Lighthill Report, no qual o Professor Sir James Lighthill pontuou que
a Inteligéncia Artificial falnou em alcancar seus grandiosos objetivos e
desapontou, na medida em que nao alcancou as expectativas traca-
das®, 7 [5,6,7]; e de 1987 a 1993, quando Jack Schwarz, diretor do De-
fense Advanced Research Projects Agency/Information Science and
Tecnology Office (DARPA ISTO), dos Estados Unidos, concluiu que a
Inteligéncia Artificial alcangou um sucesso bastante limitado em éreas
particulares, sequido por um fracasso mais amplo, relacionado aos
objetivos maiores que 0s sucessos iniciais pareciam persequir.®

A partir do término do segundo inverno, a Inteligéncia Artificial
experimentou um crescimento exponencial, que foi ao encontro da
maior disponibilidade e robustez dos recursos computacionais, e se
mantém até hoje. Os novos desenvolvimentos resultaram em concei-
tos amplamente explorados atualmente, tais como Machine Learning
- que consiste na capacidade de um computador assumir acoes a
partir de uma série de exemplos, e ndo com base em um algoritmo
Unico, especifico para determinada finalidade; Deep Learmning - uma
classe especifica de algoritmos de Machine Learning, que se baseia
no processamento em camadas em redes neurais artificiais e tem
alcancado grandes resultados relacionados ao reconhecimento de
imagens, vozes e idiomas; e Big Data ”

6 Science Research Council. Lighthill Report: Artificial Intelligence: a paper symposium.
1973.

7  Schuchmann, Sebastian. Towards Data Science: History of the first Al Winter. 2019.
Disponivel em: <https://towardsdatascience.com/history-of-the-first-ai-winter-6f8c2186f80b>.

8 Schuchmann, Sebastian. Towards Data Science: History of the second Al Winter. 2019.
Disponivel em: <https://towardsdatascience.com/history-of-the-second-ai-winter-406f18789d45>.

9  Hackernoon. History, Waves and Winters in Al. 2018. Disponivel em: <https://hackernoon.
com/history-waves-and-winters-in-ai-dd5feb558e45>.
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Em 2015, ao ser questionado sobre o futuro da Inteligéncia Artifi-
cial, Bill Gates mencionou ao The Washington Post que ndo entende
0 motivo pelo qual algumas pessoas ndo estdo preocupadas com o
tema.' A resposta talvez decorra de uma andlise da trajetéria de altos
e baixos da Inteligéncia Artificial e de um possivel novo inverno, po-
rém especialistas acreditam que em nenhum momento do passado
foram alcancados patamares semelhantes aos atuais, com tamanho
esforco e investimento das empresas, e que as constantes melhorias
na capacidade de processamento dos computadores serdo suficien-
tes para sustentar o avango tecnologico. "

Frmn suma, segundo o MIT (Massachusets Institute of Technology),
a inteligéncia artificial deixou de ser um conceito de vanguarda e se
tornou uma realidade tecnoldgica para a qual as empresas precisam
se preparar.'” [11] Logo, se, no passado, o tema sugeria incertezas,
hoje as pesquisas sobre inteligéncia artificial ndo sdo apenas impor-
tantes, mas indispensaveis para a sobrevivéncia das companhias em
um futuro préoximo.

1. 0 ESTUDO DESENVOLVIDO PELA FUNDACAO GETULIO
VARGAS PARA A MICROSOFT

Ha pesquisas que buscam quantificar alguns impactos da inser-
cao da lA na execucao de diferentes processos que, até entao, ape-
nas empregavam mao de obra humana. De modo geral, essas pes-
quisas tém como foco ganhos de produtividade e impactos sobre
o nivel de emprego, a medida que diferentes empresas em setores
variados empregam cada vez mais tecnologia, a fim de aumentar a
eficiéncia e reduzir os custos de seus processos produtivos.

10 Holley, Peter. The Washington Post. The Switch: Bill Gates on dangers of artificial
intelligence: “I don't understand why people are not concerned”. 2015. Disponivel em: <https://
www.washingtonpost.com/news/the-switch/wp/2015/01/28/bill-gates-on-dangers-of-artificial-
intelligence-dont-understand-why-some-people-are-not-concerned/?noredirect=on&utm_
term=.9b96704fda12>.

