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A CRITICA AO POSITIVISMO
F A APROXIMACAO COM O
INSTITUCIONALISMO

Anadré R C. Fonles’

Qual seria a fonte do Positivismo? Seja pela afirmacao de um
conhecimento cientifico, ou pela afirmacao de teorias por um método
cientifico pretensamente Unico, o Positivismo, tal como os filosofos
0 reconhecem, consiste no conjunto de pensamentos a respeito de
conhecimentos dos fatos verificaveis pela experiéncia, a fim de explicar os
fendbmenos do mundo sensivel. Conquanto a literatura nao seja unanime
na classificacao das correntes de pensamento de cariz positivista, uma
afirmacao contundente sera a melhor premissa a ser proposta neste
momento: é a de que ndo tem o Positivismo uma relacao necessaria e direta
com o Positivismo Juridico, a ndao ser pela consideracao do Direito como
uma criacao humana, o chamado Direito Positivo e por negar a Metafisica.>

Se admitissemos que a ideia de percepcao pelos sentidos seja o
elemento comum e, por isso, a insercao do Positivismo Juridico como parte
de um conhecimento positivista comum, e, portanto, ser comum a um
numero maior ou menor de casos, deve-se considerar que o Positivismo
Juridico manifesta-se ha muito mais tempo, e que antecede mesmo a
formulacao do Positivismo como Escola filosofica, assim denominada por
Auguste Comte. Se a certidao de batismo do Positivismo é encontrada na

! Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), com estagio pés-doutoral na
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal
Fluminse (UFF). Desembargador no Tribunal Regional Federal da 2* Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo).
2 Luis Recasens Siches. Filosofia del derecho. 20* e. México: Porrua, 2010. p. 448. Georges Renard.
Introduccion filosofica al estiidio del derecho. Tomo II. Trad.Santiago Cunchillhos Manterola. Buenos
Aires: Dedebec, 1947. p.31.
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A critica ao Positivismo e a aproximacao com o Institucionalismo

obra de Comte, no inicio do Século XIX, o corpo submerso do Positivismo
Juridico parece remontar a periodo bem anterior. Em qualquer esfera
de conhecimento juridico, de qualquer ponto de partida, Christiano
Thomasius, um dos representantes do lluminismo na Alemanha, ao separar
a Moral ou a Teologia Moral do Direito, ja no final do século XVII, devera
ser o nome a ser lembrado como precursor do Positivismo Juridico.?

Provavelmente, o chamado Positivismo Juridico, amparado na luta
contra a especulacao teorética empreendida pelo Positivismo na sua
busca pela observacao e pelo conhecimento oriundo da experiéncia,
tenha conduzido a uma associacdo de ideias, especialmente contra a
Metafisica - a sua principal adversaria, associada, ao que parece, a figura
do Direito Natural.*

As caracteristicas distintivas do Positivismo, de busca do real, do
concreto, do observavel e do experimental, deram elementos particulares
ao Positivismo Juridico, e provocaram uma atencao quanto aos aspectos
volitivos da lei e de sua vocacao libertadora, de modo que o Direito
seria o positivo, e tudo aquilo que a lei e os costumes pudessem
determinar, segundo a vontade geral, expressa, indiretamente, na lei
pelos parlamentares, ou diretamente, por acao costumeira, seria o que a
experiéncia haveria de considerar.?

O objetivo do conhecimento humano é chegar auma verdade, que torne
possivel uma orientacao acertada no meio social ou, mais propriamente,
na convivéncia, e modificar esse meio de acordo com a necessidade do
homem. E o Positivismo foi um meio inestimavel para aumentar o saber
humano, ao definir o que seria objeto ou ndao da vontade de todos. E
que a veracidade deixava de ser, definitivamente, resultado de uma inutil
especulacao, para se tornar a mais util e concreta forma de percepcao da
realidade, e, mais ainda, da volunias populis. Estabelecer uma relacao
do Positivismo Juridico com os Estados totalitarios ou governos ilegitimos
talvez nao seja a correta e exclusiva forma de fazer associacoes. Deve-se,

3 Nello Andreotti Neto, Direito Civil e Romano. Sdo Paulo: ed. do autor, s/d. p. 42. Luis Recasens Siches.
Filosofia del derecho. 20" ed. México: Porrua, 2010. p. 415.

* Kazimierz Ajdukiewicz. Problemas e teorias da Filosofia. Sdo Paulo: Livraria Editora Ciéncias Humanas,
1979. p.78.

> Pedro Hermilio apresenta os argumentos determinantes de Schmitt contra o Positivismo. Cf. a obra
Secularizagdo Inacabada, de Pedro Hermilio Villas Boas Castelo Branco, Curitiba: Appris, 2011, no seu
primeiro capitulo ha o direcionamento para a obra Lei e sentenga. Cf. ainda Maria Lucia Amaral Carl Schmitt
e Portugal — O problema dos métodos em direito constitucional portugués. Perspectivas constitucionais Nos
20 anos da constituigdo de 1976. v. I, paginas 166-194.
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acima de tudo, atentar para o fato de que para atingir-se a veracidade dos
nossos conhecimentos, faz-se necessario um critério (uma medida de
verificacao), que confirme a sua justeza. E isso, certamente, seria passivel
de encontrar-se somente na lei e na experiéncia consuetudinaria- ¢ o que
o Positivismo Juridico grosso modo proclama.t

O critério seguro proposto pelos positivistas nao encerraria a verdade
segundo as criticas, e nao refletiria adequadamente as leis da realidade. A
recusa ao Positivismo, como é de curial sabenca, nao foi obra de uma s6
mao, de uma so6 pena, mas, foi, em verdade, uma virada de muitas maos,
todas elas a questionar a possibilidade exclusiva de que a /e/ e os costumes
seriam os fatos do Direito, e nao a pura especulacao teorica representada
pela Metafisica. Também se desenvolveu, no Direito, uma série de criticas,
que prepararam o terreno para outras formas de conhecimento, nao
somente nas Ciéncias Humanas, Sociais e até Bioldgicas. E o caso, por
exemplo, de certas pesquisas cientificas sobre a Engenharia Genética e a
pesquisa com armas nucleares, que encontram seus limites, quando nao os
integra aos proprios fundamentos, 0os contornos éticos e morais, portanto
metafisicos, de cada uma dessas atividades mencionadas.’

Se tomarmos por base o Codigo Napoleao, que ostenta a capacidade
dos homens para conhecer o Direito, de sistematizar todo o conhecimento
juridico e de descobrir as leis de seu desenvolvimento, os problemas em
torno dos quais se atarefava o pensamento juridico estavam a exigir uma
nova base de conquista do conhecimento. E o Codigo francés, na sua
vocacao de sistematizar idéias e harmonizar interesses, parece ter chegado
a esse resultado, ao revelar ao mundo a nova forma de conhecimento: o
codificado. O Code Napoléon é tomado exatamente nessa linha, ou seja,
de modo a incorporar na sua sistematizacao os elementos metafisicos
reconhecidos pelos juristas encontrados no Direito Natural. Desse modo,
ao colher e ordenar o melhor do pensamento juridico da Franca na ocasiao,
esquadrinhava o modo mais puro do Direito Natural que supostamente se
reconhece, assim consagrado pela Escola da Exegese. Mas, o rigor da sua

¢ A. L. Machado neto. Compéndio de Introdugéo a Ciéncia do Direito. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p.
Raymond Carré de Malberg. La legge espressione della volonta generale. Trad. Marina Calamo Spechia.
Mildo: Giuffre, 2008. p. 11. Georges Renard. Introduccion filosofica al estudio del derecho. Trad. Santiago
Cunchillos Manterola. T. I. p. 185. Edith Stein talvez seja o grande argumento contra a associagao do
Positivismo com a falta de democracia. Cf. As mais belas paginas de Edith Stein. Lisboa: Carmelos, 2003.
p. 56. Jacinta Turolo Garcia. Edith Stein e a formacao da pessoa humana. Sdo Paulo: Loyola, s/d. p. 15.

7 Luis Recasens Siches. Filosofia del derecho. 20" e. México: Porrua, 2010. p. 158. Kazimierz Ajdukiewicz.
Problemas e teorias da filosofia. Trad. Pablo Rubén Mariconda e Regina Correa Rocha. Sao Paulo: Livraria
Editora Ciéncias Humanas, 1979. p. 77.
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aplicacao textual provoca uma reacdao generalizada contra o racionalismo,
o formalismo, o legalismo e o positivismo na sua concretude, e que id
desembocar em uma critica de seus frutos no ambito do pensamento
juridico, e mais especialmente, no Positivismo - termo que passou a
abranger, na communis opinio, todo o estado de coisas indesejaveis da
aplicacao do Codigo com “rédeas curtas”.®

Esse panorama dominou de tal forma o Século XIX, que uma integracao
do texto de modo a atender a uma ficta vontade do legislador passou a ser
uma solucao para numerosos problemas sem solucao expressa no Code. E
toda a exegese e classicismo juridico passaram a ter uma confianca cega as
construcoes logicas defendidas como objetivo e para resolver os problemas
de solucoes nao codificadas. Esse estado de coisas desencadeou uma
reacao unissona e altissonante de movimentos contrarios a essa visao formal,
que, agrupados, commodiiatis causa, na luta contra o que foi chamado
genericamente de Positivismo, negavam-se a dar uma aplicacao em bases
exegéticas ao Codigo Napoleao. Esses movimentos receberam, assim como
seus defensores, uma alcunha dessassociada do Positivismo (porque alguns
deles também serao positivistas) e serao chamados de Antiformalistas.’

Nao se deve olvidar que a pratica também nao é estatica, ou seja, dada
de uma so6 vez e para sempre, de forma fixa e inaltedvel como parecem
querer os criticos do Codigo Napoledo. A pratica do Code Civildemonstrava
a capacidade dos homens para conhecer o mundo e descobrir as leis do
desenvolvimento. Mas, a matéria é infinita e inesgotavel, motivo pelo qual
sempre haveria fendmenos que ainda nao serao conhecidos e que dos quais
se exigiriam novas formulacoes e novas solucoes. E se nao ha fenbmenos
incognosciveis, e informacdes que ontem eram desconhecidas, hoje
haveriam de ser conhecidas. Problemas, certamente, em torno dos quais

8 Maria José Bernuz Beneitez. Frangois Geny e el derecho La luta contra el método exegético. Bogota:
Universidade Externado de Coldmbia, 2006. p. 33. Frangois Gény. Método de interpretacion y fuentes en
derecho privado positivo. Trad. José Luis Monereo Pérez. Granada: Comares, 2000. passim. Georges Renard.
Introduccion filosofica al estudio del derecho. Tomo II. Trad. Santiago Cunchillhos Manterola. Buenos
Aires: Dedebec, 1947. p. 31. Ledn Duguit. Las transformaciones del derecho publico y privado. Trad. Adolfo
Posada. Granada: Comares, 2007. passim. Maurice Hauriou. Principios de derecho puiblico y constitucional.
Trad. Carlos Ruiz del Castillo. Granada: Comares, 2003. passim.

 Georges Renard. Introduccion filosofica al estidio del derecho. Tomo II. Trad. Santiago Cunchillhos
Manterola. Buenos Aires: Dedebec, 1947. p. 31. M.G.V. Scherer. Principales différences entre lei Code
Napoleon (1804) e le Code Guillaume II (1900). Paris: Recuel Sirey, 1927. Leon Duguit. Las transformaciones
del derecho publico y privado. Trad. Adolfo Posada. Granada: Comares, 2007. passim. Maurice Hauriou.
Principios de derecho publico y constitucional. Trad. Carlos Ruiz del Castillo. Granada: Comares, 2003.
passim. Frangois Gény. Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo. Trad. José Luis
Monereo Pérez. Granada: Comares, 2000. passim.
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se atarefava o pensamento juridico e o Codigo Civil francés, que ambos nao
seriam capazes de resolver surgiram logo em seguida a entrada em vigor.
Como era de se esperar, solucoes foram reclamadas. Essa conseqiiéncia nao
era querida pelos autores do Codigo, que gerou e consagrou, dessa forma,
a época pela reacao antiformalista, marcada pelas criticas a um abrangente
e genérico Positivismo imperante na aplicacao do Code Napoléon.™

O Positivismo Juridico, muitas vezes confundido com o Cientificismo
Juridico, passou a encontrar criticas que encontravam confirmacao
reiterada na pratica, como foi 0 caso, por exemplo, do impropriamente
denominado aro inexistente, conceito originado pela auséncia de uma
nulidade expressa, prevista no Codigo Napoleao, para o casamento de
pessoas do mesmo sexo, diante do principio pas de nulité sens texte. Na
auséncia de uma sancao expressa para a proibicao de casamento entre
pessoas do mesmo sexo, a solucao foi entender que se tratava de um
ato inexistente. Esse exemplo demonstrava que, no conhecimento do
Direito, haveria sempre nucleos que surgiam incompativeis com o ideal
nao imutavel do legislador francés e que aumentavam com o avanco do
conhecimento acumulado com novas deducoes e conclusoes."

A Franca, como pais unico e de uma exclusiva continuidade historica,
parece ter tido um reconhecimento de sua situacao de fato, independente
da Paz de Westfalia, que inaugurou o moderno sistema internacional de
Estado Nacao. Por outro lado, a Franca conheceu oito constituicoes e,
portanto, oito Estados franceses foram criados, ao menos se considerados
a partir da sua singular experiéncia de oito constituicoes. E se de um lado
mudava o Estado francés, o Codigo Napoleao permanecia imaculado e
inalterado e vencia irretorquivelmente cada nova constituicao, republicana
ou monarquica, real ou imperial. Nunca satisfeito com o que observava,
o homem acabou por modificar a realidade pretensamente imutavel do
Codigo Napoleao, a despeito da Escola da Exegese e a conceber novas
ideias e pensamentos antiformalistas. E na relacao desses debates
historicos que surgem os movimentos contrarios ao Positivismo Juridico de
que resultaria ex facioa aplicacao do Codigo Civil Francés encabecados por

10 A. L. Machado neto. Compéndio de Introdu¢do a Ciéncia do Direito. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 20.
' Curiosamente a solugdo do ato inexistente foi dada por Zacharie, um alemdo, no momento em que
vigorava em terras germanicas o Codigo francés pela ocupacao napolednica da Alemanha. Cf. Caio Mario.
Instituigds de Direito Civil. v. 1. 23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 552. Esse exemplo parece hoje
estar prejudicado pela nova legislacao francesa que instituiu o casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Gonzague Truc. Historia da Filosofia. Trad. Ruy Flores Lopes ¢ Leonel Vallandro. Porto Alegre: Globo,
1958. p. 256. M.G. V. Scherer Principales différences entre lei Code Napoleon (1804) e le Code Guillaume
11 (1900). Paris: Recuel Sirey, 1927.
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Duguit, Gény e Maurice Hauriou. Um distintivo caracteristico entre eles é
0 uso por todos, ainda que de pontos de vista diferentes, da Sociologia -
termo cunhado por Auguste Comte, conhecido fundador do Positivismo. E
a chave para bem compreender a atividade contrdria ao Positivismo estara
na propria terra do pai do Positivismo: a Franca. E que um dos criticos,
quica, o principal, Léon Duguit, é igualmente positivista, embora, o seja,
é verdade, na vertente socioldgica. E o alvo de suas criticas é a Metafisica,
e mais especificamente a do Conceptualismo alemao, na figura central do
direito subjetivo - agora definitivamente delineado pelas maos luminosas
e inolvidaveis de Georg Jellinek.”

O problema nao se apresenta apenas na complexidade e no processo
contraditério do conhecimento, mas, ao contrdrio, em causas ideais,
que buscavam solucoes nas tarefas praticas, sem deixar de levar em
conta o extenso e profundo campo das abstracoes. Cada problema novo
sem solucao no Codigo renovava a orientacao exegética e incentivava
0 ambiente antiformalista. Um grande e inacabado cédigo, com a
necessidade de adaptar-se aos casos novos. E isso encontrava amparo nas
proprias condicoes em que o codigo era aplicado, pois a experiéncia nos
convence, em particular, do seguinte: o Codigo Civil, vivo e operado, numa
Franca de varias constituicoes, era a prova da qual emergia um Positivismo,
0 Positivismo Sociologico.”

Esse Positivismo Socioldgico descobre-se de um modo evidente na
enorme complexidade de ocorréncia que exigiriam na aplicacdo de um
codigo, como o Code Napoléon - o primeiro das grandes codificacoes
modernas. Para melhor se compreender o comportamento de um povo

12°0 animo de Duguit parece ser o Revanchismo, que descamba para um anti-germanismo e a recursa da
figura central do direito subjetivo. A critica de Duguit d e que era pura metafisica pode ser encontrada em
suas obras. Cf. Lecciones de Derecho publico general. Trad. javier Garcia Fernandéz. Madri: Marcial Pons,
2011. p. 20. Sobre o direito subjetivo, cf. Georg Jellinek. Sistema de diritti pubblici subbiettivi. Trad. Gaetano
Vitagliano. Milao: Societa Editrice Libraia, 1912. passim. A. L. Machado neto. Compéndio de Introdugio a
Ciéncia do Direito. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 30. Carré¢ de Malberg. Teoria general del Estado. Trad.
José Lion Depetre. México: Fondo de Cultura Economica, 2001. p. Caio Mario da Silva Pereira. Instituigdes
de Direito Civil. v. I. 23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 65. Gabriel Marty e Pierre Raynaud. Droit Civil.
T. I. Paris: Sirey, 1956. p. 126. Hipdlito Taine. Los origenes de la Francia contemporanea. Buenos Aires;
Editorial Mayo, 1944. passim. Jean-Etienne-Marie Portalis. Discurso preliminar del proyecto de codigo civil
frances. Trad. Manuel de Rivacoba y Rivacoba. Valparaiso, 1978. passim. A. Fouillée. Novisimo concepto
del derecho. Madri: La Espafia Moderna, 1922. p. 70. Carl Schmitt. Teoria de la constitucion. Trad. Francisco
Ayala. Buenos Aires: Struhart & Cia., s/d. p. 37.

13 R. Carré de Malberg. op. cit. Caio Mario da Silva Pereira. op. cit. Edgar Bodenheimer. Ciéncia do direito
Filosofia e metodologia juridicas. Trad. Enéas Marzano. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 150. Jean Dabin. La
philosophie de I’ordre juridique positif. Paris: Recueil Sirey, 1929. p. 114. Leén Duguit. Las transformaciones
del derecho publico y privado. Granada: Comares, 2007. p. 17.
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disciplinado por uma codificacao que se confronta com a sua propria
Constituicao, como no exemplo francés, e se circunscrevendo na tematica
do Codigo contra Constituicao a respaldar o fato social contra a ordenacao
constitucional, lembramos o caso que parece mais emblematico, o de
Quebeque. O Common lawfoi recusado pelo povo de expressao francesa do
entao Baixo Canada, dominado pelo Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda,
apos as vitorias sobre a Franca na Guerra dos Sete anos, que resultaram
na celebracao do Tratado de Paris, de 1763. Também exemplificam esse
fendbmeno a codificacao (ou codificacoes) da Louisiana, e, de certo modo,
a de Porto Rico, que nao abandonaram seu codigo civil. Em todos esses
locais, 0 Common [Lawnao conseguiu se impor ou nao teve uma repercussao
total ou parcial. Na Alemanha, o Coédigo Civil (das Birgerliche Gesetzbuch,
conhecido pelo acrbnimo BGBH) venceu o Kaiser, Weimar, o Nazismo, o
Comunismo, e reina absoluto na Republica Federal da Alemanha."

Averdadeira luta contra o Positivismo, que resultou dos efeitos da aplicacao
da jusnaturalista Escola da Exegese, deu origem, na Franca, como resultado
da sua aplicacao, um movimento chamado de Antiformalista, conduzido por
Francois Gény, Leon Duguit e Maurice Hauriou.® Gény desenvolveu uma
teoria sobre métodos de interpretacao, que nao se limitavam aos contornos
juridicos.’® Duguit seguiu uma linha que nao era do Positivismo formal, legal
e exegético, mas que descambava para um Positivismo Sociologico.” Maurice
Hauriou, a despeito de abracar um sociologismo juridico, optou por uma
critica nao somente ao Positivismo em vigor, mas, também, ao seu colega
da Universidade de Bordéus, Léon Duguit.”

14 Marcel Giraud. Historia del Canada. Trad. Zoe de Godoy. Madri: Salvat, 1956. Jean Hamelin. Jean
Provencher. Breve Historia de Quebec. Trad. Glenn Gallardo. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2003.
Maurice Denuziere. Louisiana. Trad. Augusto Donaudy. Mildo: Rizzoli, 1979. p. 108. Katia Gerab Baggio.
A questdo nacional em Porto Rico. Sao Paulo: Annablume, 1998. J. C. Ogelsby. Breve historia de Canada.
Trad. Roberto Gabaldon. Caracas: 1985. p. 65. Desmond Morton. Trad. Luiz Roberto de Godoi Vidal. Sdo
Paulo: Alfa-Omega, 1989. p. 28. Raoul P. Barbe. Droit Administratif canadien et québécois. Otawa: Editions
de L’Université D’Ottawa, 1969. p. 49. Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: Fundagio
Calouste Golbenkian, 1996. Fraz Wiacker. Historia do direito privado moderno. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1980.

15 Sobre o Antiformalismo e essa denominag@o. cf. Jean-Cassien Billier. Aglaé Maryioli. Historia da filosofia
do direito. Trad. Pedro Henriques. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. p. 175.

1o Cf. Frangois Gény, Método de interpretacion y fuentes em derecho privado positivo. Trad. José Luis
Monereo Pérez. Granada: Comares, 2000

17 Cf. Le6n Duguit, Las transformaciones del derecho publico y privado. Trad. Adolfo Posada y Ramoén
Jaén. Granada: Comares, 2007.

18 Moacyr Lobo da Costa. Trés estudos sobre a doutrina de Duguit. Sio Paulo: Icone, 1997. passim. Frangois
Gény. Método de interpretacion y fuentes em derecho privado positivo. Trad. José Luis Monereo Pérez.
Granada: Comares, 2000. Miguel Reale. Filosofia do direito. 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 439. A.
L. Machado neto. Compéndio de Introdugao a Ciéncia do Direito. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 30.
Eduardo Garcia Maynez. Introduccion al estudio del derecho. 62* ed. México: Porrua, s/d. p. 333. Raymond
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Maurice Hauriou fez uma espécie de andlise em sua reacao ao estado
do pensamento juridico pela aplicacao do Codigo Civil, que significou,
indubitavelmente, uma contraposicao ao Positivismo de lei e, mais do que
isso, as teorias sustentadas por Duguit, de orientacao positivista, na linha
sociolodgica. A concepcao diferenciadora de Hauriou ficou conhecida por
Institucionalismo, e a ela o proprio Schmitt diz, expressamente, aderir, no
texto o Nomos da Terra, na qual, também, sustenta sua adesao as idéias
de Hauriou, sem considerar, no entanto, dois aspectos fundamentais: a
ideia de /nstituicao, pois a reputava pouco dinamica; e de sociedade, ja
que era demasiadamente estavel e definida para comportar algumas das
concepcoes germanicas puras e a vontade de uma autoridade soberana,
motivo pela qual optou por comunidade. A essas idéias se reportava com
as ressalvas mencionadas, inclusive aquelas resultantes de um discipulo
de Hauriou, chamado Georges Renard dado o seu pendor neotomista,
especialmente quanto a natureza das coisas, 0 que contrariava a ideia de
vontade do soberano.”

Renard propunha uma postura anti-voluntarista, e considerava a idéia
de instituicao a via média entre os dois extremos do Individualismo e do
Sociologismo, e o ponto de convergéncia entre os reflexos da instituicao
e de seus membros. E salientava na afirmacao das suas ideias a diferenca
fundamental entre a /nstituicao e o contrato, porque no contrato nao ha
integracao de uma ideia, ha, simplesmente, encontro de duas vontades que
seguem, cada uma, o seu caminho, ainda que esse fendmeno produza, ao
final, um equilibrio; e a instituicao, ao contrario, explicaria o Estado, porque
seria 0 processo de se traduzir a sua realidade, a realidade do Estado, como
realidade de uma instituicao estavel e organizada, assim como ocorreria,
mutatis mutandis, na organizacao interna das associacoes privadas.*

A aparicao das teorias de Hauriou causou uma consideravel repercussao
no pensamento de Carl Schmitt. E as fragilidades que Schmitt acentuava
em suas criticas as leituras da obra de Hauriou, e que se propunha vencer,

Carré de Malberg. La teoria gradualistica del diritto. Trad. Anna Chimenti. Mlao: Giufre, 2003. passim.
Maurice Hauriou. Principios de derecho publico y constitucional. Trad. Carlos Ruiz del Castillo. Granada:
Colmares, 2003. Leon Duguit, Las transformaciones del derecho ptiblico y privado. Trad. Adolfo Posada y
Ramon Jaén. Granada: Comares, 2007.

19 Georges Renard. L’Institution. Paris: Flamarion, 1933. passim. Georges Renard. Introduccion filosofica
al estudio del derecho. Trad. Santiago Cunchilllos Manterola. Buenos Aires: Dedebec, 1947. Miguel Reale.
Filosofia do direito. 20" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 439. A. L. Machado Neto. Compéndio de introdugao
a ciéncia do direito. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 20. Bernd Riithers. Carl Schmitt en el Tercer Reich.
Buenos Aires: Struhart & Cia., s/d. p. 47.

20 Uma manifesta¢do nitida desse sociologismo ¢é a obra de Grabriel Tarde. Les transformations du droit.
Paris: Berg, 1994. p. 159. Miguel Reale. Filosofia do direito. 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 439.
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serviram de certo modo, como um aperfeicoamento a formulacao original
de que as instituicoes fazem as regras de Direito e ndo o contrario. A
existéncia de uma critica ao Positivismo protagonizado por Hans Kelsen,
especialmente no periodo de 1920 a 1933, tao festejada por autores que
descartam uma analise antipositivista das obras de Schmitt, seria uma
critica dirigida mais propriamente ao Normativismo, e nao ao Positivismo
como um todo, e Schmitt encontrava sua sustentacao nas primeiras licoes
que Schmitt extraiu de Hauriou de que as instituicoes fazem as regras e
nao o contrario.”

A diferenciacao do Institucionalismo de Hauriou com o pensamento
de Schmitt torna-se evidente diante dos pontos centrais de sua teoria.
O Institucionalismo era, original e dispersadamente, um contraponto
ao Contratualismo. Fizeram fileiras na miriade institucionalista varios
autores, dentre os quais o italiano Santi Romano. Somente mais tarde o
Institucionalismo servira para opor-se ao Estado e ao Direito e o serd pelas
maos de Hauriou. A orientacao de Hauriou serd o ponto de partida da
Escola de Bordéus (Bordeaux), que influenciou o também francés Georges
Renard, italiano Santi Romano e especificamente o alemao Carl Schmitt.
Mais tarde, Hauriou enfrentara Duguit e o seu Positivismo Socioldgico.
Serao as licoes introdutoérias de Hauriou, por sinal nunca olvidadas, que
servirao de base para Schmitt combater o Normativismo de Hans Kelsen.??

O Institucionalismo considera a /nstifuicdao, ou seja, a organizacao que
realizou, em si, a situacao mais alta de algo no Direito. Ao se contrapor ao
Contratualismo, o Institucionalismo parece em seus primordios encontrar
sua melhor caracterizacao em um incidente de uma companhia de
navegacao do Rio Reno e, nesse particular, é expressao usada no Direito
Comercial, especialmente em funcao das palavras do empreendedor
alemao Walther Rathenau, que respondeu aos acionistas da companhia
Norddeutscher Lloyd quando questionado sobre o fato de nao ter
conseguido os lucros do investimento dos acionistas: “a sociedade nao
existia para distribuir dividendos aos seus senhores, mas para fazer navegar
0s barcos no Reno” .2 Desde, entao, a expressao “barcos do Reno” assumiu

21 Moacyr Lobo da Costa. Trés estudos sobre a doutrina de Duguit. Sio Paulo: fcone, 1997. passim. Pedro
Hermilio Villas Boas Castelo Branco, op. cit.

2 A. L. Machado neto. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.
p. 30. Eduardo Garcia Maynez. Algunos aspectos de la doctrina kelseniana. Exposicion y critica. México:
Coyoacan, 2011. Georges Renard. L’institution. Paris: Flammarion, 1933. passim. Lorenzo Meucci. Istituzioni
di diritto ammnistrativo. Roma: Fratelli Bocca,1898. p. 15. Santi Romano. Frammenti di um dizionario
giuridico. Mildo: Giuffre, 1983. p. 76. Santi Romano. L’ordinamento giuridico. Florenga: Sansoni, 1951. p. 66.
% Guido Rossi. 11 gioco delle regole. Mildo: Adelphi, 2006. p. 19.
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um significado de /nteresse social, em uma concepcao de objetivacao da
empresa, pela qual os interesses dos acionistas sao distintos e as vezes
contrapostos aos interesses da empresa ou da sociedade.?

A esséncia do pensamento de Hauriou ja nao tinha o Contratualismo
como opositor, mas, em verdade, o Direito e o Estado, tal como se concebe
tradicionalmente. A orientacao de Hauriou foi utilizada por Schmitt sem
a configuracao institucionalista, que considerava fragil, sem dinamismo
e inconvenientemente fechada, mas, nunca se esqueceu da licao de que
as instituicoes fazem as regras de Direito, e nao o contrario - que ser,
de forma adaptada, a premissa fundamental do Decisionismo. E de boa
lembranca que Schmitt ndo seguiu a filosofia institucionalista de Maurice
Hauriou porque nao a considerava dinamica e estava desassociada da
nocao de ordem concreta, na qual assentavam suas idéias, mormente pelos
aperfeicoamentos neotomistas de Georges Renard. O Institucionalismo
foi mantido pelo filho de Maurice Hauriou, o Professor André Hauriou,
da Universidade de Paris, e nos parece respeitoso dizer que nao tem
nenhuma correlacao com o destino que Carl Shmitt imprimiu as suas
leituras, especialmente por suas espurias relacoes com o nazismo.?
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Resumo: O presente artigo tem por escopo analisar a correlacao existente entre a
utilizacao do brocardo jura novit curiapelos juizes para a pertinente requalificacao
juridica da causa de pedir, demonstrando a necessidade de se observar a garantia
insculpida no principio do contraditorio.

Palavras-chave: Causa de Pedir - Brocardo lura Novit Curia - Principio do
Contraditorio.

INTRODUCAO

A importancia da maxima /ura novit cdria, como reflexo do principio de
que o juiz conhece o direito, nao pode passar despercebida em tempos onde
vige o Estado Democratico de Direito, consubstanciado por principios como
os da ampla defesa, bem como do inafastavel e necessario contraditorio.

A importancia desses principios reflete-se sobremaneira na aplicacao do
direito ao caso concreto pelos intérpretes - aqui entendidos como juizes
- "que sempre tendo como pressuposto a Constituicao Federal” devem
buscar operar o direito de maneira a abranger “ o modelo constitucional do
direito processual’. Nesse sentido, a técnica processual, tem como finalidade

! NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituigdo Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p.41.
2 “E verificar, em suma, de que maneira o legislador ¢ o magistrado — este sempre municiado por todos
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assegurar o justo processo, ou seja, um processo colmado de principios
que assegurem o modelo constitucional® estabelecido pelos legisladores.

Logo, ainda que certo ter o juiz (como representante do Estado enquanto
exercendo sua funcao jurisdicional), o dever* de conhecer muito bem todo
o ordenamento juridico positivado, até que ponto e de que maneira pode
se utilizar da maxima Jjura novit curia, no exercicio de sua funcao?

Questao deveras delicada, a utilizacao do brocardo parece indissociavel
da tematica da causa petendi, que envolve - segundo a teoria da
substanciacao, adotada pelo nosso ordenamento - os fatos e fundamentos
juridicos do pedido do demandante.

Muitos foram aqueles que ao longo do tempo tentaram construir uma
definicao, emitir um conceito do que seria a causa de pedir e qual seria
sua abrangéncia no ambito da ciéncia processual. Nao diferente, mas com
menos intensidade, a maxima jura novit ciria também ganhou adeptos e
criticos quanto a possibilidade de aplicacao pelos magistrados enquanto
representantes do Estado.

Nesse sentir, diante da dificuldade encontrada quanto a conceituacao
da causa de pedir e da operacionalizacao do brocardo /jura novit curia
pelos juizes, a manifesta correlacao entre os temas, conduz a elaboracao
do presente artigo no intento de desmistificar algumas questoes pouco
abordadas e de fulcral importancia.

Desta forma, o corrente artigo delineia alguns conceitos afeitos a causa
de pedir, sobremaneira, com relacao a sua origem e teorias aplicadas com
o intento de se melhor compreender de que maneira atuam os magistrados
quando se utilizam do /jura novit curia.

No mesmo sentido é a abordagem conceitual trazida a respeito do
brocardo em analise para servir de base para a exemplificacao de como

os sujeitos do processo, isto €, todos aqueles que de forma ou de outra atuam no processo -, cada um
desempenhando seu proprio mister institucional, t€ém que concebe, interpretar e aplicar as leis para realizar
adequadamente o modelo constitucional de direito processual civil.” In BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil. V 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.120.

3 BEDAQUEE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 25.

4 “Si ¢ detto, da ultimo, a questo proposito, che il giudice ha il dovere di procurarsi la conoscenza delle
norme che deve applicare (se non ’abbia gia) di caso in caso, cui ¢ correlato un potere del giudice stesso
di procurarsi tale conoscenza.”in MICHELI, Gian Antonio. Jura novit curia. Rivista di Diritto Processuale.
Padova: Cedam, 1961, p.598.
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a doutrina interpreta a possibilidade de utilizacao do mesmo, sem se
descuidar de também elucidar a precipua importancia do contraditorio.

Por fim, o presente artigo além de mostrar de que forma os Tribunais
superiores vem se manifestando a esse respeito, nao se olvida de destacar
a cooperacao® como meio de permitir a utilizacao inconteste do brocardo,
maxime porque concede ao provimento jurisdicional maior legitimidade,$
legitimidade esta decorrente da mais abrangente participacao das partes
no dirimir das contendas.

DA ACAO E SEUS ELEMENTOS INDIVIDUALIZADORES.

Com o proposito de melhor situar de que maneira apresenta-se a
correlacao entre a causa de pedir e a maxima /ura novit curia, impende,
ainda que de forma nao muito extensa, tecer algumas consideracoes sobre
importantes institutos e elementos processuais.

Com esse preliminar desiderato surge, entao, a necessidade de se
compreender no que consiste a acao, e porque nao, o direito a acao. As
palavras, sempre simples e contundentes dos preclaros Candido Dinamarco,
Araujo Cintra e Ada Grinover’ evidenciam conceitualmente esse direito.

3 “Q processo cooperativo parte da ideia de que o Estado tem como dever primordial propiciar condigdes
para a organizagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, fundado que esta na dignidade da pessoa
humana. Individuo, sociedade civil e Estado acabam por ocupar assim, posi¢des coordenadas. O direito
a ser concretizado € um direito que conta com a juris prudéncia, nada obstante concebido, abstratamente,
como scientia juris. Por essa vereda, o contraditorio acaba assumindo novamente um local de destaque
na construg¢do do formalismo processual, sendo instrumento 6timo para a viabilizagdo do dialogo e da
cooperagao no processo, que implica, de seu turno, necessariamente, a previsao de deveres de conduta tanto
para as partes como para o o6rgao jurisdicional (deveres de esclarecimento, consulta, prevengao e auxilio).
O juiz tem seu papel redimensionado assumindo uma dupla posigdo: mostra-se partidario na conducao do
processo, no didlogo processual, sendo, contudo, assimétrico no quando da decisio da causa. A boa-f¢ a ser
observada no processo, por todos os seus participantes (entre as partes, entre as partes € o juiz e entre o juiz
e as partes), ¢ a boa-fé objetiva que se ajunta a subjetiva para a realizagao de um processo legal. A verdade,
ainda que processual, € um objetivo cujo alcance interessa inequivocamente ao processo, sendo, portanto,
tarefa do juiz e das partes, na medida de seus interesses, persegui-la.” In MITIDIERO, Daniel. Colaboragido
no processo civil: pressupostos sociais, 10gicos e éticos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 102.

f<“existe a predisposi¢do a aceitar decisdes desfavoraveis na medida em que cada um, tendo oportunidade de
participar na preparagdo da decisdo e influir no seu teor mediante observancia do procedimento adequado
(principio do contraditorio, legitimagao pelo procedimento), confia a idoneidade do sistema em si mesmo”
in DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.196.
7“Constitui conquista definitiva da ciéncia processual o reconhecimento da autonomia do direito de ag@o,
a qual se desprende por completo do direito subjetivo material”. Ressalta-se que tal reconhecimento se deu
apos longos anos e teorias que iam se sobrepondo substitutivamente. In ARAUJO, Cintra; GRINOVER, Ada
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“Acdo, portanto, é o direifo ao exercicio da atividade jurisdicional
(ou o poder de exigir esse exercicio). Mediante o exercicio da acao
provoca-se a jurisdicdao, que por sua vez se exerce alravés daquele
complexo de atos que é o processo.”

A jurisdicao por sua vez, pode ser compreendida como a precipua
funcao do Estado que por meio da vontade do direito nos casos concretos®
cria uma solucao categorica aos conflitos. Interessante notar que Ovidio
Baptista® citando Alfredo Buzaid, mostra que o ato jurisdicional, “ndo
pode ser imperativo, posto que o juiz, como dissera Montesquieu, tem
por missao exclusiva pronunciar as palavias da lei’."

Em que pese a passagem transcrita objetivando sopesar a imperatividade
dajurisdicao, nao se olvida que a missao dos juizes enquanto representantes
do Estado nao fica confinada exclusivamente a pronuncia das palavras da
Lei. Até porque, a jurisdicao enquanto exercicio da acao, opera através
do processo procurando “eliminar confiitos mediante critérios justos"™.

O Processo na visao de José Rogério Tucci" pode ser entendido como
um meio apto a producao de certos efeitos juridicos em favor do titular de
um direito. O mesmo autor enfatiza ainda a importancia de serem levadas
em consideracao nao somente as normas processuais, como também as
materiais no momento da cognicao do magistrado para que 0 processo
possa assegurar a realizacao ou declaracao do direito ao seu efetivo titular.

De acordo com o magistério de Chiovenda®, i/ processo deve dare per
quanto e possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio
quello ch’edli ha diritto di conseguire’. Nao diferente mas trazendo uma
perspectiva diversa, qual seja, o designio social do processo, Candido
Dinamarco® também contribui na elucidacao do tema.

Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 29* edi¢ao. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p.279.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 309.

° BAPSTISTA DA SILVA, Ovidio A. Jurisdi¢io e execu¢do na tradi¢do romano-canénica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 41.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.196.
" CRUZ E TUCKCI, José Rogério. A denominada “situagéo substancial’como objeto do processo na obra
de Fazzalai. Revista de Processo, n. 68, ano 17. Outubro-Dezembro, 1992, 277.

2. CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascente dal contratto preliminare. Saggi di diritto processuale
civile. Milano: Giuffre, 1993, p. 110.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.60.

30 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.23, n.1, p.1-428, nov.2015/abr.2016



Bernardo Guitton Brauer

“0 processo é um instrumento para o exercicio do poder e que
este deve ser exercido, ainda quando sob o estimulo de interesses
individuais, sempre com vistas a elevados objetivos sociais e politicos
que transcendem o ambito finitos destes.”

Estabelecidos alguns conceitos perfunctorios™ por meio desse breve
introito e, retornando a acao, cumpre agora individualizar seus elementos
caracterizadores de modo a clarificar em que medida sao importantes para a
extensao da aplicabilidade da maxima iwra novit curiapelo 6rgao jurisdicional.

A regra normativa contida no dispositivo 301 do Codigo de Processo civil
ao prever a identidade de acoes estabelece que deve-se haver as mesmas
partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido, ou seja, “adotou o
estatuto processual, neste tema, (...) o critério da triplice identidade (eadem
personae, eadem res e eadem causa petendi).