11 Idem.

12 MIT Technology Review Insights. The state of artificial intelligence. 2019. Disponivel em:
<https://www.technologyreview.com/s/612663/the-state-of-artificial-intelligence/>.
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Essas pesquisas permitem o entendimento do estado da arte
das relagdes estabelecidas entre IA e impactos sobre diversas eco-
nomias. E importante mencionar que, embora os esforcos apre-
sentados por esses estudos sejam muito relevantes, nenhuma das
abordagens fornece qualquer informacao a respeito do "impacto
final de equilibrio” devido a utilizagdo da tecnologia. Isso se da por-
que, ao incorporarem a IA em determinado setor da economia, ndo
consideram qual seria o efeito de transbordamento gerado sobre
os demais setores.

Sendo assim, a Fundagao Getulio Vargas buscou avangarem re-
lagcdo a literatura sobre o tema ao analisar os impactos da IA sobre a
economia brasileira, desenvolvendo um estudo que considera que
os setores apresentam diferentes niveis de exposicao a introducao
dessa tecnologia. Além disso, os impactos setoriais geram um efei-
to em cadeia, ja que a presenca da tecnologia em um determinado
setor altera diretamente seu nivel de producéo, de mao de obra
empregada e de salarios, bem como afeta indiretamente os demais
setores da economia - em suma, quantifica o impacto econémico
total da IA na economia brasileira, via ganhos de produtividade se-
torial, pela otica da oferta, e alteracdes dos padrées de consumo
das familias, pela ¢tica da demanda, dado um horizonte temporal
de 15 anos, a partir de 2018,

Portanto, de que forma a maior introdugao de tecnologias asso-
ciadas a Inteligéncia Artificial pode impactar a economia brasileira
e o mercado de trabalho nacional? Essa é a principal pergunta que
o estudo sobre "Anélise dos Impactos Econdmicos da Inteligéncia
Artificial (IA) no Brasil” buscou responder. Para tal, a partir de um Mo-
delo de Equilibrio Geral, foram simulados diferentes cenérios para a
intensidade de incorporacédo de tecnologias associadas a 1A em seis
setores econdbmicos, a saber:

e Agricultura;
® Pecuaria;
e Oleo e gas;

® Mineragcdo e extracao;
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® Transporte, comeércio e comunicagao; e

e Setor publico, que, por sua vez, agrega as atividades associadas a:
e Administracao publica;

¢ Defesa;

e Saude (privada e publica); e

e Fducacgso (privada e publica).

Com base nos choques nesses seis setores, avaliaram-se 0s
efeitos da maior incorporacdo de IA sobre diversas varidveis ma-
croecondmicas (PIB, produtividade, valor da producao, bem-estar,
populacdo ocupada e salarios). Combinados com os microdados
da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNA-
DC) do IBGE, foram quantificados os efeitos desses impactos sobre
o mercado de trabalho nacional de forma mais desagregada entre
0s setores econdmicos j& apresentados.

Para auxiliar na analise dos resultados encontrados no presente
estudo a partir das simulagbes descritas acima, foram mapeados ar-
tigos na literatura econdmica internacional que ja se debrugaram so-
bre os impactos da introducao de inteligéncia artificial na economia.

2. QUAIS FORAM OS PRINCIPAIS IMPACTOS DA INTRODUGCAO
DE IA JA MAPEADOS PELA LITERATURA EM ECONOMIA?

De acordo com a literatura mapeada, foi possivel identificar
quatro grandes impactos gerados por uma maior introducao de
tecnologias associadas a Inteligéncia Artificial sobre a economia e
sobre o mercado de trabalho:

e No longo prazo, aumenta a produtividade e a renda gerada na economia
E importante destacar que esse aumento de produtividade e de renda é
consensual na literatura somente no longo prazo. No curto prazo, € razoa-
vel supor que a incorporacao de IA gere limitadas taxas de crescimento da

produtividade, além de conflitos organizacionais e custos de ajustes;



VIl Férum Juridico de Lisboa | Justica e Segurancga

* Reduz a populagio ocupada. E possivel afirmar que esse ¢ o resultado
que tem despertado maior interesse da literatura. Todavia, embora essa
conclusao seja quase que generalizada, é importante levar em considera-
cao diversas nuances - por exemplo, a mao de obra menos qualificada e

mais jovem tende a sentir os impactos mais desfavoraveis;

e Tende a aumentar a desigualdade na economia. Entretanto, € fundamen-
tal ressaltar que esse aumento da desigualdade se dé em diferentes dimen-

soes:

¢ Entre individuos, principalmente, devido aos impactos sobre o mercado
de trabalho;

e Entre setores econdmicos, devido aos diferentes ganhos de produtivida-
de obtidos;

e Entre os fatores de producao, com o capital respondendo por uma fragao
maior da renda gerada quando comparado ao trabalho.

e Tende a reduzir os precos de bens e servicos finais, podendo até aumen-
tar o bem-estar do consumidor. Apesar dos possiveis efeitos negativos so-
bre o mercado de trabalho, a literatura sugere que o bem-estar para o con-
sumidor pode até aumentar, mesmo que a participacao do trabalho sobre
unidade produzida sofra uma reducéo. Por trés dessa dinamica, hé reducao
dos precos, melhora na qualidade dos produtos finais, maior customizacao

e maior rapidez na entrega dos produtos.

Dado esse mapeamento da literatura, os resultados obtidos
pelo estudo foram analisados sempre buscando avaliar em que
medida os nimeros obtidos para a realidade brasileira convergem
ou divergem das conclusdes j& mapeadas pela literatura disponivel.
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3.DE QUE FORMA A MAIOR INTRODUCAO DE TECNOLOGIAS
ASSOCIADAS A INTELIGENCIA ARTIFICIAL PODE IMPACTAR
A ECONOMIA BRASILEIRA E O MERCADO DE TRABALHO
NACIONAL?

Utilizou-se o modelo econdmico de Equilibrio Geral Compu-
tavel (EGC) Global Trade Analysis Project (GTAP), capaz de repre-
sentar a economia global, bem como regides e paises. Esse tipo de
modelo, além de capturar os impactos liquidos sobre a economia,
representa o comportamento dos agentes econdmicos - familias,
empresas e governo - em mercados de bens, servicos e fatores de
producao. Dessa forma, é possivel captar efeitos diretos e indire-
tos gerados pelo impacto da insercdo da IA na economia. Portanto,
a partir da utilizacdo do GTAP, foram simulados trés cenarios que
refletem diferentes intensidades de incorporagdo de tecnologias
associadas a IA em seis setores na economia brasileira (agricultura,
pecuaria, 6leo e gas, mineracao e extracdo, transporte e comercio, e
setor publico). Os trés cenarios foram:

e Cenario 10: pressupde que a incorporacao de |A nesses seis setores cresca
a uma taxa de 10% a cada triénio ao longo de 15 anos. Essa taxa reflete as
projecoes do ritmo de incorporagao de automacao robdtica em atividades
industriais na economia brasileira de acordo com os dados do International
Federation of Robotics (IFR);

e Cenario 05: pressupde que a incorporacao de |A nesses seis setores cres
ca a uma taxa de 5% a cada triénio ao longo de 15 anos. Essa taxa pressu-
pde que o ritmo de incorporacdo de automacao robdtica em atividades
industriais na economia brasileira sera metade daquela projetada pelos da

dos do International Federation of Robotics (IFR); e

e Cenério 26: pressupoe que a incorporacao de |A nesses seis setores cres-
ca a uma taxa de 26% a cada triénio ao longo de 15 anos. Essa taxa pres-
supde que o ritmo de incorporagdo de automacao robodtica em atividades
industriais na economia brasileira seré igual aquela projetada pelos dados
do International Federation of Robotics (IFR) para o México e para o restan-

te da América Latina
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Os resultados obtidos no estudo sdo analisados sempre em
comparacao a um cenario de referéncia, também conhecido na
literatura do tema como benchmark ou business as usual (BAU),
ou seja, sdo sempre comparados com uma representacao da eco-
nomia atual.

A partir dos cenarios gerados, ficou claro que a economia, de
forma geral, e a produtividade total, em nivel setorial, crescem nos
trés cenarios (Tabela 1). Além disso, é importante notar que, quanto
maior a taxa de incorporacao de IA, mais intensos sdo os impactos
sobre o PIB e sobre a produtividade.