Ainda nesse mesmo sentido, mas de modo mais abrangente, Araken
de Assis esclarece que, “de um lado pois, a triplice identidade confere
importdncia equivalente a todos os elemenios, robustecendo a conclusao
exarada de que, a par da dimensao subjetiva, o objeto do processo se
forma através do pedido e da causa de pedir’ .}

Nessa esteira, 0s elementos da acao nada mais sao do que os dados da
relacao juridica material utilizados pelo processo para a individualizacao
das demandas que se propoem. Podem, portanto, ser identificados pelas
partes, pela causa de pedir e pelo pedido. “Hoje, muito embora a teoria
aa triplice identidade seja insuficiente para resolver todos os problemas
decorrentes do confronto entre duas ou mais acoes, ndo se pode negar
sua importancia’ "

José Rogério Cruz e Tucci® exaltando o magistério de Chiovenda
demonstra em que medida a identificacao das acoes por meio de seus

14¢Q poder do juiz no processo ¢ a jurisdigéo, o autor atua com fundamento no que se chama de agéo, o réu
exerce a defesa e 0 método dessa cooperacao entre os trés € o processo. Jurisdigdo, agdo, defesa e processo
constituem, portanto o nucleo da ciéncia processual, ou, como se diz, o nicleo do seu objeto material.” In
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 192-193.

!5 DE ASSIS, Araken. Cumulagdes de a¢des. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 122.

1o Idem, p.124.

7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 122.

18 CRUZ E TUCKCI, José Rogério. A denominada “situagéo substancial” como objeto do processo na obra
de Fazzalai. Revista de Processo, n. 68, ano 17. Outubro-Dezembro, 1992, 271.
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elementos é importante no bojo do processo.

“Com efeito, como exortava Chiovenda, nas hipoteses em que se
impoe, a necessidade de verificar o conteudo minimum da peticao
inicial para atingir o fim por ela colimado, ou de analisar se o pedido
introduzido no curso do processo tem o conddo de modificar a
demanda inicialmente proposta, ou, ainda, estabelecer se uma
precedente sentenca é prejudicial de uma nova causa, ‘sempre
leremos de enfrentar um unico problema fundamental- o problema
da identificacdao das acoes.”

Portanto, como cerne para a identificacao das acoes, seus elementos
individuados nas partes, causa de pedir e pedido apresentam-se de fulcral
relevancia para o processo, sobretudo porque guardam “ estreitissima vizinhanca
com outros imporitantes institutos processuais, como a litispendéncia, a coisa
Julgada, a cumulacdo de acoes e a modiificacao da demanda."”

Com o cuidado de nao extrapolar os limites propostos pelo artigo, e
ja tecidas algumas consideracoes preliminares norteadoras, 0 mesmo se
debruca, sobre aquele que é certamente o mais intrincado dos elementos
da acao: a causa de pedir.

DA CAUSA DE PEDIR.

Muitos sao os excertos doutrinarios que se preocuparam em conceituar
esse importante elemento individualizador das acoes. “A problemdtica
atinente a causa de pedir é sem aduvida, a mais complexa e controvertida
dentre aquelas que plasmam a quesido da individuacao da demanda.
Complexa, em razdo do inescondivel desafio para se esquadrinhar um
conceito acerca do elemento causal da pretensao, estabelecendo qual o
seu conteudo e quaris seus efeitos"*°

Em harmonia com a conceituacao aduzida por José Roberto Bedaque?,

9 CRUZ E TUCKCI, José Rogério. A causa petendi no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 28.

2<“Controvertida, em virtude de se possivel afirmar que, nas ultimas cinco décadas, cada autor que tratou
do assunto tem encontrado solugdes proprias, discrepantes, ndo poucas vezes, de resultados anteriormente
atingidos, e dando, assim, margem para a constru¢ao de iniimeras teorias” in CRUZ E TUCCI, José Roggério.
A denominada “‘situagdo substancial” como objeto do processo na obra de Fazzalai. Revista de Processo, n.
68, ano 17. Outubro-Dezembro, 1992, 271-272.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 122.
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a causa de pedir ou causa petendi é representada pelo conjunto de fatos
ao qual o demandante atribui efeito juridico no aguardo de um provimento
jurisdicional que lhe socorra.

A causa petendi é representada pelo fato constitutivo do vinculo
Juridico, bem como pelo acontecimento afirmado pelo autor e do
qual decorre a necessidade da intervencao jurisdicional. Tais fafos
ddo origem a uma relacao juridica de direito material e a um direito
que dela se origina.”

Deste modo, afirmando o motivo pelo qual almeja o bem da vida
perante o adversario, o Autor, além, de invocar a prestacdo jurisdicional
faz pulsar a causa de pedir.?> 2

Os fatos e fundamentos caracterizadores da causa de pedir oriundam
do Codigo de processo civil brasileiro que, por intermédio do artigo 282,
lll, estabelece que a peticao inicial deve conter os fatos e fundamentos
juridicos do pedido que “vem a ser, nada mails nada menos, do que a
causa de pedir, que é resultante da conjugacao do fato relevante para o
direito, da relacao juridica dele derivada e da consequéncia pretendida
no caso concreto."*

No que tangencia aos fatos®, nao se desconhece que “podem ser
simples ou juridicos, enquanto simples, servem de prova, na realidade
dos fatos juridicos, - fato (acontecimento da vida) juridico (relevancia para
o direfto) - que sao aqueles dos quais decorrem consequéncias juridicas,
ou aos quais a lei atribui efeitos juridicos.*®”

Nao obstante a importancia fulcral dos fatos e de sua descricao,
o ordenamento patrio, também previu o enquadramento juridico ou

22 DE ASSIS, Araken. Cumulagdes de a¢des. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.135.

% Para compreender como funciona a estrutura¢do da causa de pedir e a relevancia dos pedidos no sistema
da common Law: ALMEIDA FILHO, José¢ Carlos de Aratjo. O pedido no sistema da common law e o
principio da adstri¢do. Revista de Processo, n.118, ano 29, 2004.

2 FEVER, Marcus. A proibigdo do julgamento extra petita no atual Codigo de Processo civil. Revista de
Direito do TJRJ, n. 22, 1995, p.62

2 “na equagdo do problema juridico, o dado de direito é, evidentemente, de grande importancia, mas relevancia
superlativa tem o dado fatico. Analisar bem as provas, avaliando corretamente os fatos, ndo se esquecendo
0 juiz jamais, da adverténcia alhures feita de que ‘o profissional do direito (juiz, advogado ou promotor,
nao se deve envergonhar de lidar com os fatos, pois o direito nasce dos fatos’, ¢ condi¢do fundamental para
a pratica da justiga.” In WATANABE, Kazuo. Cogni¢do no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 70.
2 FEVER, Marcus. A proibigdo do julgamento extra petita no atual Codigo de Processo civil. Revista de
Direito do TJRJ, n. 22, 1995, p.62.
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qualificacao juridica da pretensao como elemento da causa petendi.
“ Desta forma, sendo elemento imprescindivel da peticao inicial, ndo seria
correlo defender a tese de que tal qualificacao juridica aparece como fator
indiferente da demanda.”

Em que pese a importancia da qualificacao juridica - obrigatoriamente
contida na inicial - como se observara adiante, nao fica o magistrado
adstrito a ela, podendo por intermédio do brocardo Jjura novit curia
requalificar a demanda para proferir seu provimento jurisdicional, desde
que respeitando o principio do contraditorio.

Ainda quanto aos fatos e fundamentos, impende ressaltar que podem
ser identificados pela causa de pedir remota e proxima. Enquanto a causa
de pedir proxima sao os fundamentos juridicos que confirmam o pedido,
a causa de pedir remota é representada pelos fatos constitutivos.

Milton Paulo de Carvalho29 contribui de forma a dar maior completude
conceitual no que diz respeito a causa de pedir quanto aos seus aspectos
- remofio e proximo:

A causa remola compreende tanito o fato constitutivo do vinculo
quanto o fafo particular, ou seja, o fato do réu contidrio ao direito
afirmado pelo autor, que vem a constituir o inferesse de agdir. A causa
proxima compoem-se da relacdo juridica que vincula autor e réu
(chamemos de direito constitutivo) mais o direito particular (diritto
singolo) invocado pelo autor como causador do efeito pretendido”

Individuados os elementos formadores da causa de pedir nos seus aspectos
pertinentes - fatos e fundamentos juridicos - cumpre notar que duas foram
as principais teorias relativas a causa de pedir que merecem destaque,
sobremaneira porque o ordenamento brasileiro fez a opcao por uma delas.

3.1 Teorias da Individuacao e Substanciacao.

O ordenamento patrio fez a opcao pela teoria da substanciacao, mas

27 PINTO, Junior Alexandre Moreira. A causa petendi e o contraditorio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 84.

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 23* edicao. Sao Paulo: Saraiva, p 116.

2 CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1992, p. 94.
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pode-se dizer que a escolha por uma ou por outra teoria, nem sempre
foi uma tarefa simples. O que essa escolha significa e quais sao suas
consequéncias € o que intenta abordar o presente topico.

Rememoramos que as teorias acerca da causa de pedir, fruto da
investigacao do contetudo do objeto litigioso sao provenientes da
processualistica germanica. Os ensinamentos de José Rogerio Cruz e Tucci®
demonstram a distincao erigida, sobretudo, com a entrada em vigor do
ZPO alemao no ano de 1879.

“com a enitrada em vigor da ZPO alemao, em 1879, iria surgir
uma fecunda polemica acerca do conteudo minimo necessdrio
da demanda judicial: ‘a feoria que exidia a exposicao dos fatos
constitutivos (teoria da Substanciacao - Substantiierundstheorie),
viria contraposta outra, divisando na causa petendi apenas e
i1do somente a relacao juridica afirmada pelo autor (teoria da
individualizacao - Individualisierungstheorie).”

Na mesma linha, mas trazendo enfoque mais moderno € a distincao
conceitual apontada por Ricardo de Barros Leonel?’ demonstrando
especificamente de que maneira os fatos constitutivos ou o proprio
direito sao responsaveis pela delimitacdao da demanda por intermédio da
configuracao da causa de pedir.

“Chegou-se, assim, a construcdo das duas teorias distintas
relacionadas a elaboracdo da demanda, e mais especificamente
da causa petendi. Sintetizando, pela teoria da substanciacao a
demanda judicial deve ser elaborada mediante a descricao dos fatos
constitutivos do direilo (causa agendi remola), enquanito para a teoria
da individuacao é necessdrio que o aufor esclareca o direito ou a
relacdo juridica afirmada (causa agendi proxima). Do ponlo de visia
da substanciacao da demanda, o falo constitutivo é que contribui
para sua delimitacao; enquanito para o enfoque da individuacao é

o direito afirmado, isto é feito valer, que especifica a demanda”

Em que pese a prevaléncia dos fatos constitutivos ou do direito
alegado como caracterizantes das teorias envolvendo a causa de pedir?,

30 CRUZ E TUCCI, José Rogerio. A causa petendi no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 93.
31 LEONEL, Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido: o direito superveniente. Sdo Paulo: Método,
2006, p, 87.
32 “Para os seguidores da primeira — Substantiierungstheorie — a causa petendi consiste no fato juridico
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0 Codigo de Processo civil*3, por forca do artigo 282, lll, adotou a teoria
da substanciacao - segundo o qual ha a necessidade de na peticao inicial
conter a exposicao dos fatos e fundamentos juridicos do pedido.

Como decorréncia, portanto, da escolha da teoria da substanciacao em
detrimento da teoria da individuacao* pelo ordenamento brasileiro, fica
0 demandante entao, obrigado quando do aforamento da acao a narrar
os fatos de forma suficientemente clara, e elencar as consequéncias
juridicas advindas dos fatos. A isso se deve a opcao pela adocao da regra
da eventualidade na qual incumbe as partes o dever de manifestarem,
em um s6 momento, todos os meios de ataque e defesa.

Sendo pressuposto da teoria da substanciacao, a regra da eventualidade
além de exigir a exposicao simultanea da causa petendi (remota e proxima),
serve como balisa para a compreensao “do determinismo imanente pelo
qual, historicamente, os ordenamenios caracterizados por tal sistema
preclusivo sempre adotaram um modelo processual polarizado mais sobre
o fato do que sobre o direito, levando por isso, a ideia de “substanciacao”
as ultimas consequéncias.” *

Desta forma, a opcao legislativa pela teoria da substanciacao na qual
os fatos constitutivos devem ser aduzidos de modo a contribuir com a sua
pertinente delimitacao, permite com que os magistrados no exercicio de
sua funcao jurisdicional se utilizem da maxima 7ura novit curia para dar

constitutivo do direito afirmado pelo autor. Assim a defini¢do de uma relagdo juridica faz-se relevante para
precisar o objeto do processo e, portanto, para individualizar a demanda. Seguindo esse mesmo raciocinio,
Giannozzi afirma que a teoria da Substancia¢do identifica a causa de pedir especialmente no ‘compendio
de fatos constitutivos inseridos como fundamento da demanda (causa agendi remota). Por outro lado, em
conformidade com os prosélitos da denominada teoria da individuag@o — Individualisierungstheorie — faz-se
suficiente, para o fim de identificar a demanda, a mera alegacao da relagdo juridica da qual o demandante extrai
a consequéncia afirmada: vale dizer, reclama-se ‘che la pretesa fatta valere dovesse essere indicata con una tale
precisione rsipetto alla causa, che non vi potesse essere alcun dubbio intorno al raporto giuridico, formante
I’oggetto del processo’.” In CRUZ E TUCCI, José Rogério. A denominada “situagdo substancial” como
objeto do processo na obra de Fazzalai. Revista de Processo, n. 68, ano 17. Outubro-Dezembro, 1992, 272.
3 Insta ressaltar que o Codigo Processual Civil anterior de 1973 prevalecia a mesma posi¢do — encontrada
na redagao do art. 158, III.

3#*“Consequéncia da individuacao ¢é o retardamento na solu¢do da demanda — em fung&o da ampla possibilidade
de variag@o quanto aos fatos constitutivos, com introdugdo de novas dedugdes pelo autor, desde que inalterado
o direito afirmado -, com a contrapartida da obtengao da resposta definitiva para a controvérsia verificada no
direito material. S6 a modificagdo do direito alegado induziria a alteragdo proibida da demanda.” In LEONEL,
Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido: o direito superveniente. Sdo Paulo: Método, 2006, p, 89.

3 CRUZ E TUCCI, José Rogerio. A causa petendi no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 161
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uma nova qualificacao juridica a demanda - caso nao estejam convencidos
da qualificacao dada pelas partes - como decorréncia dos fatos trazidos.

A requalificacao juridica da demanda por meio do brocardo /ura novit
curfa, que se traduz no consenso de que o juiz sabe o direito, nao cumpre
a funcao delimitadora da maxima que serd mais detidamente enfrentada
adiante.

DO BROCARDO /URA NOVIT CURIA.

Estabelecidas algumas premissas conceituais norteadoras sobre a causa
de pedir, parece inegavel a correlacdao advinda da possibilidade da utilizacao
da maxima Jjura novit curiapelos magistrados quando em exercicio de sua
funcao jurisdicional.

Mas o0 que exatamente representa esse brocardo? Qual seria a sua
origem? Quais seriam, entao, as implicacoes decorrentes da utilizacao da
maxima pelos juizes, sao algumas das indagacoes que serao respondidas.

Fritz Baur®® elucida algumas duavidas quando esclarece que ainda que
de origem duvidosa, o brocardo parece ter sido interpretado de maneira
diversa com o passar dos anos.

“Sua origem é duvidosa: nao vem do direito Romano cldssico.
Nado assumiu, sendo com uma magistratura de especialistas. A
aplicacao do addgio tem sido equivoca: na sua origem entendia-se,
provavelmente, no sentido de que as normas juridicas nao precisam
de prova, dado que o juiz deve conhecé-las. Mas, desde logo, foi o
addgio interpretado como significativo de que a aplicacdo do direito
& exclusivamente, assunto atinente ao juiz, no sentido de que as
partes nao estao obrigadas a subsumir os fatos, por €la invocados,
as normas juridicas, mais ou menos no sentido do brocardo narra
mihi factum, narro tibi ius.”

Com relacao a imperatividade do brocardo, Daniel Mitidiero, traz um
dado interessante acerca de como funcionava na Grécia Antiga. Ao que
consta, havia uma visao contraposta a maxima /ura novit curia na qual o

3 BAUR, Fritz. Da importancia da dic¢do “iura novit curia”. Traduzido por José Arruda Alvim. Revista de
processo, n. 3. Julho-Setembro, 1976, p. 169-177.
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juiz nao era obrigado a conhecer a lei, nem tao pouco considerar aquilo
que nado fora objeto de alegacao nem tao pouco debate pelas partes.”

Com relacao a sua utilizacao, segundo Guido Pierro, a aplicacao
do brocardo pelos magistrados pode se dar em qualquer momento
processual em estrito cumprimento do dever da legalidade processual,
nao se traduzindo, no entanto, em uma violacao ao direito de defesa
das partes.?® Importa frisar que o uso em si, de fato, ndao representa uma
violacao ao direito de defesa das partes, o que viola o direito as partes
€ a nao oportunizacao as mesmas da possibilidade de se manifestarem.

No que toca particularmente ao direito italiano, Gian Antonio Micheli,
em texto onde aborda a tematica, traz uma interessante perspectiva da
questao envolvendo a obrigacao-dever do magistrado de conhecer o
direito. Torna claro que o principio /ura novit curianao implica em verdade
na obrigacao de conhecimento de todas as normas pelos magistrados, mas
sim, em um dever de buscar alcancar esse abrangente conhecimento.*

Ainda que os magistrados possam ostentar profundo conhecimento
sobre as normas constantes do ordenamento juridico, 0 mesmo autor
ainda apresenta uma preocupacao com relacdo a aplicacao do brocardo no
que se refere a utilizacao do direito estrangeiro, por vezes desconhecido,
e com relacao as normas juridicas internas - que nao sao, muitas vezes,
publicadas formalmente na Gazeta oficial, mas que nao por isso deixam
de ter a eficacia reconhecida.®

A legislacao espanhola, por sua vez, traz em seu bojo, dispositivo
especifico que permite aos magistrados a utilizacao do brocado jua novit
curiano caso em que a qualificacao juridica da demanda tenha sido citada
ou alegada de forma equivocada pelas partes:

37 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.65.

3% PIERRO, Guido. Equita del processo e principio di legalita processuale. Diritto penale e Processo, n.
12, 2009, p.1521.

3¢Si ¢ detto, da ultimo, a questo proposito, che il giudice ha il dovere di procurarsi la conoscenza delle
norme che deve applicare (se non I’abbia gia) di caso in caso, cui € correlato un potere del giudice stesso di
procurarsi tale conoscenza. Il principio iura novit curia non implicherebbe cosi un obbligo di conoscenza,
da parte del giudice, delle norme, ma solamente un dovere di procurarsi questa conoscenza” in MICHELI,
Gian Antonio. Jura novit caria. Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1961, p. 598.

4 Ainda que essa seja uma preocupagio advinda do direito italiano da década de 60, o crescente numero
de normas que surgem hoje, tornam cada vez mais dificil e complexa o exercicio da fun¢ao jurisdicional.
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Articolo 218 exhaustividad y congruenia de las sentencias.
Motivacion.”

“Fl Tribunal, sin apartarse de la causa de peir acudiendo a
fundamentos de hecho e de Derecho distintos de I0s que las partes
hayan querido hacer valer, resolverd conforme las normas aplicabiles
al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas
por los litigantes”

Ja com relacao a doutrina patria, ainda que nao previsto especificamente
no ordenamento, parece também reconhecer a possibilidade de aplicacao
da maxima /ura novit curia pelos magistrados em socorro a um eventual
equivoco quanto a apresentacao da causa de pedir proxima, ou seja, quanto
a qualificacao juridica da demanda por parte do demandante.

Muito embora a qualificacao apresentada - nomen juris- possa influenciar
a cognicao® do julgador, o fato de dispor de liberdade absoluta - sempre
dentro dos limites faticos trazidos no processo - Ihe permite que especifique
livremente qual o enquadramento juridico pertinente, independentemente
da vontade das partes,* tendo sempre a ultima palavra.*

Deste modo, depreende-se que “ o /imite da liberdade do juiz enconira-
se naqueles fatos que individualizam a pretensdao e que constituem a
causa de pedir: nenhuma qualificacao juridica integra esta, e, por via de
consequéncia, nada obsia a livre eleicdo dos motivos ou normas juridicas"*
pelo agente do Poder Judiciario.

Nao obstante, “grande parte da doutrina vai enfim, convencendo-se
de que as alegacoes ou deducoes juridicas dos interessados ndo sao um
acréscimo inutil ou supérfluo, mas exercicio da darantia de acdo e de

41 Consulta realizada pelo sito eletronico http://noticias.juridicas.com/base datos/Privado/11-2000.11t5.
html#a218. Ultimo acesso em 15 junho 2014.

#2“A cognigdo ¢ prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as
alegagdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas,
no processo e cujo resultado € o alicerce, o fundamento do decisum, do julgamento do objeto litigioso do
processo.” In WATANABE, Kazuo. Cogni¢do no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 67.