A maior variagado acumulada do PIB real atinge 6,43% (Cenério
26) como resultado da maior penetracdo de IA na economia - ou
seja, a insercao da IA na economia permitiria um incremento adicio-
nal de 6,43% no PIB do pais. J&d nos Cenarios 05 e 06, que represen-
tam uma menor velocidade de insercao de IA, o crescimento real
do PIBéde 0,64% e 1,32%, respectivamente. O crescimento do PIB
é diretamente afetado tanto pelo maior consumo agregado quan-
to por um maior volume de investimentos.

Tabela 1 - VARIACAO ACUMULADA DO PIB E DA PRODUTIVIDADE TOTAL POR
SETOR PARA CADA CENARIO AO LONGO DE 15 ANOS (EM %)

VARIAVEL CENARIO 05 CENARIO 10 CENARIO 26

PIB 0.64 1.32 6.43
PRODUTIVIDADE TOTAL DOS FATORES 0.05 0.10 0.37
AGRICULTURA

PECUARIA 0.04 0.10 0.35
OLEO E GAS 0.08 0.17 0.60
MINERACAO E EXTRACAO 0.16 0.35 1.26
TRANSPORTE E COMERCIO 1.78 3.93 14.01
SETOR PUBLICO 0.39 0.94 3.35
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A expansdo da produtividade, ao aumentar a quantidade da
oferta de bens e servicos finais e, talvez, até a reducdo do seu pre-
co, também leva a uma expansdo do bem-estar do consumidor. A
variagdo de bem-estar € medida em termos de variagdo equivalen-
te de consumo e, assim como o PIB, percebe impactos positivos
vindos da inser¢do da nova tecnologia. Os incrementos no nivel de
consumo da populacao sao de 9,6%, 2,0% e 0,9% para os cenarios
26,10 e 05, respectivamente (Tabela 2).

Tabela 2 - VARIACAO ACUMULADA DO BEM-ESTAR DO CONSUMIDOR PARA
CADA CENARIO AO LONGO DE 15 ANOS (EM USD E %)

BEM-ESTAR CENARIO 05 CENARIO 10 CENARIO 26
USD (BILHOES) 20,1 42,5 203,9
% 0,9 2,0 9,6

Conforme apresentado pela literatura revisada, um dos resulta-
dos que mais tém chamado a atencéo a respeito dos impactos da
introducao de tecnologias associadas a inteligéncia artificial &, justa-
mente, relativo aos seus efeitos sobre o mercado de trabalho. A inser-
cao de IA afeta o equilibrio no mercado de trabalho dos individuos
com menor nivel de qualificagdo ou ligados a setores com atividades
manuais que podem ser facilmente substituidas por maquinas ou sis-
temas digitais. Esse canal de transmissao afeta o PIB negativamente,
uma vez que reduz a produtividade dos trabalhadores com menor
qualificacdo em virtude do menor pagamento de salarios e/ou pelo
tempo necessério de realocacdo desses individuos no mercado de
trabalho em setores com menor exposicao a 1A,

Ao mesmo tempo, a insercao de 1A aumenta a produtividade dos
trabalhadores menos qualificados remanescentes e, em especial, dos
trabalhadores com maior nivel de qualificacao. Esse canal de transmis-
sao afeta o PIB posiﬂvamente/ aumentando a remuneracao Nno merca-
do de trabalho, o que gera maior renda e consumo das familias.
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De um modo mais amplo, o maior uso de IA aumenta a Pro-
dutividade Total dos Fatores (PTF) de producéo, ou seja, um maior
volume de bens e servicos pode ser produzido com a mesma (ou
menor) utilizacdo de homem-hora e/ou maquina-hora de trabalho.
Portanto, a PTF considera o quanto os fatores de producao da eco-
nomia (capital e trabalho) sdo capazes de produzir. Se a PTF cresce,
isso significa que a combinacdo de capital e trabalho empregada
em um processo de producao estd mais eficiente. Esse efeito afe-
ta o crescimento do PIB positivamente, aumentando o retorno dos
investimentos ao mesmo tempo que permite uma nova rodada de
investimentos em tecnologia e alocacao eficiente do trabalho.