4 CRUZ E TUCCI, José Rogerio. A causa petendi no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 208.

40 trecho ‘tendo sempre a ultima palavra’ foi propositalmente inserto ao final do paragrafo de maneira
a evidenciar que a utilizagdo do brocardo iura novit curia ¢ possivel em um ambiente onde se valorize
o contraditorio. Tendo as partes oportunidade para se manifestar, a concordancia ou nao do juiz é mera
consequéncia do dialogo, mas nao cria um aspecto vinculativo ao que foi produzido em contraditorio.

4 CRUZ E TUCCI, José Rogerio. A causa petendi no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 209.
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defesa e que a individualizacao e a interpretacao da norma a aplicar nao
constituem uma prerrogativa intangivel e exclusiva do magistrado.”*®

O que nao representa em reducao da relevancia dos fatos constitutivos,
visto que é a compreensao-interpretacao deles que serve de instrumento
para se atingir a qualificacao juridica da demanda em ultima analise.

“Lattivita del qualificare, afferma una parte della dottrina, é sucessiva
alla correta comprensione del fato storico oggetto di constatazione-
giudizio; e puo legitimamente operare solo laddove questo sia chiaro
senza ombra di dubbio ... potendosi ‘vesitire di diritto’ solo um fatto
certo e definito. Dunque, pressuposto della qualificazione giuridica
é la comprensione-interpretazione del fatto storico in tutte le sue
componenti rilevanti.”¥

Na contramao da importancia conferida a causa de pedir remota,
onde os fatos sao detalhadamente expostos, a precisa qualificacao
juridica da demanda parece despicienda. Para Calmon de Passos, o fato
de o demandante ter tipificado mal os fatos constitutivos nao teria tanta
influéncia, visto que “ o juiz o juiz conhece o direito e deve categorizd-los
com acerto’ .*®

Indaga-se, no entanto, de que maneira seria possivel a categorizacao
do direito com acerto no caso em que a parte nao tenha demonstrado
particular cuidado com a descricao dos fatos.

Assim, a utilizacao da maxima parece ter duas facetas: na medida
em que socorre eventuais equivocos quanto a qualificacao juridica das
contendas, pode essa liberdade se manifestar - como de fato ocorre por
vezes - em completo descuido da observancia do contraditorio.

4.1 Do reconhecimento do brocardo pelos Tribunais Superiores.

O brocado Jjura novit curia como expressao do entendimento de que o

4 DE GOUVEIA, Lucio Grassi. O dever de cooperagdo dos juizes e tribunais com as partes — Uma analise
sob a otica do Direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). Revista da Esmape, v. 5, n.11. janeiro-
Junho 2011, 260.

47 ZACCHE, Francescco. Cassazione e iura novit curia nel caso Drassich. Diritto penale e Processo, n. 6,
2009, p. 785-786.

#CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. III, Editora
Forense, 1988, p. 200.
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juiz conhece o direito, além de reconhecido pela doutrina, também vem
sendo largamente utilizado pelos Tribunais Superiores para justificar decisoes
que fogem do escopo permeado pela causa de pedir proxima aduzida.

Como também abrigado pela doutrina, os Tribunais vem reconhecendo que
0s magistrados nao ficam adstritos a qualificacao juridica dada pelas partes,
para proferir seus provimentos jurisdicionais, lhes sendo permitido o uso do
fura novit curia para, muitas das vezes, requalificar as demandas propostas.

Entre alguns exemplos, nao exaustivos, o Supremo Tribunal Federal e
o Tribunal da Cidadania se pronunciaram pela possibilidade de utilizacao
do brocardo da seguinte maneira:

“O artigo 93 da CF ndo resta violado porquanto o juiz ndo esti
obrigado a julgar a questao posta a seu exame conforme o pleiteado
pelas partes, podendo fazé-lo conforme o seu livre convencimenio,
utilizando -se dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspecios pertinentes
ao tema e da legislacao que entender aplicavel ao caso. ( iura novit
curia )

“A atividade jurisdicional estd adstrita aos limites do pedido e da
causa de pedir. Porém, o magistrado aplica o direito a espécie
sem qualquer vinculacao aos fundamentos juridicos deduzidos na
peticao inicial, por forca do principio iura novit curia. Com efeito,
ndo se vislumbra decisdo fora dos limites da lide, uma vez que a
tutela jurisdicional prestada pelo Tribunal de origem possui a mesma
natureza da pleiteada [...], apenas com fundamento diverso do
apontado pelos insurgentes” *°

“F isso porque o principio geral segundo o qual o juiz conhece o direito
(iura novit curia) determina que o julgador solucione a demanda
aplicando as normas que entender cabiveis, independentemente
daquelas invocadas por qualquer das partes. '

Interessante notar também que o julgamento nao pode ser configurado
como exira petitaquando a aplicacao do direito pelo julgador se baseia em
fundamentos diversos daqueles encontrados na propositura da demanda,
pela incidéncia dos principios Mihi factum dabo tibi ius e jura novit curia.52

4 STF. Primeira Turma. Ministro Luiz Fux. AI 794759 AgR/SC. Dje. 13.04.2011.

3% STJ. Quarta Turma. Ministro Luis Felipe Salomao. AgRg no AREsp 281.594/SC. Dje 26.07.2013.

1 STJ. Sexta Turma. Ministra Alderita Ramos de Oliveira. AgRg no Ag 1.272.810/MG. Dje 07.02.2013.
52«pPROCESSO CIVIL. INEXISTENCIA DE DECISAO EXTRA PETITA. PRINCIPIOS MIHI FACTUM
DABO TIBIIUS E JURANOVIT CURIA. DECISAO MANTIDA. 1. A aplicagio do direito com fundamentos
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Nao obstante, em que pese o reconhecimento da doutrina e 0 emprego
do brocardo pelos Tribunais, ha de se compreender e evidenciar de que
modo esse principio deve ser utilizado para que nao redunde em instrumento
de autoritarismo servindo de oObice a efetiva aplicacao do direito.

DO CONTRADITORIO.

O contraditorio é uma garantia erigida na Constituicao Federal de 88 por
meio do artigo 5°, LV*3, com a qual garante-se aos litigantes a possibilidade
de defesa ou manifestacao. O direito ao contraditorio “sintetiza outras
garantias [isonomia e publicidade], se assentando no binémio informacao-
reacao.”* E é justamente como garantia desse direito que se insere a
correlacao entre a causa de pedir e utilizacao do /ura novit curia.

Conforme restou evidenciado, a causa de pedir proxima corresponde
a qualificacao juridica da demanda ajuizada pela parte, nao vinculando,
porém, o magistrado, que por conhecer o direito na sua amplitude,
entendendo diversamente, pode modificar a qualificacao em funcao de
seu exercicio jurisdicional.

Todavia, com esse proposito, em cumprimento a legalidade processual,
0 magistrado deve respeitar o principio do contraditorio concedendo
oportunidade as partes de se manifestarem acerca da eventual alteracao
da qualificacao juridica originalmente trazida.

Parece inconteste, portanto, que ao juiz cabe demonstrar ter examinado
as posicoes trazidas pelas partes “embora isso nao afaste, no que tange ao
direito alegado, a possibilidade de o juiz optar por uma terceira via, devendo
haver, como se observou no ftem anterior, o contraditorio a respeito.”

diversos das razdes postas na exordial ndo implica julgamento extra petita. 2. O julgador ndo esta vinculado
aos fundamentos apresentados pela parte. Aplicagdo dos principios Mihi factum dabo tibi ius e jura novit
curia” STJ. Quinta Turma. Ministro Jorge Mussi AgRg no REsp 939.632/AL. DJe 29/04/2011.

3“Até entdo as cartas politicas brasileiras s6 se preocupavam com o contraditorio em sede penal. A
Constituicao de 88, com todos os defeitos que possa ter, tem também os seus méritos, e um deles é o de ter
abolido essa restri¢ao. A disposi¢do constitucional refere-se a todo e qualquer processo, € ndo apenas ao
processo penal.” In BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Correlagdo entre pedido e sentenga. Revista de
Direito do TJRJ, n.26, 1996, p. 53-54.

3 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posigao
do réu. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 43-44.

3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditorio na convicg@o do juiz: fundamentagdo de
sentenga e de acorddo. Revista de Processo, n. 168. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.64.
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A maior parte da doutrina parece dialogar nesse mesmo sentido quando
da aplicacao da maxima jura novitcuria. Ou seja, ainda que aos magistrados
seja dada enorme liberdade para o exercicio jurisdicional, com o cuidado
de nao se cometer qualquer arbitrariedade, “nao [sej dispensa a prévia
ouvida das partes sobre os novos rumos a serem imprimidos ao litigio em
homenagem ao principio do contraditorio.”®

Segundo o magistério de Heitor Sica, ndo se pode atribuir o aumento
da importancia do contraditério ao aumento dos poderes dos juizes,
ainda que o contraditorio nesse sentido possa representar uma medida
de equilibrio para contrabalancear as garantias das partes em face do
crescente ativismo judicial.”’

Ainda com relacao a observancia do principio do contraditorio,
José Roberto Bedaque®® apresenta uma consequencia da utilizacao do
brocardo /ura novit clria que merece destaque, sobremaneira, porque,
além de demonstrar a essencialidade do contraditorio, evidencia que o
novo enquadramento pode ser uma surpresa para as partes.

‘Mesmo a liberdade na aplicacdo da regra juridica deve ser
examinada a luz do contraditorio. O brocado iura novit cdria significa
a possibilidade de o juiz valer-se da norma nao invocada pelas partes,
desde que atendidos os limites quanto ao pedido e a causa de pedir.
Isso nao significa, todavia, desnecessidade de prévia manifestacao
aas partes a respeito, mesimo porque muitas vezes o enquadramento
Juridico do fato implica consequéncias jamais imaginadas pelas
partes. Justificavel, portanto, a preocupacao com a efetividade do
contradjtorio inclusive nesta sede.”

Portanto, depreende-se que o adequado funcionamento do contraditorio
justamente por trazer como consequéncia a contribuicao para a jurisdicao

3¢Q dialogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, autentica garantia de democratizagao

do processo, a impedir que o poder do 6rgao judicial e a aplicagdo da regra iura novit curia redunde em
instrumento de opressao e autoritarismo, servindo as vezes a um mal explicado tecnicismo, com obstrugao a
efetiva e correta aplicagdo do direito e a justica do caso” OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia
do contraditério. In TUCCI, José Rogério Cruz. Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, 143.

S7SICCA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posigao
do réu. Sao Paulo: Atlas, 2011, p.164.

SBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditério. in CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de pedir e
pedido no processo civil: questdes polémicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41-42.
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alcancar seu objetivo, cria para os agentes do poder jurisdicional a
necessidade de cuidado quanto ao irrestrito direito de defesa.>

O que significa dizer que, por forca dos principios constitucionais,
devem ser oportunizadas “previamente amplas e reais possibilidades de
participacao, sobretudo, aqueles que sentirao os efeitos da decisao’,60
de modo a se evitar que a jurisdicao nao se distancie do seu precipuo
objetivo que é a justica.

Outro aspecto que merece destaque com relacao a observancia
do contraditorio pelos juizes, diz respeito a legitimidade conferida a
decisoes jurisdicionais que “serd tanto mais legitima quanto maior for a
possibilidade de os destinatirios de seus atos, de suas decisoes, que tém
cardter imperativo e vinculante, poderem se manifestar para influenciar a
auloridade competente antes de ela decidir” ©

Parece assim, indissociavel a relacao existente entre a oportunidade
conferida as partes de participar e influir na preparacdo das decisoes e a
predisposicao de aceita-las, na medida em que se observa o procedimento
legitimamente determinado pelo poder jurisdicional.®?

Do contrario, em um processo onde nao se privilegia o contraditorio
como real possibilidade de manifestacao das partes, muitas vezes o
brocardo jura novit curia quando aplicado pode redundar em decisoes
surpresa, ou seja, decisoes que “pegarn as partes no contrapé’, na medida
em que apresentam conteudo decisorio fundamentado em qualificacao
juridica diferente daquela manifestada pelas partes.

Nao raro sao os casos em que o brocardo é utilizado ao final do processo,
ou seja, na sentenca que entendendo diversamente, requalifica a causa de
pedir proxima, sob a qual foi apresentada as teses de ataque e defesa das
partes, sem que se abra, contudo, a necessdria oportunizacao do contraditorio.

Porém essas decisoes surpreendentes no entender da doutrina,
devem ser declaradas nulas justamente por ndo atender ao principio do

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutorios do juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p.68.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. V 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.144.

! Idem, p.145.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.196.
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contraditorio, ressaltando, sem embargo, que o contraditorio nao incide
“sobre a existéncia de poderes de decisao do juiz mas sim, sobre a
modalidade de seu exercicio, de modo a fazer o juiz um garante de sua
observéancia, impondo a nulidade de provimentos foda vez que nao exisia
a efetiva possibilidade de seu exercicio."®

Dessarte, em que pese 0 juiz conheca o direito e a ele seja permitido (como
prerrogativa do exercicio de sua funcao), modificar a qualificacdo juridica
dada a demanda pelas partes, entende-se que esse “poder-dever” nao deve
ser utilizado arbitrariamente sem privilegiar a possibilidade de manifestacao
daqueles que serao diretamente influenciados pela variacao conferida.

CAMINHO LEGITIMADOR DO /URA NOVIT CURIA.

Conforme evidenciado, a maxima Jura novit curia configura-se na
possibilidade de aplicacao de um conhecimento irrestrito das normas e
regras contidas no ordenamento juridico por parte dos magistrados como
forma de exaltacao da legalidade a elas inerente.

No entanto, condizente com o demonstrado, essa possibilidade pode
muitas vezes nao atender aos anseios das partes e especialmente do
processo. A esse respeito, impende demonstrar algumas ilacoes decorrentes
do raciocinio do descontentamento referido, para compreender de que
forma a utilizacao do brocardo iura novit curia se daria de forma mais
consentanea com o principio do contraditorio.

O contraditorio pode ser compreendido, entao, como a materializacao
de duas caracteristicas substanciais, uma referente aos proprios juizes, a
outra concernente ao processo, ou melhor, a um modelo de processo.

No que toca aos juizes,® no bojo do sistema processual civil,

STHEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José¢ Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer
ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influencia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, n. 168. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 125. No entanto, ressalta-se “a impossibilidade de se afirmar a priori ndo ser sanavel o vicio decorrente
da violagdo do contraditorio. Se da falha processual ndo decorrer dano a essa garantia ou a outro interesse
da parte prejudicada, ou se a sentenga transitar em julgado, desconsidera-se a nulidade.” In BEDQUE,
José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.489.
%40 juiz é uma espécie de complemento do legislador, a longa manus da lei, justamente porque exerce sua
fungdo sobre a atividade dos outros.” In MARQUES, Jos¢ Frederico. Ensaio sobre a jurisdi¢do voluntaria.
Campinas: Millennium, 2000, p. 3.
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independentemente da relacao juridica envolvida, devem “participar
ativamente, dada a finalidade reservada ao processo, na constatacao dos
fatos pertinentes e relevantes para a solucao da lide, tal como submetida
d sua cognicdo.”®

Isto é, a postura do juiz na conducao do processo, “ problema dos mais
delicados que a processualistica tem enfrentado hodiernamente’,*® deve
ser sopesada para que se previnam arbitrios e mesmo surpresas.

A postura mais ativa do juiz na conducao de todo o /ter procedimental
contribui expressivamente com o processo na medida em que mais
participativo — desde o inicio - tem mais condicoes de identificar imperfeicoes
nao somente na qualificacdo juridica da demanda, como também em tantas
outras questoes que poderao influenciar na sua cognicao.

Por outro lado, no que diz respeito ao processo, 0 modelo cooperativo
que tem como objetivo a organizacao justa do processo, tracando de forma
paritaria - ou proxima a isso - o trabalho a ser desempenhado entre todos
que constarem como parte da relacao processual,” parece contribuir para
que deslizes sejam menos frequentemente cometidos.

Nesse sentir, a colaboracao, como caracteristica marcante do processo
cooperativo, que “ estrutura-se a partir da previsao de regras que devem ser
seguidas pelo juiz na conducdo do processo,”® permite que a utilizacdao
do brocardo iura novit curia aconteca sempre respeitando a garantia
constitucional do contraditorio, sobremaneira, porque colocados em
destaque os deveres que o juiz fem de esclarecimento, de didlogo, de
prevencao e de auxilio para com os litiganies.

A experiéncia estrangeira acerca de um processo cooperativo ja

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. A causa petendi no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 181.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p.226.

“’MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil como Prét-A-Porter? Um convite ao dialogo para
Lenio Streck. Revista de Processo. Ano 36, Vol. 194. Abril, 2011, p.57.

% “Q principio da colaboragdo tem assento firme no Estado Constitucional. Ndo ha processo justo sem
colaborag@o. A necessidade de participa¢do que se encontra a base da democracia contemporanea assegura
seu fundamento normativo. E preciso perceber que a defesa do processo cooperativo envolve — antes
de qualquer coisa — a necessidade de um novo dimensionamento de poderes no processo, o que implica
necessidade de revisdo da cota de participagdo que se defere a cada um de seus participantes ao longo do
arco processual.” Idem, p.61-63.
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demonstrou que o didlogo travado entre as partes e o magistrado durante
todo o caminhar processual, por meio de deveres confiados a ambos,
facilita a obtencao da justica sob dois prismas diversos: as partes imbuidas
em alcanca-la e o magistrado imbuido em realiza-la.

Portanto, o dialogo travado entre partes e magistrado de forma a colaborar
com o processo tem o condao de garantir a democratizacao do processo
impedindo que a maxima /ura novit curiapossa ser o objeto de representacao
de uma atitude autoritaria ou mesmo instrumento de opressao.®

E tal se da, sobremaneira pelo carater publico do processo que, como
um instrumento valoroso para a manutencdao do Estado Democratico de
Direito, tem na colaboracao e no contraditorio, grandes aliados para a
consecucao da “pacificacao social, com efetiva aplicacao da justica."”.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

De todo o exposto, o brocardo iura novit curia, como expressao do
entendimento de que o magistrado conhece o direito, reconhecido pela
doutrina e aplicado pelos Tribunais, deve sempre levar em consideracao
a garantia do principio do contraditorio, insculpido na Constituicao.

E insofismavel que o magistrado no exercicio de sua funcao jurisdicional
quando apreciando uma demanda, nao fica adstrito a qualificacao juridica dada
pelas partes, tendo, portanto, completa liberdade para requalifica-la de modo a
garantir que a jurisdicao seja operada em cumprimento a legalidade e justica.

Nao obstante, como se obervou, com o intento do brocardo nao
ser causador de arbitrariedades, alguns cuidados devem ser tomados,
sobremaneira, porque, muitas das vezes, a utilizacao da maxima, implica
modificacoes substanciais que influenciarao contundentemente o
desenrolar das demandas propostas pelas partes.

% DE GOUVEIA, Lucio Grassi. O dever de cooperagdo dos juizes e tribunais com as partes — Uma analise
sob a otica do Direito comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). Revista da Esmape, v. 5, n.11. janeiro-
Junho 2011, 263.

7 LOBO, Arthur Mendes; NETTO, Antonio Evangelista de Souza. Analise principiologica do juiz no novo
CPC. In Novas tendéncias do processo civil, estudo sobre o projeto do novo codigo de processo civil, Vol. II,
em que sdo organizadores Alexandre Freire, Bruno Dantas, Dierle Nunes, Fredie Didier Jr., José Miguel Garcia
Medina, Luiz Fux, Luis Volpe Camargo e Pedro Miranda de Oliveira. Bahia: Editora Juspodvim, 2013, 146.
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Nesse sentido, além do contraditorio, decorrente de possibilidade
conferida as partes de influenciarem na apreciacao e decisao das
demandas, ganhou destaque caracteristica deveras relevante, insita
aos magistrados na consecucdao do exercicio jurisdicional, qual seja, a
participacao ativa, desde o inicio da propositura da demanda, no intento
de se evitar decisoes-surpresa ao término do processo.

Por fim, em que pese a possibilidade reiteradamente aceita de utilizacao
do brocardo pelos Tribunais, demonstrou-se que o0 mesmo seria mais aceito
pelas partes como uma maxima legitima, quando utilizado no seio de um
processo precipuamente cooperativo, em que as partes e magistrado atuam de
forma colaborativa desde o inicio com o fito de se alcancar uma justica efetiva.

Abstract: The scope of this article is to analyze the correlation between the use
of the aphorism Jjura novit curia by the judges to the relevant recategorization of
the cause of action, demonstrating the necessary remark the guaranty contained
in the principle of adversarial proceedings.

Keywords: Cause of action - Aphorism lura Novit Curia - Principle of adversarial
proceedings
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GESTAO DE UNIDADES PRISIONAIS COM
GANGUES: A EXPERIENCIA DO RIO DE
JANEIRO

Cesar Caldeira - Prof: Dr. Associado Il aa Fscola de Ciéncias
Juridicas aa Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro
(UNIRIO). Professor do Mestrado Direito e Politicas Publicas.
Mestre pela Yale Law School (FUA). Doutor em Direfto péla
Universidade do Estado do Rio de janeiro (UER)).

Resumo: Este trabalho é sobre as praticas de controle sobre gangues prisionais.
A hipotese principal do trabalho é que a “razao governativa” - a maneira efetiva
de tomada de decisoes no cotidiano prisional onde estao localizadas as “faccoes
criminosas” - responde as demandas de poder dessas organizacoes. Esses “sujeitos
coletivos” buscam controlar a massa carceraria a partir de suas regras, que podem
ser rapidamente aplicadas. De fato, essas organizacoes vigiam e punem dentro e
fora das prisoes na medida que dispoem de uma “rede social”. No Rio de Janeiro
existem trés organizacoes principais, sendo o CV a mais antiga e poderosa. Apesar
da politica de seguranca publica do governo Sérgio Cabral ter pressionado o CV
com a instalacao de UPPs em areas que estavam sob seu controle, ocorreram
reacoes violentas em 2013 e 2014. Estatisticas oficiais mostram que superlotado
espaco carcerario continua a ser distribuido por “comandos”. Argumentarei que
nao existe - até 0 momento - experimento bem sucedido de desmantela-las. Ou,
a0 menos, evitar que comandem acoes ilicitas de dentro e fora dos presidios.
Esta pesquisa tem o apoio FAPER].

Palavras-chave: Superlotacao prisional - Faccoes criminosas - Estado do Rio de
Janeiro - Politica penitenciaria.

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.23, n.1, p.1-428, nov.2015/abr.2016 51



Gesldo de unidades prisionais com gangues: a experiéncia do Rio de Janeiro

1. INTRODUCAO

Este trabalho aborda os problemas relacionados a gestao prisional
de unidades prisionais masculinas superlotadas e que tem 0 seu espaco
dividido no Estado do Rio entre gangues prisionais.

No Rio de Janeiro, foi criada dentro das prisbes uma organizacao de
criminosos - o0 Comando Vermelho (CV) - que como “sujeito coletivo”!
gerou novos desafios a gestao da custddia de presos e a politica de
seguranca publica. Em resposta a esse desafio vieram o Regime de
Detencao Diferenciado (RDD) previsto na lei 10.792 de 1° de dezembro
de 2003, a criacao de penitencidrias de seguranca maxima estaduais e
federais, além de um @pido crescimento do encarceramento no Estado.
Estas iniciativas nao resultaram na contencdao do CV.

As analises académicas, policiais e as informacoes divulgadas na midia
mostram que o CV é em 2014 a principal organizacao no Estado do Rio de
Janeiro. As estatisticas da Secretaria Estadual de Administracao Penitenciaria
do Rio de Janeiro (SEAP) mostram que em 11 de agosto de 2014 o CV ocupa
13 unidades do sistema prisional, duas a mais que em agosto de 2013. O
seu efetivo real aumentou de 13.964 para 15.105 presos. Ou seja, existem
apo6s um ano 1.141 encarcerados a mais identificados com a faccao. Apenas
em duas unidades ndao ocorre excesso de presos. Nas outras onze unidades
a superlotacao alcanca 4.916 pessoas.

Um caso concreto esclarece o foco central da investigacao proposta.
Uma megaoperacao policial com 280 policiais civis, acompanhada por
helicoptero, prendeu 18 pessoas, indiciadas por de venda de drogas em
Magé, na madrugada do dia 30 de agosto de 2014. Segundo o delegado
titular da 652 DP a investigacao comecou em outubro de 2013 e constatou-
se que a organizacao era altamente hierarquizada e movimentavam mais
de R$ 1, 2 milhdes por ano. Além da venda de drogas, a organizacao foi
indiciada por 6 homicidios, corrupcao de menores, lavagem de dinheiro,
roubos de carros e assaltos a pedestres.. O grupo mantinha 8 contas
bancarias. Parte desse grupo era responsavel pela distribuicao de cestas
basicas na comunidade da Lagoa, em Magé. O chefe da organizacao

! “Sujeitos coletivos™ sdo pessoas organizadas — em associagdes, sindicatos, redes legais ou ndo — que possuem
identidades, expectativas estaveis e demandas partilhadas. Esses atores coletivos sdo importantes a medida
que controlam variados recursos capazes de serem mobilizados na disputa pelo poder institucional ou social.
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criminosa, preso desde junho de 2013, comandava as acoes de dentro do
Presidio Vicente Piragibe, onde estao presos do CV em regime semiaberto
e tem um excesso de presos de 92% em relacao a capacidade efetiva da
unidade, o que os leva a perambularem pelo espaco aberto. O chefe do
grupo, conhecido como Ci, foi flagrado em escutas telefénicas autorizadas
pela Justica quando ordenava acoes referentes a trafico de drogas e até
homicidios. A Justica autorizou transferéncia de Ci para a Penitenciaria
Laércio da Costa Pelegrino (Bangu |I) onde esta em cela individual
com aplicacao do RDD. A SEAP abriu sindicancia para apurar como o
traficante chefiava a organizacao atras das grades. Ja a Policia Civil pediu
a transferéncia de Ci para um presidio federal.?

Hoje a permanente mobilizacao e atuacao de violadores da lei - no
trafico e drogas e armas, por exemplo - de dentro para fora das prisoes
transformou-se num grave problema que pode ser expresso da maneira
seguinte. Por que nao existem politicas penitenciarias articuladas com
iniciativas de seguranca publica eficazes para desmantelar organizacoes,
como o CV, que atuam dentro e fora das prisoes?

Uma resposta é encontrada no Plano Diretor para Construcao de Novas
Unidades Prisionais do Estado do Rio de Janeiro: £nquanto nao for encontrado
oultro mecanismo, a alocacao de detenios continuard obedecendo ao critério
da distribuicao em faccoes, pois este é considerado um problema social e
€ objetfo de estudo da SFAP para modificd-lo (SEAP, 2008, p.7).}

Esta pergunta pode sugerir uma agenda de pesquisa, de discussoes
académicas e politicas que parecem desbordar o tema da violéncia
institucional. Porém, a violéncia ilegal que foi e continua a ser usada para
conter a massa de encarcerados custodiada por agentes penitenciarios
insuficientes que atuam em condicoes de trabalho inadequadas esta na
origem de praticas institucionais e disciplinares existentes.*

2 “Esses criminosos utilizavam muitos menores, porque era uma forma de manter sempre ativo o movimento.
Como sdo menores de idade. Eles passam pouco tempo presos e, ao sair voltam a praticar os crimes.” (Borges
e Moura , 2014, p.8)

3 E louvavel a iniciativa do Secretario da SEAP Cesar Rubens Monteiro de Carvalho em ter encomendado
um Plano Diretor de qualidade técnica para antecipar-se com a construgdo de novas unidades prisionais a
entrada no sistema prisional de presos que estavam em Delegacias Policiais. Porém, este Plano Diretor nao
foi implementado apesar de ter sido ratificado como “alinhado com a visdo estratégica” da SEAP.

4 Exemplo dramatico esta na tentativa de resgatar onze presos do Comando Vermelho na noite do dia 12 de
junho de 2013 na movimentada BR 101, em Sao Gongalo, estado do Rio de Janeiro. A viatura do SOE que
ndo ¢ blindada, poderia transportar até oito presos € ndo possuia a necessaria escolta, foi barrada por um
caminhdo cercada por vinte bandidos pesadamente armados. Havia dois agentes em servigo e um terceiro —
Antonio Ferreira — que foi ajuda-los devido a falta de apoio. Houve troca de tiros e a arma do agente Ferreira
falhou. Foi morto na troca de tiros. Um detento foi ferido. O resgate do chefe do trafico de drogas de Itaborai
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Em trabalhos anteriores sobre o sistema penitenciario do Estado do Rio
de Janeiro, baseadas em inspecoes de unidades, adotei uma abordagem
metodologica que focaliza a “racionalidade governamental”: as maneiras
de pensar e os estilos de raciocinio concretizados em uma série especificam
de praticas, inclusive ilegais.

A hipotese principal dos trabalhos publicados é que a “razao governativa”
- a maneira efetiva da tomada de decisdes no cotidiano prisional de
unidades em que estao localizadas as “faccoes criminosas”® fluminenses
- responde as demandas de poder dessas organizacoes. Esses “sujeitos
coletivos” buscam gerir a massa carceraria a partir de suas regras que sao
efetiva e rapidamente empregadas, se for o caso, pela aplicacao da pena
de morte ao transgressor. E indispensavel frisar que essas organizacoes
criminosas vigiam e punem dentro e fora das prisoes na medida em que
dispoem de uma “rede social” °.

No Estado do Rio de Janeiro existem trés organizacoes principais, sendo
o0 Comando Vermelho a mais antiga e poderosa. Alias, o perfil do Primeiro
Comando da Capital (PCC) de origem paulista é marcado pela experiéncia
do CV e existem vinculos de parceria entre essas organizacoes. O PCC tem
hegemonia no sistema prisional do Estado de Sao Paulo e supde-se que
ampliou sua organizacao por 22 estados da federacao com 2.398 soldados
(Serapiao, 2014, p.37).

Nao é possivel, no momento, prever o futuro desdobramento do cenario
dos antagonismos entre as trés organizacoes fluminenses. Neste trabalho
apresentarei estatisticas oficiais da SEAP que evidenciam que 0 espaco
carcerario continua a ser distribuido por organizacoes criminosas e relatarei
que nao existe experimento bem sucedido para desmantela-las.

— conhecido como Dod6 — foi evitado nessa a¢do planejada. Disponivel em: <http://gl.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia/2013/06/tiroteio-em-tentativa-de-resgate-de-presos-deixa-um-morto-no-rj.html>;<http://odia.
ig.com.br/noticia/rio-de-janeiro/2013-06-13/agente-penitenciario-morre-em-tentativa-de-resgate-de-presos.
htmI> Acesso em: 10. Ago.2014...>

3 “Facgdes criminosas” sdo espécies do género “sujeitos coletivos™: sdo redes de grupos criminosos que se
articulam e colaboram a partir de uma identidade comum (p.ex. Comando Vermelho, Terceiro Comando,
Amigo dos Amigos) que envolvem pessoas, recursos materiais licitos e ilicitos e adversarios identificados
(como outra fac¢ao criminosa ou milicias).

¢ A amplitude da “rede social” varia muito em sua extensdo. Pode incluir visitantes, familiares, igrejas que
atuam dentro e fora do sistema penitenciario, advogados que sdo principalmente “pombos correios”, entre
outros. Qualquer analise realista do funcionamento dos “sujeitos coletivos” deve considerar seus mecanismos
pessoais e tecnologicos de comunicagao com o exterior do sistema prisional.
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O argumento central apresentado é que toda violéncia institucional
¢é abusiva e deve ser controlada e punida de acordo com a legislacdao
atual. Destaca-se também a atuacao de um conjunto de instituicoes
governamentais e nao governamentais para prevenir e denunciar a violacao
de direitos dos encarcerados no Estado do Rio de Janeiro.

No entanto, com base em dados estatisticos e estudos de casos do
periodo 2004 até 2014, argumenta-se que o tema da violéncia institucional
deve ser examinado conjuntamente com as tentativas de monopoélio
privado da violéncia por “sujeitos coletivos” como o CV.

Este trabalho esta dividido em cinco partes em que elaboro sobre as
estatisticas e fatos que sustentam as recomendacoes de politicas publicas
finais. Neste sentido, o seu objetivo € contribuir para a discussao sobre
politicas publicas que sao concretizadas através de legislacao e de sua
implementacao judicial e administrativa.

A segunda secao abordara a transicao institucional ocorrida no Estado do
Rio de Janeiro na virada do século XXI quando o Departamento do Sistema
Penitenciario (DESIPE), que era subordinado a Secretaria de Estado de
Justica, foi extinto no final de 2002. Assim como ocorreu previamente no
Estado de Sao Paulo, o sistema penitenciario foi integrado numa Secretaria
de Estado (SEAP) pelo Decreto n° 32.621 de 01.01.2003. Sera mostrado um
quadro da situacao do DESIPE no final do primeiro ano do governo Anthony
Garotinho, quando ja estao sendo instaladas as primeiras Delegacias
Legais, que nao dispoem de carceragens para presos provisorios. A seguir
é apresentada uma tabela com estatisticas sobre o excesso de presos
no sistema penitenciario e a existéncia de encarcerados em delegacias
policiais no periodo que vai do final de 2003 ao inicio de 2014.

Na terceira secao serao abordadas as dificuldades surgidas para
incorporar o contingente de presos que estava nas carceragens policiais
no efetivo da SEAP.

Na quarta secao analisa-se o quadro atual do sistema penitenciario fluminense
que continua com excesso de presos e divididos entre “faccoes criminosas”.

Na quinta secao serao apresentados o elenco de expedientes e
providéncias que sao usados para gerir prisoes superlotadas com
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organizacoes criminosas. E as recomendacoes para eventuais alteracoes
para uma politica penitenciaria em resposta aos problemas discutidos.

2. O PROBLEMA DA SUPERLOTACAO CARCERARIA

O Conselho Nacional de Justica divulgou o “Novo Diagnostico de
Pessoas Presas no Brasil” em junho de 2014. No quadro referente ao
“panorama brasileiro” informa:

Populacao no sistema prisional = 563.526 presos
Capacidade do sistema = 357.219 vagas

Déficit de Vagas = 206.307 Porém, o documento inova ao indicar o
numero de pessoas cumprindo prisao domiciliar e o “cumprimento de
mandados de prisao em aberto”. Nesta apreciacao as estatisticas apontam
para numeros bastante elevados.

Pessoas em Prisao Domiciliar no Brasil = 147.937

Total de Pessoas Presas = 711.463

Déficit de Vagas = 354.244

Numero de Mandados de Prisao em aberto no BNMP = 373.991

Total de Pessoas Presas + Cumpr. de Mandados de Prisao em aberto
= 1.085.454

Déficit de Vagas = 728.235

Ao focalizar a situacao do Estado do Rio de Janeiro, o referido documento
do Conselho Nacional de Justica detalha o seguinte em relacao a atual
situacao dos encarcerados (masculinos e femininos):
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TABELA A - CNJ - POPULACAO CARCERARIA NO SISTEMA PRISIONAL

junho 2014
UF Populacao % Presos Capacidade Déficit
Carceraria Provisorios (Vagas) (Vagas)
R] 35.611 38% 29.039 6.574

Observacao: Nao existem presos em delegacias no Estado do Rio de Janeiro
em 2014.

TABELA B - CNJ - ACRESCENTANDO PRESOS EM REGIME DOMICILIAR
junho de 2014

Total de preso Déficit de o
Presos em - Novo %
N (populacao Vagas (com
UF | cumprimento de A .- de presos
L - o carceraria + prisao presos o
prisao domiciliar R L provisorios
domiciliar) domiciliares)
RJ 1.842 37.453 8.416 37%

FONTE: Novo Diagnostico de Pessoas Presas no Brasil (2014)

2.1 O problema da superlotacao carceraria no Estado do Rio de Janeiro

E incontornavel reconhecer que as estatisticas obtidas ao longo deste
levantamento evidenciam diferencas entre as fornecidas pelo DESIPE, e
depois a SEAP e as que constam dos documentos do DEPEN e CNJ. Ciente
deste fato, o pesquisador as usara como estimativas para obter fotografias
de diferentes momentos do crescimento do numero de encarcerados. Por
fim, indicaremos através das estatisticas oficiais da SEAP o crescimento
do efetivo carcerdrio entre 6 de agosto de 2013 e 11 de agosto de 2014.

2.1.1 DESIPE - No ano 2000

No primeiro ano do governo Anthony Garotinho (1999-2002) teve inicio
o programa Delegacia Legal que nao incluia mais carceragem nas novas
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delegacias. Na Casa de Custodia Milton Dias Moreira foi construido mais
um pavilhao, com mao de obra dos proprios internos do DESIPE e com
vagas para mais 500 presos provisorios. Esta unidade passou a recepcionar
260 presos oriundos de trés delegacias. Na ocasiao dessa transferéncia,
novembro de 1999, o Secretario Estadual de Justica estimou que restavam
6.200 presos em carceragens de distritos policiais.’

Baseado em estatisticas do DESIPE, estimava-se que no final de
1999 a populacao encarcerada do estado seria cerca de 6.200 presos
em carceragem mais 15.038 dentro do sistema prisional.® O numero de
encarcerados nesta época girava em torno de 21.238 presos.

Mas, quando se examina pelo angulo interno do sistema DESIPE, constatamos
que os presos eram custodiados por um total de 2544 agentes de seguranca e
administracao penitenciaria (Isaps) no inicio do governo Garotinho.

Considerando-se que de acordo com o DEPEN/Ministério da Justica a
proporcao ideal de agentes de seguranca é de um para cada cinco presos,
havia quase 6 presos para cada Isap. Esta proporcao cresceu para sete presos
para cada Isap, de acordo com o Relatorio do DEPEN de maio de 2008 sobre o
Quadro Funcional.’ Foi apontado, entao, um déficit de 1.240 Isaps no estado.

A lei n° 4.583 de 2005 criou 7.000 cargos de Isaps que até agosto de
2013 nao foram preenchidos. De acordo com o Diario Oficial do Estado, o
Rio conta com 5.500 agentes penitenciarios em junho de 2013.1°

2.1.2 O problema do excesso de presos na SEAP: 2003-2014

E indispensavel esclarecer inicialmente que usaremos as estatisticas
obtidas na Secretaria de Administracao Penitenciaria (periodo 2007 -
primeiro semestre de 2014).

7 “Casa de Custodia inaugura mais um pavilhdo”, Diario do ABC, 12.11.1999. Disponivel em: <http://www.
dgabc.com.br/Noticia/445873/casa-de-custodia-inaugura-mais-um-pavilhao-no-rio> Acesso em. 10 ago. 2014.
8 Estima-se que em 1995 o DESIPE contava com 20 unidades prisionais ¢ cerca de 9.000 presos. ALERJ, 2*
Audiéncia Publica da Comissdo de Direitos Humanos e cidadania, para debater a superlotagdo e assisténcia
de satde no sistema prisional, realizada em 17 de abril de 2012.

° Relatorio da situagdo atual do sistema penitenciario — quadro funcional - DEPEN/MJ Disponivel em:<portal.
mj.gov.br/services/.../FileDownload. EZTSvc.asp?...2F46..>Acesso em: 10 ago. 2014.

10 “Estado forma novos inspetores de seguranga e administragdo penitenciaria”. Disponivel em:
<http://www.ioerj.com.br/portal/modules/news/article.php?storyid=2666>.Acesso em: 10 ago. 2014. A
SEAP organizou um concurso para 800 vagas de agente penitenciario. Concorreram 70 mil candidatos. A
primeira turma ja ingressou no sistema. A segunda turma de 404 agentes estava se formando em junho de
2013, conforme a noticia divulga no dia 4 de junho.
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O total de encarcerados no Estado do Rio de Janeiro deve considerar o
“nimero de presos no sistema penitenciario em dezembro” - chamados
nas planilhas de “efetivo real” - e os presos que durante o periodo estavam
em carceragem nas delegacias distritais e nas Polinters. Esses ultimos
presos nao aparecem nas estatisticas da SEAP. As informacoes sobre
presos em carceragem da policia civil, quando existem, sao dadas pela
Secretaria de Seguranca Publica. Conforme sera destacado mais adiante,
durante o periodo de 06 anos, 02 meses e 22 dias esteve em andamento
um processo de transferéncias de presos provisorios e ja condenados das
carceragens policiais para Casas de Custodia (assim chamadas até 2009)
ou Cadeias Publicas (a partir de 2010).