Em todos os cenarios simulados, o efeito da insercao de IA so-
bre os trabalhadores menos qualificados impacta negativamente o
PIB. O valor atinge -0,9%, -2,1% e -5,3% para os Cenéarios 05, 10
e 26, respectivamente. O efeito positivo sobre a PTF compensa as
perdas sobre o trabalho. A PTF contribui para o crescimento do PIB
em 1,4%, 3,1% e 10,7% nos Cenarios 05, 10 e 26, respectivamente.
Esse resultado associado aos ganhos de produtividade dos traba-
lhadores remanescentes faz com que o efeito acumulado liquido
sobre o PIB seja positivo.
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Gréfico 1 - DECOMPOSICAO DOS IMPACTOS DA IA SOBRE A VARIACAO
PERCENTUAL DO PIB REAL

120% 1,0%
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4,0%
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-2,0%

-4,0%

-6,0%
CENARIO 05 CENARIO 10 CENARIO 26

| Raid Trabalho qualificado [l Trabatho néo qualificado

Fonte: Resultados da pesquisa.

Em relacdo aos impactos setoriais, a medida que se aumenta a
taxa de crescimento da insercao de IA na economia brasileira tem-
-se uma retracao do valor da producéo setorial para os setores ana-
lisados. O setor que sofre maior retracao € a Agricultura com -2,5%,
-5,4% e -18,8%, para os Cenarios 05, 10 e 26, respectivamente. Ja
o setor de Administracao Publica e Educacdo é o que apresenta o
maior impacto positivo na producao setorial: 0,6%, 1,2%, e 6,2%,
respectivamente.

Esse resultado deve-se a estrutura do mercado de trabalho des-
ses setores. O maior numero de trabalhadores ndo qualificados em
relacdo aos demais setores, associado ao baixo salario homem-ho-
ra nessa categoria, faz com que ambos os setores "liberem” mao
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de obra ndo qualificada na economia, dada a maior demanda dos
setores mais expostos a IA. Os resultados setoriais sao sensiveis ao
custo da méo de obra que é representado pelo nimero de pessoas
empregadas no setor, total de saldrios pagos, bem como o grau
de exposigdo do setor a IA. O impacto inicial da menor produti-
vidade dos trabalhadores nao qualificados € determinante para o
resultado do valor da producéo setorial. Esse efeito é dominante
em relacdo ao efeito de ganho de produtividade dos trabalhadores
remanescentes e da PTE Entretanto, € importante destacar que os
resultados sdo os impactos de primeira ordem da maior introducao
de IA nesses setores.

Para o mercado de trabalho como um todo, o impacto da 1A
gera uma variagao positiva do retorno real do trabalho, ou seja, o
pagamento de salérios aos trabalhadores cresce mais do que o in-
dice de precos da economia. O maior retorno do salério real au-
menta o nivel de emprego em ambas as categorias de trabalha-
dores e, consequentemente, sua produtividade. Especificamente, o
trabalho ndo qualificado aumenta o salario real em 0,35%, 0,59% e
5,85% nos Cenéarios 05, 10 e 26, respectivamente, elevando, assim,
o nivel de emprego para essa categoria. Ja os trabalhadores qua-
lificados experimentam um acréscimo ainda maior no salario real,
atingindo 1,38%, 2,97% e 12,29%, respectivamente. Dessa forma,
é possivel perceber que ha, além de maior eficiéncia na alocacao
dos trabalhadores nos diferentes setores da economia, aumento da
pressao por emprego de ambas as categorias, uma vez que o sala-
rio real estd aumentando.

E possivel assumir que os trabalhadores com menor qualificacéo
serdo alocados em setores com remuneragdo mais baixa, enquanto
os trabalhadores remanescentes experimentam um aumento ini-
cial em seus salarios reais. Assim, quanto maior o nivel de insercao
da IA nos setores, maior serd o impacto para os trabalhadores ndo
qualificados, e as medidas de mitigagdo desses impactos - como
treinamento, qualificacao e flexibilizacdo da legislacéo trabalhista -
poderdo reduzir o tempo de realocacdo desses trabalhadores no
mercado de trabalho.
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Além disso, a maior insercado da IA desloca a mao de obra dos
setores com menor nivel de qualificacdo ou ligados a atividades ma-
nuais que podem ser facilmente substituidas por maquinas. Esse é
o caso dos setores de Agricultura e Pecuéria, nos quais hd muitos
trabalhadores com baixa qualificacdo e com uma massa salarial re-
lativamente menor, em comparacao aos demais setores analisados.