TABELA 1: POPULACAO CARCERARIA FLUMINENSE

ANO Ne DE | VAGAS NO | VAGAS EXCESSO N"Flz)lit:R;;OS TOTAL DE EN-
PRESOS | SISTEMA | OCIOSAS SISTEMA CARCERADOS
2003 | 18.894 17.721 - 1173 8.000 26.894
2004 | 19.734 19.767 33 - 5.344 25.578
2005 | 21.878 19.767* - 2.1m 4.701 26.579
2006 | 22.567 23.502 - 935 406 28.510
2007 | 22.434 24.756 2.442 294 3.672 26.106
2008 | 21.987 23.955 2.363 395 3.600 25.585
2009 | 23.463 24.293 1.776 1.533 3.493 26.956
2010 | 25.708 24.407 1.612 2.913 2.597 28.305
2011 | 29.045 25.638 1.436 4.843 1.686 30.731
2012 | 31.674 25.354 901 6.589 2.920 34.594
2013 | 33.682 25.542 753 8.155 - 33.682
2014 38.055 27.298 10.995 - 38.055

Fonte: elaboracao do autor.
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Observacoes

1. No dia 5 de maio de 2003, o Secrefario de Administracao Penitenciaria Astério
Pereira dos Santos informou que havia 08 (oito) mil presos em carceragem policial
(palestra gravada na UCAM-Ipanema). O atual secretario coronel Cesar Rubens,
em audiéncia na ALER] apontou para um grafico em exibicao e afirmou: “Essa é
uma tabela. 2003 - tinham dez mil presos em delegacia, dezesseis na Seap” Em
momento anterior da apresentacao frisa que: “estava numa condicao confortavel
em 2007 onde nos tinhamos 14 20 mil presos e aproximadamente 5.500 presos
nas Polinters...”. Estas cifras foram incluidas neste trabalho para evidenciar o uso
politico de estatisticas na argumentacao publica. De fato, torna-se dificil indicar
quais sao 0s numeros que mais se aproximam dos fatos ou se essas discrepancias
se justificam por momentos diferenciados na trajetoria do tempo. Cf. ALER], 22
Audiéncia Publica da Comissao de Defesa dos Direitos Humanos e Cidadania,
para debater a superlotacao e assisténcia de saude no sistema prisional, realizada
em 17.04. 2012.

2. No ano de 2005 nao consta modificacao no numero de vagas da SEAP. Foi
repetido o niumero de vagas existentes em 2004.

3. O numero de presos em carceragens de delegacias policiais em 2010 foi
obtido da publicacao de Julita Lemgruber e Marcia Fernandes intitulado /mpacito da
assisténcia juridica a presos provisorios: um experimento na cidade do Rio de Janeiro.

4. As estatisticas da SEAP sobre efetivo carcerario de 2013 vao até o dia 06 de
agosto. Segundo o Governo do Estado do Rio de Janeiro as carceragens na Policia
Civil estao desativadas.

5. As estatisticas da SEAP sobre o efetivo carcerario de 2014 sao do dia 11 de agosto.

Esta tabela 1 precisa ser avaliada em suas limitacoes para evitar
conclusoes e, posteriormente, recomendacoes de politicas penitencidrias
nao fundadas em dados confiaveis.

Em primeiro lugar, os nimeros apresentados correspondem ao total de
encarcerados no sistema penitenciario (“efetivo real”) no final de cada ano
de 2003 a 2012. Curiosamente ha planilhas que expoem datas entre o Natal
e 0 Ano Novo. Sao como fotografias tiradas para registrar quantos estavam
internos naquela época. Esse “efetivo real” datado nao é adequado para
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estimar o numero de pessoas que entraram e sairam do sistema e, por isso,
as estimativas sobre a necessidade de vagas crescentes sao especulacoes.

Um exemplo facilita a compreensao da complexidade desse problema.
A penitenciaria Milton Dias Moreira (SEAPMM), inaugurada em Japeri no dia
12 de dezembro de 2006, tem capacidade originaria para acolher 768 presos
em regime fechado." Segundo a imprensa, no dia 20 de dezembro, 774
detentos da unidade localizada no Complexo da Frei Caneca foi transferida
para a penitenciaria em Japeri."

Existe discrepancia entre as informacoes divulgadas ao publico pela
imprensa no momento da inauguracao e os dados das planilhas operacionais
da SEAP. Em 2007, consta que a SEAPMM possui a “capacidade atual” de 780
vagas - numero este que é mantido até 2010 como “capacidade original” de
vagas. De 2011 até agosto de 2013, esta “capacidade original” sobe para 792
vagas. O Plano Diretor do sistema penitenciario (SEAP, atualizado em julho
de 2010) nao menciona obras de aumento de vagas na unidade Milton Dias
Moreira em Japeri. Em 11 de agosto de 2014, segundo documentacao da SEAP,
havia 792 vagas ocupadas por 1164 presos, portanto um excesso de 47%.

E possivel que obras tenham ocorrido nessa unidade, alterando o plano
inicial. Ou pode ter ocorrido algum expediente administrativo como o
aumento de leitos para presos. O ponto argumentado acima indica que
ocorreu um aumento da “capacidade original” das unidades de 2006
para 2012, de acordo com os dados da SEAP, que nao esta publicamente
esclarecido. Este é um exemplo de providéncia que esta dentro da
perspectiva da “razao governativa” - decisoes que sao tomadas para fazer
o sistema “funcionar” apesar dos obstaculos como falta de vagas.

! “Estado inaugura duas unidades prisionais em Japeri”, O Globo, 12.12.2006. As obras foram executadas
pela Empresa de Obras Publicas (Emop), em um terreno de aproximadamente 16 mil metros quadrados.
As duas unidades custaram mais de R$ 38,5 milhdes. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/rio/
estado-inaugura-duas-unidades-prisionais-em-japeri-4539622#ixzz2cHF VW5xK> e também “Duas
penitenciarias sdo inauguradas no RJ”, O Dia, 12.12.2006. Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/
brasil/noticias/0,,011295783-E15030,00-Duas+penitenciariastsaotinauguradas+no+RJ.html>. Acesso em:
15 ago. 2014.

12 “Quase 500 presidiarios do Rio sdo transferidos para a baixada”, “O conjunto de presidios da Frei Caneca
sera desativado com a transferéncia nesta quarta-feira (20), dos Gltimos 774 presos do Milton dias Moreira
para a nova penitenciaria, que leva o mesmo nome, em Japeri.” G1 Globo, 19/12/2006. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/Noticias/Rio/0,,AA1393712-5606,00.htmI>.Acesso em: 15 ago. 2014.
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As cifras referentes a penitenciaria que abriga exclusivamente detentos

vinculados a faccao Comando Vermelho sao as seguintes:

TABELA 2: PENITENCIARIA MILTON DIAS MOREIRA (Japeri)

Ano Capacidade atual | Efetivo real = Vagas Excesso
2007 780 706 73 -
2008 780 761 19 -
2009 768 680 88 -
2010 780 806 - 26
2011 792 871 - 79
2012 792 788 4 -
2013* 792 998 - 206
2013* 792 1.086 - 294

2014 792 1.164 372
Fonte: elaboracao do autor.

* Os dados referentes a 2013 correspondem ao dia 6 de agosto.
** Estes dados sao do dia 20 de agosto de 2013.

*** Estes dados sao do dia 11 de agosto de 2014.

Em segundo lugar, ocorre um grave problema: nao existe previsao de
quantos individuos entrarao nesta unidade exclusivamente de presidiarios do
CV. As estatisticas disponiveis na SEAP dizem respeito ao movimento da massa
carcerdria - quantos detentos entraram e quantos outros obtiveram liberdade.
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TABELA 3 - MOVIMENTO DA PENITENCIARIA MILTON DIAS MOREIRA
(2007 a 31 de julho de 2013)

Ano Ingressos Libertados
2007 - 141
2008 - 216
2009 - -
2010 1 154
2011 1 154
2012 1 368
2013*
443
*Até 31/07/2013
TOTAL 3 1.446

Fonte: elaboracao do autor.

Comparando a TABELA 2 que evidencia um notavel crescimento do
“efetivo real” da SEAPMM em Japeri e 0 movimento de ingresso e saida em
liberdade dos detentos (TABELA 3) deparamos com um paradoxo. Como
é possivel um crescimento dramatico de detentos nao ser contabilizado
na planilha acima (de 706 para 1086), que informa apenas trés presos
ingressantes e 1.446 obtendo liberdade?

A primeira justificativa € que os trés presos ingressaram originariamente
na unidade o que poderia ocorrer devido a transferéncia de presos que
estavam em carceragem policiais para a SEAP.

E os outros presos? A primeira explicacao esta na mudanca da
composicao dos presos acolhidos. A SEAPMM abrigou durante um periodo
presos da faccao Amigos dos Amigos (ADA). Essa transferéncia episodica
nao consta dos registros.

Além disso, a unidade construida para acolher presos em regime
fechado mudou o regime: em 2013 passou a acolher presos provisorios
do CV. Esses presos provisorios sao frequentemente movimentados

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.23, n.1, p.1-428, nov.2015/abr.2016 63



Gesldo de unidades prisionais com gangues: a experiéncia do Rio de Janeiro

dentro sistema e suas transferéncias nao sao contabilizadas no programa
informatizado que produz as planilhas.

Esse conjunto de expedientes e providéncias administrativas € praticamente
invisivel e compoe uma parte significativa do que nao é explicado sobre
o efetivo funcionamento do sistema penitenciario, por isso mesmo gera
distorcoes importantes na andlise e critica de seu funcionamento.

2.1.3 Ingresso e liberdade de presos na SEAP: 2007 - 31 de julho de 2013

Esta secdo visa chamar atencao para as fragilidades existentes no
modelo informatizado, a partir de 2004, sobre a movimentacao de internos
na SEAP. Antes de 2004, essa movimentacao era registrada a mao em livros.
Depois foi sendo modernizada por programas informatizados que ainda
sao muito limitados perante os desafios existentes. As cifras apresentadas
serao da versao que opera desde 2007, sendo os periodos correspondentes
ao dia 1 de janeiro a 31 de dezembro de cada ano.

TABELA 4
Ano Efetivo Real Ingresso Liberdades ?el:?(;l;:i |p|_r$£)s
2006 22.567 - - -
2007 22.434 10.558 9.072 1.486
2008 21.987 10.557 9.698 859
2009 23.463 12.766 9.545 3.221
2010 25.708 14.009 10.059 3.950
2011 29.045 22.936 18.094 4.842
2012 31.675 26.024 22.036 3.988
2013* 33.537 17.057 14.510 2.547

Fonte: elaboracao do autor.

*Atualizado em 20/08/2013
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As cifras disponiveis na SEAP para ingresso de internos sao inadequadas
para uma discussao bem informada sobre a construcao de unidades
apropriadas. Os numeros agregados de presos que entram no sistema
menos os que saem em liberdade precisariam ser analisados por semanas,
quinzenas ou meses, de acordo com o regime de cumprimento de pena
(fechado, semiaberto ou aberto) e tempo de pena. Na época atual estas
informacoes nao estao disponiveis.

Outro aspecto que dificulta a coleta de dados esta na mudanca ao
longo do periodo das “portas de entrada” da SEAP que se articula com
as exigéncias de esvaziamento das carceragens policiais. Antes dessas
transferéncias legitimamente impostas s6 entravam no sistema se
existissem vagas. Por isso, o presidio Ary Franco durante o ano de 2003
admitiu o ingresso de um total de 3.038 presos (a unidade tem capacidade
para 958 internos). Neste mesmo ano a Cadeia Publica Paulo Roberto
Rocha (capacidade de 750 vagas) admitiu 1.508 presos da faccao Comando
Vermelho, que seriam distribuidos para outras unidades. Naquela época
o0 efetivo carcerario era 18.894 vagas e estimava-se que seriam necessarias
mais 4.300 vagas para acomodar o efetivo carcerdrio (Caldeira, 2005,
p.24).® No dia 20 de agosto de 2013, a planilha do efetivo carcerario da
SEAP aponta para um déficit de 7.995 vagas. E pelas estatisticas oficiais da
SEAP referentes ao efetivo carcerario no dia 11 de agosto de 2014, Tabela
I, o nUmero de presos aumenta para 38.055, ocorrendo um excesso de
10.995 custodiados, ou dito de outra forma, um percentual de excesso de
40% em relacao a capacidade atual do sistema prisional.

Por fim, uma pergunta permanece para pesquisas futuras: de onde
vém 0s presos que ingressam na SEAP, digamos entre o segundo junho
de 2011 e o final de 20122

Levantamento feito pela Corregedoria Nacional de Justica, a partir
de informacoes contidas no Banco Nacional de Mandados de Prisao
(BNMP), mostra que, em relacao aos mandados de prisao expedidos de
junho de 2011 a 31 de janeiro de 2013, é no estado do Rio de Janeiro
que foi constatado o maior niumero de mandados de prisao cumpridos
em numeros absolutos: 14.021 mandados (Freire, 2013)."* Outra matéria

13 Nio esquecer que se estimava que havia cerca de 8.000 detidos em carceragens policiais.
!4 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/23760-brasil-tem-mais-de-192-mil-mandados-de-
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esclarece que apesar desse sucesso “ainda ha mais de 18 mil casos em
aberto”(Luiz, 2013, p.A4)".

Esse levantamento deveria ser analisado em confronto com as cifras
oficiais do Instituto de Seguranca Publica (ISP) da Secretaria de Seguranca
Publica do Estado do Rio de Janeiro. O ISP divulga mensalmente estatisticas
sobre “atividade policial” (item 45) que inclui a categoria “cumprimento de
mandado de prisao” (além de “prisdes”, por exemplo). Quando se agrega o
“cumprimento de mandado de prisao” em todo o estado - capital, baixada,
grande Niteroi e interior - temos as seguintes estatisticas:

Do més de julho (inclusive) até 31 de dezembro de 2011 9 140 mandados

Durante todos os meses de 2012 16.228 mandados
Em 2013 15. 842 mandados
De janeiro a julho de 2014 10.360 mandados
Total de mandados de prisao cumpridos em 36 meses: 51.570

De toda maneira é preciso ter cautela com essa estatistica porque, por
exemplo, uma pessoa pode ter mais de um mandado de prisao expedido
devido a suas multiplas atividades criminosas.

Outra estatistica disponivel pelo ISP sobre “atividade policial” pode induzir
a erro: numero de prisoes efetuadas. E comum afirmar-se que a maior parte
dessas prisoes é em flagrante ou podem ser resultado de disturbios urbanos
ou blitzes, em que o individuo é apresentado na delegacia, ficando la apenas
algumas horas até obter um habeas corpus. Portanto, nao é correto inferir-se
que todos o0s presos serao conduzidos a SEAP.

Apesar de todas as restricoes ao uso de estatisticas sobre a “atividade
policial” classificada como prisdes - uma cifra que precisa ser usada com
cautela metodologica - eis as divulgadas.

prisao-aguardando-cumprimento>. Acesso em15 ago. 2014. O banco de dados do Conselho Nacional de
Justica ¢ baseado em informagdes das policias civis e militares, além da Policia Federal, do Ministério
Publico e de diversas instancias do Poder Judiciario.

15 Segundo o CNJ (dados de julho de 2011 a janeiro de 2013) existem: 306.993 - mandados de prisdo
expedidos em todo o Pais; 216.964 - mandados de prisdo ndo cumpridos; 77.166 - mandados de prisao
cumpridos 12.863 - mandados de prisdo cujos prazos expiraram.
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Estatisticas do ISP sobre prisoes em todo estado do Rio de Janeiro:

Do més de julho (inclusive) até 31 de dezembro de 2011 11.398

Durante todos os meses de 2012 24.566
Em 2013 24.418
De janeiro a julho de 2014 18.134
Total de prisoes efetuadas em 36 meses 78.516

Somando-se tao somente o numero total de “mandados de prisao
cumpridos” (51.570) com as “prisoes” efetuadas (78.516) chega-se ao
elevadissimo total de 130.086 atos de autoridade policial somente no
periodo de 36 meses (julho de 2011 a julho de 2014). Seria absurda a
hipotese de que esses atos policiais resultaram em igual ingresso de
presos no sistema prisional. Oficialmente entraram no “efetivo real” da
SEAP um total de 26.024 presidiarios em 2012. Esta é provavelmente a cifra
agregada mais confiavel.

Merece destaque o que escreveu em seu livro o Secretario de Seguranca
Publica José Mariano Beltrame em 2014:“E como alinhar um projeto
de seguranca publica com a leitura do problema feita pela Justica? Em
2012, 26 mil presos ingressaram nas penitenciarias do Rio; no mesmo
periodo, a Justica liberou cerca de 22 mil detentos. Isto € bom ou ruim?”
(Beltrame,2014, p179-180).

3. A LUTA PELO FIM DAS CARCERAGENS POLICIAIS NO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO

No governo Anthony Garotinho comecam a ser implantadas as
Delegacias Legais (DL), sem carceragem para presos. A orientacao adotada
destacava que nao era atividade da Policia Civil manter a individuos sob
custodia, pois prejudicava sua funcao especifica de investigar delitos ja

16 No entanto, deveria ser objeto de mais analise o que significa efetivamente esta alta produtividade dos
policiais. Em que consistem materialmente esses atos? Nao ha detalhamento sobre este material.
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ocorridos. A medida que as novas delegacias iam sendo inauguradas, os
detidos em distritos eram transferidos para delegacias antigas.” O projeto
DL previa a construcao de varias Casas de Custodia, que demoraram a ser
erguidas e eram custosas, conforme se vera adiante.

Alguns delegados também resistiram a adocao das novas delegacias
alegando que os presos deveriam ficar com a Policia Civil para dar
continuidade as investigacoes. Outros, porém, aproveitando-se de delegacias
abarrotadas passaram a cobrar por espaco, visitas extras e intimas, venda de
alimentos e bebidas, e até facilitacao de fugas. Os escandalos ocorreram e
0 Ministério Publico passou a denunciar as irregularidades.

Em 28.02.2002 foi ajuizada a primeira acao civil publica pelo
subprocurador-geral de Direitos Humanos do MP do Estado do Rio de
Janeiro Leonardo Chaves para obrigar o Estado a transferir todos os presos
recolhidos a carceragem da Polinter que excedessem a capacidade nominal
daquela unidade, que era de 250 homens, sob pena de multa diaria de R$
2.000. A acao foi julgada procedente pela 82 Vara de Fazenda Publica. O
Estado recorreu, mas a decisao de primeira instancia foi confirmada pela
72 Camara Civel, em acordao proferido em outubro de 2003. Em 24 de
maio de 2005, dois presos foram mortos na Polinter, um deles chamado
Raulvino Alves de Oliveira ativando a atencdao da imprensa para a situacao.'
Nesta data havia 111 presos ja condenados aguardando vagas no sistema
prisional e um total de 7.560 presos na carceragem. Ou seja, havia cinco
vezes mais encarcerados do que caberia no espaco.

Em junho mais trés presos foram mortos na carceragem da Polinter.
O subprocurador Leonardo Chaves declarou: “Essa recusa vem dando
margem a que organizacoes nao governamentais proponham a intervencao
de instituicOes estrangeiras para tentar solucionar o problema, o que é
lamentavel para as autoridades do estado”, referindo-se ao relatorio de

17 Até novembro de 2005, haviam sido inauguradas 87 delegacias legais em todo o Estado, representando
mais de 70% de todos os delitos registrados.

18 “MP —RJ quer que Estado cumpra determinagédo de resolver superpopulagdo da Polinter”. Matéria de
01/06/2005. Disponivel em: <http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/31730/mprj+quertque+
estado+cumpra+tdeterminacao+de+resolvert+superlotacao+da+polinter.shtml > Acesso em. 10 ago. 2014.
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entidades de defesa dos direitos humanos apresentado a Organizacao
das Nacoes Unidas denunciando que os presos da Polinter sao obrigados
a assinar um termo de responsabilidade por sua integridade fisica.”

No dia 02.08.2005 as organizacoes Justica Global, Grupo Tortura Nunca
Mais/R], Associacao pela Reforma Prisional (ARP) e Laboratorio de Andlise
da Violéncia da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UER]) solicitaram
uma medida cautelar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacoes dos Estados Americanos (OEA) para que o governo brasileiro
protegesse a integridade fisica dos presos da Polinter.

Ao autorizar a medida cautelar, no dia 16.11.2005, a Comissao
Interamericana determinou que: 1) O Governo brasileiro e o Governo do
Rio de Janeiro, em particular, adotem de imediato medidas que se facam
necessarias para proteger a vida e a integridade pessoal de todos os
internos da Carceragem da Polinter; 2) suspenda imediatamente a entrada
de novos presos na carceragem da Polinter; 3) a transferéncia dos presos
condenados e recapturados que estao na carceragem da Polinter-R] para o
sistema prisional do Estado do Rio de Janeiro; 4) a transferéncia dos presos
doentes graves ao Hospital Central Penitenciario; 5) a transferéncia de um
numero substancial de presos da carceragem da Polinter, com o intuito de
reduzir a superlotacao que ameaca a vida e a integridade fisica dos presos.

Em 2007 as delegacias concentradoras de presos passaram a ser
conhecidas como Base Polinter, todas subordinadas a direcao da Polinter
Capital. Novas denuncias do MP surgiram. Além das péssimas condicoes
em que ficavam os presos, ocorriam rebelides e fugas.

Merece atencao recapitular a série de 11 Casas de Custodia construidas
durante os Governos Anthony (2000-2003) e Rosinha Garotinho (2004-
2008), com o objetivo de indicar a tendéncia a afastar da capital as
unidades, indicar as datas de inauguracao, os valores das obras e se o
numero de vagas originariamente previsto no plano de obra foi expandido
posteriormente (“capacidade atual”).

1 Disponivel em: <http://mp-1j.jusbrasil.com.br/noticias/12987 I /ministerio-publico-quer-que-estado-cumpra-
decisao-da-justica-e-transfira-presos-da-polinter>. Acesso em 10.ago. 2014.
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TABELA 5: CASAS DE CUSTODIAS - 2000-20042°

12/12/2000 Pedro Mello* R$ 4.504.356,31 500 750 (2012)
12/01/2001 Elizabeth Sa R$ 4.763.125,30 500 750 (2012)
Rego*
15/01/2001 Jorge Santana* R$ 4.763.125,30 500 750 (2012)
15/06/2001 | Dalton Crespo** R$ 4.118.892,50 500 500 (2012)
15/07/2003 | Nelson Hungria* R$ 4.647.642,50 500 492 (2012)
15/07/2003 Paulo Roberto R$4.683.863, 90 500 750 (2012)
Rocha*
15/06/2003 Magé R$4.947.331,00 (TJ) 500 606 (2012)
15/07/2003 Japeri R$5.211.562, 64 500 750 (2012)
19/11/2003 Itaperuna R$ 4.149.106,10 (T)) 500 455 (2012)
23/03/2004 Volta Redonda R$ 3.433.912,28 (T)) 300 302 (2012)
30/09/2004 Benfica R$7.810.438,68 1.434 646 (2012)

Fonte: elaboracao do autor.

Observacao: Em Benfica estao localizados em 2012, o Instituto Penal Oscar
Stevenson com 230 vagas em regime semiaberto e 54 em regime aberto
para presas, e ainda a Caso do Albergado Crispin Ventino com 362 vagas para
presos no regime aberto. O total é de 646 vagas. Apos uma fuga seguida de
massacre ocorrido a partir do dia 29 de maio de 2004, a Casa de Custodia
de Benfica foi desativada no dia 30 de agosto. Prometeu-se a criacao de um
Centro de Observacao e Reintegracao Social que ficou no papel.

* Casas de Custddia criadas no complexo penitenciario de Bangu, hoje chamado
de Gericino. As unidades Elizabeth Sa Rego e Nelson Hungria sao para mulheres.

** Situada na cidade de Campos.

20 As informagdes sobre as Casas de Custodia estdo no site oficial “Delegacia Legal”. Disponivel em:
<http://www.delegacialegal.rj.gov.br/custodialmplantada.asp> Acesso em: 10 10 ago. 2014. Observagao: A
Casa de Custodia de Benfica foi inaugurada no dia 7 de abril de 2004 como um expediente apressado para
desafogar delegacias e unidades superlotadas.
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A Tabela 5 informa que no projeto original da Delegacia Legal, que
contou com o apoio do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
foram projetadas 6.234 vagas para presos provisorios. E notavel que seis
unidades tivessem sua “capacidade original” ampliada. Mesmo com a
“expansao” essas cadeias publicas disponibilizam apenas 6.751 vagas,
devido ao fato da enorme Casa de Custodia de Benfica ter sido uma obra
inadequada e fragil.”' O custo dessas construcoes, executadas nos governos
Anthony e Rosinha Garotinho, foram de R$ 53.033.356,51.

No Governo Anthony Garotinho (PSB) foram construidas quatro Casas
de Custodia. Em 11 de setembro de 2001, o Governador assinou com
a Procuradoria Geral do Estado documento em que se comprometia a
contratar de imediato, sem licitacdo, a construcao de trés unidades sob
a legacao de que a situacao era “de cardter emergencial”. Somente no
dia 31 de janeiro de 2002 foi assinado o primeiro contrato para erigir uma
Casa de Custodia em Japeri. Na primeira semana de fevereiro outros dois
foram assinados. Em abril Garotinho saiu do governo para candidatar-
se a Presidente da Republica, deixando Benedita da Silva (PT) como
governadora. Essas obras nao foram concluidas, até que em 11 de setembro
de 2002 ocorreu 0 motim em Bangu I, a quase um més das eleicoes gerais
de 15 de outubro de 2002. Neste episodio lideres do CV eliminaram quatro
chefes das faccoes Terceiro Comando (TC) e Amigo dos Amigos (ADA).

O clima de medo propagou-se pela cidade. Lojas e escolas ficaram
fechadas por dois dias. Em reacdo a situacao no dia 16.09.2002 foi publicada,
no Diario Oficial, a resolucao SEIGAB ne° 13, assinada pelo Secretario de
Justica Paulo Saboya que regulamentou a inclusao, permanéncia e exclusao
de presos do Regime Disciplinar de Seguranca (RDES). No dia 30 de
setembro o Rio parou, especialmente, em areas consideradas dominadas
pelo CV. A Governadora Benedita solicitou e o governo federal enviou
tropas para garantir a ordem nas eleicoes de outubro.

Neste contexto de crise na area penitenciaria - agravada por um plano
de fuga de liderancas do CV, em outubro, detidas na penitencidria Bangu
lll que incluia a explosao de um muro - no dia 30 de outubro publica-se a

21 Segundo as palavras do Presidente do Sindicato dos Servidores da Secretaria de Justiga Paulo Ferreira a
Casa de Custodia de Benfica era uma construcao de “tijolo e barbante”. In “Refém ¢ morto pelas costas”,
O Globo, Rio, 31.05.2004, p. 10.

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.23, n.1, p.1-428, nov.2015/abr.2016 71



Gesldo de unidades prisionais com gangues: a experiéncia do Rio de Janeiro

resolucdo ne 572 da Secretaria de Estado e Seguranca Publica que restringe
regalias de presos em Bangu I. Sao estabelecidos limites ao numero de
visitas aos presos e permitindo-se que somente um advogado credenciado
seja admitido, por no maximo 30 minutos e sempre em dias uteis (art. 8°).

Neste contexto tumultuado, a Governadora Benedita assinou com o
Tribunal de Justica (T]) convénio para a complementacao das obras em
29.11.2002. O T] liberaria quatro milhoes de reais e assumiria as parcelas
vencidas das dividas do governo com as empreiteiras envolvidas com as
Casas de Custodia. Mais uma vez sem licitacao, a Secretaria de Seguranca
Publica convidou em 05 de dezembro nove empreiteiras (trés para cada
obra) a apresentar propostas para a complementacao das obras. As
empresas enviaram propostas detalhadas no dia seguinte. E 0 governo
tomou as decisoes rapidamente. Porém, somente em 02.05.2003 - ja
no Governo Rosinha Garotinho - foram os contratos firmados (Beraba e
Torres, 2003, p.C3).

Conflitos continuaram a ocorrer nas novas Casas de Custodia, mesmo
sem que houvesse excesso de internos. A titulo de ilustracao é lembrado o
motim da Casa de Custddia de Magé, que abrigou inicialmente mulheres.
Foi inaugurada em 17.07. 2003, com o apoio do TJ: seu custo final foi de
cerca R$ 5, 4 milhao.

No dia 05.07. 2004 havia 412 internas para a unidade que tinha 500 vagas.
Houve uma rebeliao de 50 detentas no terceiro andar da Casa de Custddia
vertical (construida em andares supostamente para impedir a escavacao de
tuneis). As internas fizeram trés reféns, inclusive um “agente conveniado”
(um agente aposentado que voltou a trabalhar via uma cooperativa). A
agente penitenciaria Cristiana Laynes sofreu golpes de estoque no rosto
e recebeu oito pontos. O agente identificado apenas como Moreira teve
0 corpo envolto com colchoes de espuma, embebidos em acetona. As
presas ameacaram queima-lo vivo. O SOE e policiais invadiram a unidade
com armas letais e uma presa foi morta, outras sofreram ferimentos.?
Este motim ocorreu durante o segundo dia de uma gdreve de agentes
penitenciarios por melhores condicoes de trabalho e doze horas apos
uma fuga de cinco presos e motim no presidio Milton Dias Moreira que

22 “Detenta morre apos rebelido em Magé, no Rio”, Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/arquivo/
cidades/2004/n0t20040606p13697.htm>.Acesso em: 10 ago. 2014.
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também foi contido com intervencao policial, que deixou um saldo de 11
feridos (10 detentos e um policial)?.

Quanto se examina os dados da SEAP, de outubro de 2004, verifica-
se que em relacao ao regime provisorio havia 1.710 vagas livres e um
excesso de 755 presidiarios, sendo que, pelo menos, duas penitenciarias
os acolhiam :Serrano Neves e Jonas Lopes de Carvalho, ambas em Gericind
( Sento-Sé, Cano, Freixo, Ribeiro, Juliao, 2005, p.104 e 107).

Em outras palavras, apesar da construcao das Casas de Custodia
0 problema do espaco para presos provisorios estava longe de ser
solucionado, especialmente se for lembrado que havia cerca de 5.344
presos em carceragens policiais.

Segundo o Coordenador do Programa Delegacia Legal Cesar Campos,
encarregado de viabilizar a transferéncia de presos das carceragens policiais para
Casas de Custodia da SEAP: “Passamos uma crise séria, por conta de construcoes
que nao foram feitas, de novas unidades prisionais, de 2005 até 2010.”*

Somente em seu segundo mandado o governador Sergio Cabral
inaugurou 05 Cadeias Publicas, sendo as duas ultimas no dia 24.06.2013,
gerando um total de 2.732 vagas, a um custo de R$ 116.337.053,26. HA um
comentario revelador do Coordenador Cesar Campos na sua exposicao
na ALER] que explica a mudanca de orientacao das obras. No passado
0 aumento de camas resultava em um alojamento coletivo. “Mas, a
engenharia que existe hoje de uma cadeia publica é muito diferente da
do passado. Eram alojamentos para 25, 50 ou 75, camas triliche. Hoje, sao
celas com duas camas beliche, duas ou trés camas beliche.” As celas sao
para seis presos em alguns casos.?’ Na tabela 6 constam as novas unidades
ressaltando-se o elevado custo unitario das obras.

% “PM invade presidio para conter rebelido no Rio”, 5 de julho de 2004. Disponivel em: <http://www.
dgabc.com.br/Noticia/231615/pm-invade-presidio-para-conter-rebeliao-no-rio>.Acesso em: 10 agp. 2014.
2 ALERJ, 2* Audiéncia Publica da Comissdo de Defesa dos Direitos Humanos e Cidadania, para debater a
superlotagao e assisténcia de saude no sistema prisional, realizada em 17 de abril de 2012.

25 As Cadeias Publicas Bandeira Stampa e José Frederico Marques, ambas com 4.520 m2, mudam o atual
paradigma das unidades prisionais, ja que as celas tém uma area de cerca de 11,00m2 com capacidade para
até seis detentos, tornando o espago interno mais salubre e organizado. Cf. “Governo inaugura duas novas
cadeias publicas em Bangu” Matéria de 03.03.2011. Disponivel em: <http://www.delegacialegal.rj.gov.br/
detalhe noticia.asp?ident=89>.Acesso em: 15 ago. 2014.
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TABELA 6: CADEIAS PUBLICAS NO GOVERNO CABRAL - 2011-20142

(1]
Data de Ne de vagas N de. vagas
inauguracio Nome Valor da obra originais atuais em
’ agosto de 2014
03/03/2011 Bandelra R$ 17.184.655,20 500 547
Stampa
12/01/2001 | 10S€ Frederico oo 990.605,57 500 532
Marques
20/06/2012 | Hélio Gomes | R$ 18.000.000,00 500 504
Isap Tiago
24/06/2013 | Teles de Castro | R$ 32.566.631,68 616 616
Domingues
24062013 | JuizaPatnaa e, 505 160,81 616 616

Lourival Acioli

Fonte: elaboracao do autor.

O fim da carceragem nas delegacias foi o resultado uma combinacao
de varias pressoes. Primeiro, uma decisao judicial favoravel a uma acao civil
publica do Ministério Publico Estadual do Rio (em junho de 2005) que exigia
o fim da superlotacao da Polinter na Zona Portudria. Segundo, em janeiro
de 2006, uma medida cautelar da OEA pedida por entidades de defesa
de direitos humanos. Nesta primeira conquista foi desativada a Polinter
central que tinha capacidade para 400 presos e chegou a abrigar 1.618.
Porém, além dessas duas decisoes juridicas ocorreu um grave problema
de seguranca em 2005, que o secretario de Administracao Penitenciaria,
Astério Pereira, narrou da maneira seguinte: “Quando 0s presos eram
conduzidos para audiéncia em juizo na llha do Governador, acabaram
sendo resgatados por uma acao violenta da marginalidade naquele local.
Em seguida soubemos que a acao tinha sido programada por um telefone
de dentro da Polinter. A governadora (Rosinha Matheus) ficou muito

26 Além dessas Cadeias Publicas inauguradas até 06.08.2013, foi inaugurado a Casa do Albergado Coronel
PM Francisco Spargoli Rocha, em Niter6i em 13.05.2009, com capacidade para 250 presos. E destinado
a0s que cumprem pena por nao pagamento de pensdo alimenticia e trabalho extra-muros. Em 06.08. 2013
havia um “efetivo real” de 109 internos. E em 11.08. 2014 a planilha da SEAP indicava que esta unidade
tinha capacidade atual era de 212 presos e custodiava 138 pessoas.
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irritada com esse fato e determinou a desativacdo da Polinter” (Beckestein,
2006). Apesar do fechamento da Polinter central nao foi estabelecido um
cronograma de transferéncia de presos e outras delegacias continuaram
a manter carceragens.

O numero de vagas no sistema prisional foi afetada também implosao
do complexo penitenciario da Frei Caneca, que chegou a abrigar 3.691
presos, em dezembro de 2006.

A situacao degradante dos encarcerados na Polinter de Neves #, Sao
Goncalo, deu origem a outra medida cautelar da CIDH com a finalidade
de proteger a vida, a saude e a integridade pessoal das pessoas privadas
de liberdade. Por consequéncia, autoridades passaram a visitar o local
para vistoria. Em fevereiro 2010, a desativacao das carceragens de policia
de todo o Pais foi uma das metas apresentadas pelo CN] durante o 3°
Encontro Nacional do Judiciario. Em relacao ao Rio de Janeiro, o CN] voltou
arecomendar a desativacao das carceragens durante o mutirao carcerario
realizado no periodo de outubro a dezembro de 2011. Desde entdao
iniciativas institucionais da Defensoria Publica, Tribunal de Justica, Policia
Civil e a SEAP foram sendo coordenadas para esvaziar as carceragens.
Oficialmente, a partir de julho de 2012 “o Estado do Rio de Janeiro € o
primeiro a acabar com o aprisionamento em delegacias”.?®

4. AS FACCOES CRIMINOSAS APOS O FIM DA CARCERAGEM
POLICIAL: A DIVISAO DO ESPACO CARCERARIO

A partir de julho de 2012 foram oficialmente fechadas as carceragens
policiais. Nesta secao é examinado o seu impacto em termos da distribuicao
dos “sujeitos coletivos” - somente detentos do sexo masculino - entre as
unidades carcerarias. Sera usado o periodo de 27 de dezembro de 2012
até 06 de agosto de 2013 - quando todas as faccoes ja estavam alojadas.
E depois examinaremos o efetivo carcerdrio no dia 13 de agosto de 2014.

27 Os internos com tuberculose e outras doengas contagiosas se encontravam alojados com outras pessoas
em celas super-povoadas e sem acesso a luz solar e sem tratamento medido. Ver: MC 236/08. Disponivel
em: <http://www.cidh.oas.org/medidas/2011.port.htm>.Acesso em: 10 ago. 2014,

28 “Estado acaba com carceragem em delegacias policiais”. Matéria de 29.06.2012. Disponivel em: <http://
www.rj.gov.br/web/seobras/exibeconteudo?article-id=988857>.Acesso em
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As tabelas elaboradas abaixo correspondem a divisao espacial apenas
no periodo em discussao.*

TABELA 7 - COMANDO VERMELHO (CV) em 27 de dezembro de 2012

NOME REGIME CAPACIDADE EFETIVO EXCESSO VAGAS
SEAPSN FECHADO 668 742 74
SEAPMM | FECHADO 792 788 04
SEAPMS | FECHADO 1320 1954 634
SEAPSR FECHADO 750 1140 390
SEAPAF FECHADQ / 970 1358 388

PROVISORIO

SEAPVP SEMIABERTO 1444 2548 1104
SEAPEC SEMIABERTO 423 466 43
SEAPHG | PROVISORIO 504 m 207
SEAPPR PROVISORIO 750 953 203
SEAPCN PROVISORIO 750 758 08
SEAPJS PROVISORIO 750 719 31
TOTAL 9.121 12.137 3.051 35

TABELA 8 - 2013 - COMANDO VERMELHO (CV) em 06 de agosto de 2013

NOME REGIME | CAPACIDADE | EFETIVO | EXCESSO VAGAS
SEAPSN FECHADO 960 1.594 636
SEAPMM FECHADO 792 998 206
SEAPMS FECHADO 1.320 2.099 799
SEAPSR FECHADO 750 1.104 355

2 Em outros periodos as organizagdes estavam em unidades diversas.
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NOME REGIME | CAPACIDADE | EFETIVO | EXCESSO VAGAS
SEAPAF FECHADO/ 970 1.674 704
PROVISORIO
SEAPVP SEMIABERTO 1.444 2.305 861
SEAPEC SEMIABERTO 423 566 143
SEAPHG PROVISORIO 504 743 239
SEAPPR PROVISORIO 750 998 238
SEAPCN PROVISORIO 750 1117 367
SEAPJS PROVISORIO 750 766 16
TOTAL 9.413 13.964 | 4.564

Fonte: elaboracao do autor.

Esta divisao do espaco carcerdrio indica que o Comando Vermelho
estava presente com exclusividade em onze unidades.

O excesso de presos provisorios em quatro unidades so para este
regime dobrou entre dezembro de 2012 e o inicio de agosto de 2013 -
de 418 para 860 encarcerados. Conforme pode-se constatar ma tabela
seguinte, em 11 de agosto de 2014 este numero subiu para 1469. Esta
situacao aponta para a dificuldade em se calcular quantas vagas seriam
necessarias para acomodar 0s presos provisorios organizados em faccoes.
Seria equivocado estimar que - mantida essa reparticao de espaco
carcerario por faccoes - seriam necessarias mais trés cadeias publicas de
500 vagas para o CV a curto prazo?

Passemos a comparar com a situacao um ano depois.

TABELA 9 - EFETIVO CARCERARIO DE 11/08/2014 - UNIDADES
OCUPADAS PELO CV

CAPACIDADE | EFETIVO PERCENTUAL
NOME | LOCALIDADE REGIME ATUAL REAL EXCESSO EXCESSO
SEAPSN | GERICINO FECHADO 668 774 106 16%
SEAPMM | JAPERI PROVISORIO 792 1.164 372 47%
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NOME | LOCALIDADE |  REGIME CA'K\T%':?DE EFI:EETA‘{O EXCESSO PES(CCEENS;gAl
SEAPMS | FECHADO | FECHADO 1.320 2666 | 1346 102%
SEAPSR | GERICINO | FECHADO 750 971 221 29%
SEAPAF | AGUA SANTA | FECHADO/ 970 1.468 498 51%
PROVISORIO
SEAPVP | GERICINO | SEMIABERTO 1.444 2.813 1.114 93%
SEAPEC | NITEROI SEMIABERTO 403 539 136 34%
SEAPHG | MAGE PROVISORIO 504 468 0 0%
SEAPPR | GERICINO | PROVISORIO 675 1178 503 75%
SEAP|CS | JAPERI PROVISORIO 884 1.330 446 50%
SEAPJS | GERICINO | PROVISORIO 750 898 148 20%
SEAPFS | NITEROI TEM 212 138 0 0%
SEAPGC |GERICINO | FECHADO/ 672 698 26 4%
PROVISORIO

Fonte: elaboracao do autor.