Finalmente, apds todos esses arranjos na economia, a arrecada-
cao tributéria sobre a producéao cresce menos do que as demais ar-
recadacdes. Todavia, o crescimento da producéo setorial em outros
setores, como os setores de servicos, eleva a arrecadacdo do gover-
no nesses setores, tornando o saldo liquido dos impostos sobre a
producao positivo. Os valores variam entre 1,7% no Cenério 05 e
18,1% no Cenario 26. O consumo intermediario € a principal fonte
de arrecadacao do governo, pois representa os impostos indiretos.
Nessa categoria, 0 aumento da receita do governo pode chegar a
32,4% no Cenario 26. Ja sobre a demanda final, o aumento pode
atingir cerca de 27,5% também no Cenério 26. £ importante desta-
car que os resultados da maior receita do governo indicam uma nao
linearidade da arrecadacao, com a insercao de IA e automacao na
economia brasileira. Em outras palavras, entre taxas de penetracao
dalAentre 10% e 26% ao triénio, hd um crescimento mais rapido da
receita do governo em relacao aos beneficios da IA. Por outro lado,
a maior arrecadagao poderia permitir uma aceleracdo do processo
de ajuste da economia, a medida que a nova receita € reciclada
em politicas setoriais de qualificacdo, treinamento e realocacao dos
trabalhadores no mercado de trabalho.

De acordo com as simulacoes feitas para a economia brasilei-
ra, de uma forma geral, enquanto a populacdo ocupada total con-
trai, os salarios da forca de trabalho aumentam. Esse resultado esté
em linha com as conclusdes obtidas pela literatura. Por fim, quanto
maior a incorporacao de IA, maior a intensidade (em modulo) dos
impactos tanto sobre a populacdo ocupada quanto sobre os sala-
rios (Tabela 3).
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Tabela 3 - VARIACAO ACUMULADA DA POPULACAO OCUPADA E DOS
SALARIOS NO BRASIL POR CENARIO AO LONGO DE 15 ANOS (EM %)

VARIAVEL CENARIO 05 CENARIO 10 CENARIO 26

MENOS QUALIFICADA -0.69 -1.49 -5.14

MAIS QUALIFICADA 0.20 0.45 1.56

TOTAL -0.52 -1.12 -3.87
I

MENOS QUALIFICADA 0,36 0,62 7,00

MAIS QUALIFICADA 1,40 3,11 14,72

TOTAL 0,89 1,85 9,26

4. QUAIS FORAM OS EFEITOS DA MAIOR INTRODUCAO
DE IA EM CADA UM DOS SETORES ANALISADOS?

Como ressaltado pela literatura, uma vez que os setores econd-
micos e o mercado de trabalho ndo representam unidades unifor-
mes, ha grande heterogeneidade na forma como cada unidade de
analise responde a introducdo de IA. Diante disso, é fundamental
que 0s numeros apresentados acima sejam examinados de forma
desagregada. Nessa direcdo, como ja citado, o estudo realizado de-
sagregou os impactos da maior introdugao de tecnologias associa-
das alAem seis setores (agricultura, pecuaria, 6leo e gas, mineragéo
e extragao, transporte e comeércio, e setor publico).

Assim como a populacdo ocupada total contraiu em todos os
cenérios simulados (Tabela 3), também foi observada, de forma
geral, contracdo na demanda total por mao de obra (i) em quase
todos os setores, com excegao do setor de transporte e comércio
e do setor publico (ambos associados ao setor de servigos); (i) tam-
bém em quase todos os cenarios simulados (excecdo para o setor
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de transporte e comércio no Cenario 26); e (i), quanto mais intensa
a incorporagao da IA, mais intensa (em maodulo) foi a resposta so-
bre a forca de trabalho (Tabela 4). Esse resultado esta alinhado com
aquele sugerido pela literatura em que as atividades agropecuérias
e industriais devem sentir os impactos sobre a sua populacdo ocu-
pada de forma mais adversa que o setor de servicos - que pode até
expandir a sua demanda por mao de obra, como foi observado em
todas as simulagdes para o caso brasileiro.

Tabela 4 - VARIACAO ACUMULADA DA POPULACAO OCUPADA POR SETOR
PARA CADA CENARIO AO LONGO DE 15 ANOS (EM %)

MENOS MAIS
QUALIFICADOS QUALIFICADOS

AGRICULTURA -2.58 -3.01 -2.65
PECUARIA -1.32 -1.93 -1.42
OLEO E GAS -1.96 -2.42 -2.26
MINERAGAO E EXTRAGAO .74 -2.50 211
TRANSPORTE E COMERCIO -1.54 1.93 0.15
SETOR PUBLICO 1.04 0.21 0.31

MENOS MAIS
QUALIFICADOS QUALIFICADOS

AGRICULTURA -5.55 -6.49 -5.69
PECUARIA 2,63 -4.00 -2.87
OLEO E GAS -4.45 -5.46 511
MINERAGAO E EXTRACAO -3.86 -5.51 -4.66
TRANSPORTE E COMERCIO -3.50 4.47 0.37
SETOR PUBLICO 2.34 0.39 0.63
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MENOS MAIS
QUALIFICADOS QUALIFICADOS

AGRICULTURA -19.54 -21.55 -19.83
PECUARIA -5.98 -9.29 -6.56
OLEO E GAS -21.49 -23.57 -22.85
MINERAGAO E EXTRAGAO -16.88 -20.43 -18.61
TRANSPORTE E COMERCIO -11.71 10.91 -0.71
SETOR PUBLICO 7.87 2.72 3.35

As conclusbes anteriores (contracdo da populacdo ocupada
para todos os setores, com excecdo daqueles associados ao setor
de servigos) também sdo validas ao desagregar a forca de trabalho
pelo nivel de qualificacdo da mao de obra (a Unica excecdo é a mao
de obra menos qualificada de transporte e comércio, que, por sua
vez, também se contraiu).

Enquanto os resultados sobre a populacdo ocupada foram re-
lativamente homogéneos, os impactos simulados sobre a remune-
racao média real da populacdo ocupada por setor foram notada-
mente heterogéneos. Enquanto, para a populacdo ocupada total,
0 aumento da remuneracao se deu em maior intensidade para os
mais qualificados em todos os cenérios avaliados (Tabela 3), ao de-
sagregar esses choques no nivel setorial, essa dindmica ndo € cons-
tante entre os setores (Tabela 5).

Por um lado, ha setores em que a remuneracao da méo de obra
mais qualificada aumentou mais que da mao de obra menos quali-
ficada (agricultura, mineragao e extragao e setor publico); por outro,
ha setores em que os resultados finais foram exatamente opostos
(pecuéria, ¢leo e gés, e transporte e comércio). Ainda assim, € im-
portante destacar que foi justamente no setor publico, o segmento
no qual a introdugao de IA expandiu a demanda por méo obra de
forma mais intensa, que a remuneracao aumentou de forma me-
nos acentuada; na realidade, para os menos qualificados, houve,
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inclusive, contracdo dos salarios. Esse resultado esté alinhado com
a literatura, para a qual € o setor de servicos que acaba abrigando
a maior fracdo da forca de trabalho liberada pelos demais setores
qgue reduziram a sua demanda por mao de obra devido a maior
incorporacao de tecnologia.

Tabela 5 - VARIACAO ACUMULADA DA REMUNERACAO REAL MEDIA POR
SETOR PARA CADA CENARIO AO LONGO DE 15 ANOS (EM %)

MENOS MAIS
QUALIFICADOS QUALIFICADOS

AGRICULTURA 0.59 0.71 -6.64
PECUARIA 0.74 0.43 6.40
OLEO E GAS 1.32 0.18 4.21
MINERAGAO E EXTRAGAO 0.54 1.18 5.26
TRANSPORTE E COMERCIO 1.16 0.72 53.61
SETOR PUBLICO -0.31 0.04 1.32

MENOS MAIS
QUALIFICADOS QUALIFICADOS

AGRICULTURA 1.27 1.54 7.40
PECUARIA 1.48 0.90 7.09
OLEO E GAS 3.00 0.41 4.81
MINERAGAO E EXTRACAO 1.20 2.60 6.44
TRANSPORTE E COMERCIO 2.64 1.67 55.32
SETOR PUBLICO -0.71 0.07 1.33
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MENOS MAIS
QUALIFICADOS QUALIFICADOS

AGRICULTURA 4.49 5.11 10.92
PECUARIA 3.38 2.09 8.84
OLEO E GAS 14.53 1.77 8.75
MINERAGAO E EXTRACAO 5.25 9.64 12.61
TRANSPORTE E COMERCIO 8.84 4.08 60.82
SETOR PUBLICO -2.38 0.50 1.64

Provavelmente, a variagdo da remuneracdo média total por se-
tor (coluna mais a direita da Tabela 5) chama a atencao, entre outros
motivos, devido a intensidade das taxas de crescimento, notada-
mente no setor de transporte e comércio. Esse resultado € impor-
tante para colocar em evidéncia a necessidade de trabalhar com
dados cada vez mais desagregados - quanto mais desagregada
for a andlise, mais precisos sao os resultados. Por exemplo: a forte
expansao da remuneracao média real no setor de transporte e co-
mércio € decorrente da combinacao de um conjunto de fatores: ex-
pansao da populacdo ocupada mais qualificada (com remuneracao
média maior) e contracdo da populacdo ocupada menos qualifica-
da (com remuneracdo média menor). Certamente, esse resultado
sugere uma ampliacdo da desigualdade na economia, tal qual ja
mapeado pela literatura internacional.

Em suma, a inexoravel introducdo da IA na economia brasileira,
analisada neste trabalho em Cenérios de crescimento de 5%, 10% e
26% portriénio ao longo de 15 anos a partir de 2018, trard impactos
no PIB, no poder de compra da populacéo e na forca de trabalho,
com o crescimento sistematico do PIB e do poder de compra, de-
rivado do aumento da produtividade dos setores analisados, redu-
cao do emprego e de salarios nas categorias de baixa qualificacéo
e aumento do emprego e de salarios para as categorias de alta qua-
lificacao.
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CONSIDERACOES

Assim como nas edicdes anteriores, o Forum Juridico de Lisboa fi-
nalizou sua sétima edicao, com sucesso. Trazendo temas relevantes de
interesse a todos e que buscam contribuir com a qualidade de vida e o
bem-estar dos cidadaos, o Seminario reuniu, em diversos painéis, juristas
académicos, autoridades e especialistas para debater teméticas referen-
tes aos desafios do Estado sob a perspectiva da Justica e da Seguranga
durante os trés dias de evento.

O tema central desse evento destacou os valores pertencentes a pra-
tica do Direito. A palavra "justica” vem do latim, justitia, tendo como prin-
ciplo basico que todos sao iguais perante a lei Para haver justica efetiva,
deve-se garantir os direitos civis, politicos e sociais aos cidadaos. No que
tange a seguranca, as Constituicoes brasileira e portuguesa apresentam-
-na como direito fundamental e social, respectivamente, o que significa
que a seguranca € necessaria para que o individuo possa se desenvolver
e viver pacificamente em sociedade. Assim, o desafio de discutir acoes e
politicas preventivas planejadas, tendo em mente a Justica para aprimo-
rar a seguranga, foi efetivamente assumido e ultrapassado.

Com foco nesses temas, a seguranga publica foi abordada como
uma questao que engloba varios aspectos relacionados ao dever do Es-
tado de assegurar o direito de ir e vir de todos os cidadaos. E importante
ressaltar o desafio de elaborar uma politica inteligente, de longo prazo e
que atenda aos fins propostos. Notéveis especialistas discorreram sobre
a reforma do processo, a justica tributaria e a arbitragem, assuntos que
tratam de meios alternativos de solucdo de conflitos. Ainda foram deba-
tidos tépicos como os custos em seguranca no Brasil, financiamento da
seguridade social, execucao penal e crise penitencial, ativismo na justica
constitucional, entre outros. Questdes relacionadas ao uso do meio di-
gital foram bastante exploradas no Férum, mostrando como o avanco
da tecnologia vem conectando as mais diversas areas do conhecimento.
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Para finalizar, vale ressaltar que é de extrema importancia que Brasil
e Portugal, paises proximos historicamente, mas com caracteristicas par-
ticulares na esfera econdmica, politica e social, dialoguem com frequén-
cia. Fizeram parte do escopo do evento a valiosa cooperagdo, a troca de
experiéncias e o conhecimento relativo a cada pais, com o fomento de
debates académicos, a fim de suscitar politicas publicas de melhoria e
desenvolvimento de projetos em comum. Dessa forma, o VI Forum Ju-
ridico de Lisboa possibilitou o estreitamento de lacos e proposicoes de
melhorias para ambas as nacoes.
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