Verificamos que o Comando Vermelho ocupa 13 unidades do sistema
prisional, duas a mais que em agosto de 2013. O efetivo real aumentou de
13.964 para 15.105 presos. Ou seja, existem apos um ano 1.141 encarcerados
a mais identificados com a faccao. Apenas em duas unidades nao ocorre
excesso de presos. Nas onze unidades a superlotacao alcanca 4.916 pessoas.

Outro problema de superlotacao é dos presos em regime semiaberto
que estao na penitenciaria Vicente Piragibe. Em dezembro de 2012, o
excesso era de 1.104 presos; em agosto de 2013 baixou para 861 numa
unidade com capacidade para 1.444 internos. Em 11 de agosto de 2014, o
excesso era de 1.114 presos.

A faccao Terceiro Comando, conforme se constata nas tabelas abaixo,
vem compartilhando unidades prisionais - em galerias diferentes - com
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presos chamados “neutros”. Estes ultimos sao internos que a rigor nao
estao vinculados as faccoes que atuam no trafico de drogas.

TABELA 10 - TERCEIRO COMANDO (TC) em 06 de agosto de 2013

NOME REGIME | CAPACIDADE | EFETIVO | EXCESSO | VAGAS | OBS(TC+)
SEAPLB | FECHADO 512 580 68 EX POL
SEAPEB | FECHADO 991 1024 33 NEUTRO
SEAPFN | FECHADO 218 261 43 SEGURO
SEAPDC | PROVISORIO 500 801 301 NEUTRO{CAMPOS)
SEAPFC | PROVISORIO 302 305 3 NEUTRO (VR
SEAPPM | PROVISORIO 750 878 128 NEUTRO
SEAPPC | SEMIABERTO 1.468 1384 84 NEUTRO
TOTAL 4.741 5.233 576 84

TABELA 11 - TERCEIRO COMANDO (TC) em 11 de agosto de 2014

NOME REGIME CAPACIDADE | EFETIVO | EXCESSO | VAGAS | OBS(TC+)
SEAPLB FECHADO 512 600 88 EX POL
SEAPEB FECHADO 992 1116 124
SEAPDC | PROVISORIO 500 737 237
SEAPFC | PROVISORIO 302 460 158
SEAPBM | SEMIABERTO 912 747 165 NEUTRO
TOTAL 3.218 3.660 442 165

Fonte: elaboracao do autor.
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A faccao ADA também tem problema de excesso de presos nas trés
unidades onde predomina. Sendo que na unidade situada em Campos,

ha espaco também para presos neutros.

TABELA 12 - AMIGO DOS AMIGOS (ADA) em 06 de agosto de 2013

NOME REGIME CAPACIDADE EFETIVO EXCESSO
SEAPJL FECHADO/PROVISORIO 1.340 1.574 234
SEAPIS SEMIABERTO 380 553 173
SEAPCF TODOS (Campos) 842 1.307 465
TOTAL 2.562 3.434 872

TABELA 13 - AMIGO DOS AMIGOS (ADA) em 11 de agosto de 2014

NOME REGIME CAPACIDADE EFETIVO EXCESSO
SEAPJL FECHADO/PROVISORIO 1.344 1.687 343
SEAPIS SEMIABERTO 396 544 148
SEAPCF TODOS (Campos) 872 1.584 712
TOTAL 2.374 3.237 863

Fonte: elaboracao do autor.

No presidio Carlos Tinoco da Fonseca (SEAPCF) em Campos, em 11 de
agosto de 2014, a faccao ADA partilhava a unidade com o Terceiro Comando.

Nos presidios mistos estao principalmente presos que estao no
“seguro” - presos que estao em celas ou unidades destinadas a presos
ameacados pelo coletivo - e “neutros” presidiarios sem vinculo com faccao
criminosa. Note-se que este numero aumentou de 6.510 (2012) para 6.959
(6 de agosto de 2013). Com base nas estatisticas de 11 de agosto de 2014
evidencia-se uma tendéncia ao crescimento numérico dos presos em
“seguro” ou “neutros” em unidades exclusivas, como as duas unidades
mais recentemente inauguradas (2013)%: ja sao 8.781 detentos nessa

3 Sao as cadeias publicas Juiza de Direito Patricia Accioli (SEAPJP) e ISAP Thiago Telles Castro Domingues,
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situacao. F muito importante considerar também que nas unidades onde
esta o Terceiro Comando estao presentes principalmente presos “neutros”.

Quanto ao crescimento de encarcerados nos presidios mistos quais
seriam suas causas? Existe um crescente enfraquecimento das faccoes
criminosas no Estado do Rio de Janeiro? Existe um numero crescente de
denudncias e condenacoes de estupradores? Estas cifras apontam para a
necessidade de analise sistematica desse contingente carcerario.

TABELA 14 - SEGURO e NEUTRO em 06 de agosto de 2013

NOME REGIME CAPACIDADE | EFETIVO | EXCESSO | VAGAS 0BS
SEAPLP FECHAI?O/ 48 46 2 RDD
PROVISORIO
SEAPVM TODOS 455 661 206 ITAPERUNA
SEAPAM | SEMIABERTO 146 99 47 NEUTRO(MAGE)
SEAPBM | SEMIABERTO 912 1.486 574 SEGURO
SEAPCM | SEMIABERTO 279 186 93 NEUTRO
SEAPEM FECHAI?O/ 1.437 1.337 100 “JACK”
PROVISORIO
SEAPJCS | PROVISORIO 884 1.051 167 SEGURO
SEAPRN | PROVISORIO 606 1.331 725 SEGURO
SEAPFM | PROVISORIO 532 808 276 SEGURO
TOTAL 5.299 7.005 1.995 195

TABELA 15 - SEGURO e NEUTRO em 11 de agosto de 2014

NOME REGIME | CAPACIDADE | EFETIVO | EXCESSO | VAGAS OBS

SEAPLP | FECHADO/ 48 30 18 RDD
PROVISORIO

SEAPAT | FECHADO 960 1742 782 SEGURO

ambas localizadas em Sao Gongalo.
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NOME REGIME | CAPACIDADE | EFETIVO | EXCESSO | VAGAS OBS
SEAPVM TODOS 458 678 131 NEUTRO /
SEGURO
SEAPAM | SEMIABERTO 146 87 59 SEGURO(MAGE)
SEAPBM | SEMIABERTO 912 744 496 165 SEGURO/TC
SEAPCM | SEMIABERTO 208 230 22 NEUTRO
SEAPEM FECHAI?O/ 1437 1.662 225 NEUTRO /
PROVISORIO SEGURO
SEAPCN | PROVISORIO 750 1.303 553 SEGURO
SEAPRN | PROVISORIO 501 352 572 SEGURO
SEAPJP | PROVISORIO 616 979 363 SEGURO
SEAPTD | PROVISORIO 616 974 358 SEGURO
TOTAL 6.742 8.781 3.502 242

Fonte: elaboracao do autor.

Esta faccao “Povo de Israel” criada dentro de unidades como o presidio Ary
Franco, e depois deslocada para a penitenciaria Hélio Gomes no complexo
da Frei Caneca, foi sendo espalhada por algumas unidades. Apesar de nao
ter controle territorial atuara muito com o chamado “disque-sequestro”.

TABELA 16 - POVO DE ISRAEL/”CASTIGO” em 27 de dezembro de 2012

NOME

REGIME

CAPACIDADE

EFETIVO

EXCESSO

VAGAS

SEAPBS

FECHADO

540

289

251

TABELA 17 - POVO DE ISRAEL/”CASTIGO” em 06 de agosto de 2013

NOME

REGIME

CAPACIDADE

EFETIVO

EXCESSO

VAGAS

SEAPBS

FECHADO

540

405

105

Fonte: elaboracao do autor.
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5. GESTAO PRISIONAL EM UNIDADES SUPERLOTADAS COM
GANGUES CRIMINOSAS E CONCLUSAO

O antigo DESIPE enquanto uma instituicao relativamente pequena,
com tradicoes de uso de violéncia como castigo e transferéncias massivas
de contingentes de presos chegou a ter uma identidade corporativa que
era partilhada entre agentes e técnicos administrativos. Isto perdurou no
periodo da ditadura civil-militar.

Um processo irreversivel de enfraquecimento desse “modelo DESIPE”
tem inicio antes do primeiro governo Brizola no Estado do Rio de Janeiro
(marco de 1983 a marco de 1987). Essa € a primeira fase de privatizacao do
controle interno das unidades prisionais. Assegura-se “manutencao de uma
ordem minima” pela cooptacao das liderancas criminosas pelos gestores.
E uma “gestao partilhada” que esteve presente no periodo anterior a
expansao do trafico de cocaina, uso de armas pesadas e crescimento
acelerado da massa carcerdria. E um periodo em que as autoridades
abdicaram de comandar a disciplina interna e permitiram a ampliacdo da
comunicacao dos presos com o ambiente externo.

A partir do primeiro governo Brizola a privatizacao do controle interno
ganha um componente de divisdo do espaco carcerdrio e sua gestao por
“faccoes criminosas”, que se estende praticamente sem contestacao até a
criacao da SEAP. Esta foi a fase da politica penitenciaria de “ a cada faccao
criminosa, sua unidade”.

Erroneamente confunde-se essa mudanca com o discurso - pouco efetivo
dentro das unidades - de “direitos dos presos. Isto se da, em parte, porque
a Lei de Execucao Penal de 1984 - promulgada no final do tltimo governo
militar - € o marco legal de mudancas positivas. Na LEP estao enumerados
os deveres, direitos e as regras de disciplina dos presos. E dispositivos como
art. 84 que afirma que “o preso provisorio ficarda separado do condenado
por sentenca transitada em julgado.” E ainda o art. 102 que prescreve que
“a cadeia publica destina-se ao recolhimento de presos provisorios.”

Os anos noventa e a década passada no Rio de Janeiro foram
marcados por fugas, resgates e rebelidoes de presos. Em reacao adotou-se

31 Lein®7.210, de 11 de julho de 1984.
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o chamado “regime disciplinar especial” em 2002 (depois incorporadas
como o0 RDD na LEP em 1° de dezembro de 2003). Outro mecanismo que
se tornou corriqueiro foi a transferéncia de liderancas de organizacoes
criminosas para presidios federais a partir de 2006, 0 que nao assegura
que essas liderancas deixem de comandar suas faccoes nos estados da
federacao. Basta lembrar os ataques armados ao grupo AfroReggae em
areas dominadas pelo CV - apesar da existéncia de UPPs - ordenadas por
liderancas encarceradas como Marcinho VP.3

Atualmente liderancas criminosas sao, em regra, transferidas para
presidios federais quando presas. Este foi o caso exemplar do traficante
Luis Claudio Machado, conhecido como Marreta. Em fevereiro de 2013,
ele fugiu com mais 26 detentos do presidio Vicente Piragibe, que fica
no Complexo Penitenciario de Gericind (Bangu). A SEAP informou que
os internos fugiram por um tunel construido na tubulacao do esgoto. O
Marreta foi preso em Assuncao, Paraguai de onde comandava entrega de
cocaina para areas dominadas pelo CV e ordenava confrontos com policiais
e ataques a UPPs** Em 2013, trés policiais militares foram mortos durante
o trabalho em UPPs; entre janeiro e novembro de 2014 o namero subiu
para oito mortos*.

O Rio de Janeiro atualmente tem - além das faccoes CV, TC e ADA - 0
chamado “Povo de Israel” que ndao tem controle territorial externo mas
estava localizado preponderantemente na penitenciaria Bandeira Stampa
(SEAPPBS). Em agosto de 2014 o perfil da unidade mudou e o contingente
de detentos é mais variado (“clinica geral”).

32O Ministério Pablico do Rio de Janeiro (MP-RJ) pediu no dia 3 de setembro de 2013 a prisdo preventiva do
pastor Marcos Pereira e do traficante Marcio Nepomuceno dos Santos, 0 Marcinho VP, pelo crime de associagdo
para o trafico. Disponivel em:<http://noticias.terra.com.br/brasil/policia/mp-tj-pede-prisao-preventiva-de-pastor-
marcos-pereira-e-marcinho-vp,854392efe76e0410VgnVCM10000098cceb0aRCRD.htm!l>. Acesso em: 10 ago.
2014. Ler ainda: A promotoria acusa o pastor de utilizar os templos da Assembleia de Deus dos Ultimos Dias
como esconderijo para traficantes e depdsito para armas da organizagao criminosa. Além disso, “sob o manto
de estar fazendo um servigo de ressocializagdo de criminosos”, convencia fi¢is a esconder traficantes e a depor
a seu favor. Disponivel em:<http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/09/03/mp-denuncia-
pastor-marcos-pereira-por-associacao-ao-trafico.htm>. Acesso em: 10 ago, 2014.

3 Traficante que teria ordenado ataque as UPPs do Rio é preso no Paraguai, Disponivel em:
<http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/12/traficante-que-teria-ordenado-ataque-upps-do-rio-e-
preso-no-paraguai.html> Acesso em: 26 dez. 2014.

34 ABDALA, Vitor. Ano de 2014 foi marcado por ataques a bases de UPPs no Rio, Disponivel em: <http://
www.ebc.com.br/noticias/brasil/2014/12/ano-de-2014-foi-marcado-por-ataques-a-bases-de-upps-no-rio>
Acesso em: 2 jan. 2014.
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As milicias que se organizaram e mantém controle territorial crescente
no Rio. A gravidade desta situacao transparece quando a Subsecretaria de
Inteligéncia da SESEG indica 16 regioes foram até criados cadastros com
os numeros dos titulos de eleitores com o objetivo de controlar os votos.
O relatorio intitulado “Extrato de Inteligéncia de namero 2 das eleicoes de
2014, afirma que: “Tais grupos atuam de maneira geral impondo o medo e o
controle constante da populacao, impondo seu poderio através de armas e,
muitas, vezes praticando homicidios” (sic) (Ferreira e Araujo, 2014, p.13). Os
milicianos nao tem uma unidade propria, mas estao preponderantemente
na penitenciaria Lemos de Brito (dividindo espaco com ex-policiais e o
TC). A SEAPLB tem um efetivo real de 600 presos em regime fechado e um
percentual de excesso de internos de 17 %.

O impacto da superlotacao pode ser vislumbrado na penitenciaria Muniz
Sodré, ocupada por presos em regime fechado do CV. Existe la um excesso
de 1.326 pessoas, ou seja, 102% em relacao a capacidade atual. Nesta
unidade ocorrem diariamente cerca de mil visitas. E pode-se constatar que é
praticamente impossivel conduzir revistas com o adequado rigor pelos agentes
penitenciarios. O fato é que se for adotado o controle eficaz as filas ficarao
imensas e provavelmente sérios problemas - como tumultos - ocorrerao.

Em 10 de junho de 2014 a SEAP inaugurou a 342 Delegacia de Policia no
Complexo de Gericino: ja se constata uma média de 3 a 4 pessoas presas
por dia tentando entrar com drogas nas unidades.

Outra inovacao, criada em 21 de maio de 2014, foi a parceria com o
TJ-R] para ocorrerem audiéncias por videoconferéncias no Complexo. O
objetivo da iniciativa é reduzir as saidas das unidades prisionais e diminuir
o0 numero de apresentacao de presos distantes em locais distantes. Em
média 400 presos saem para depor todos os dias nos diversos foruns do
Estado do Rio, alcancando em torno de 10.000 a 12.000 movimentacoes por
més. Esta politica deverd ter como consequéncia a reducdo das tentativas
de resgate dos presos mais poderosos.

Existe ainda um conjunto de demandas que foram levadas pelos
Secretarios de Seguranca dos estados do Rio de Janeiro, Sao Paulo, Minas
Gerais e Espirito Santo em audiéncia no Congresso Nacional no dia 6
de junho de 2014. Essas autoridades pediram que sejam considerados

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.23, n.1, p.1-428, nov.2015/abr.2016 85



Gesldo de unidades prisionais com gangues: a experiéncia do Rio de Janeiro

hediondos os crimes de homicidio de agentes do Estado, como policiais
e professores, o de roubo qualificado, com o uso de arma ou que envolva
mais de uma pessoa, os roubos com lesoes corporais graves e a receptacao
qualificada, que envolve a revenda do bem ou uso em atividade industrial.
A mudanca de qualificacao desses crimes faz com que eles passem a ser
considerados mais graves e dificulta o acesso do criminoso a beneficios
como progressao de regime e livramento condicional. Para este ultimo, os
secretarios pedem ainda que volte a ser exigido exame criminologico antes
da libertacao do preso. Estas demandas abrirao um debate principalmente
entre académicos e grupos de defesa de direitos dos presos sobre um
endurecimento penal.

Por fim, nas inUmeras entrevistas realizadas, constatei a solida conviccao
entre agentes e autoridades que entre participantes de organizacoes
criminosas como o CV areincidéncia € supostamente de nove entre dez presos.

Mas talvez seja possivel trabalhar construtivamente na reabilitacao de
internos que nao estao enquadrados nas faccoes criminosas como o CV.

Lamentavelmente este trabalho é apenas um primeiro diagnostico sobre
a dificuldade de desmantelar organizacoes criminosas que controlam o
espaco prisional superlotado e um convite para continuar o debate com
estudiosos e a sociedade.

Se existe neste relato critico das condicoes carcerdrias um aspecto mais
animador esta no crescimento dos detentos que pedem “seguro” ou se
declaram “neutros”. Por isso é preciso analisar as causas desta mudanca.

MANAGEMENT OF PRISONS WITH GANGS: THE EXPERIENCE OF RIO DE JANEIRO

Abstract: This paper discusses pratices of prisonal control over prisional guangues.
Thr main hypothesis is that a “governative reason” - the effective decision making
processes in the daily prisonal routine where the gangs are - responds to the
power demands of those organizations. Those “collective subjects” try to control
the mass of prisoners based on imposed rules, that can be swiftly applied. In fact,
those organizations maintain under surveillance the mass of prisoners and are
able to punish them inside and outside the prisonal units because they have a
“social network” at their disposal. In Rio de Janeiro there are three main criminal
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organizations: the Red Command (CV) is the most old and powerful. Although
the public safety policy of Governor Sergio Cabral has pressured the CV with the
creation of UPPs in areas that were under its control, violent reactions ocorred
in 2013 and 2014. Official statistics give evidence that the overcrowded prison
system continues to be divided among the “commandos”. | will argue that there
is not yet a successful experiment to dismantle those prison gangues. Or, at least,
to prevent them from ordering illegal actions within or outside the prisons. This
research had the support of FAPER].

KEY WORDS: Prison overcrowding - Criminal Organizations - State of Rio de
Janeiro - Prison policies.
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O PENSAMENTO JURIDICO, AS FONTES
DF DIREITO F A LFGALIDADE NO
MOMENTO REVOLUCIONARIO DO
SECULO XVill

Fauardo Ponce da Costa’

RESUMO: A proposta apresentada por este artigo é a compreensao do marco
historico e juridico que representou a Revolucao Francesa e seus documentos-
chave, notadamente, a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.
Para o melhor entendimento é preciso navegar pelas teorias, ideias e pensamentos
de célebres autores: John Locke, Montesquieu, Jean Jacques Rousseau, Abade
Sieyes e Cesare Beccaria. Eles forneceram as fontes de onde beberam os
revolucionarios franceses. O desmanche das estruturas do Ancien Régime
perpassou pelo estudo e andlise desses autores e se solidificou com a edificacao
de principios centrais do Estado de Direito e do Estado Contemporaneo — 0s
principios da Separacao de Poderes, da Igualdade e, em especial, da Legalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Iluminismo. Revolucao Francesa. Declaracao de Direitos.
Legalidade. Estado de Direito.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho procura realizar um estudo rico do pensamento
iluminista influente na Revolucao Francesa e nos documentos dela
decorrentes, mormente, a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789. Nela, estao traduzidas importantes ideias de autores como John

! Graduando em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).
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Locke, Montesquieu, Jean Jacques Rousseau, Emmanuel Joseph Sieyées e
Cesare Beccaria.

Inicialmente, a analise do panorama historico do mundo e da propria
Franca da uma valiosa nocao ao leitor das causas politicas, econémicas,
sociais e juridicas da Revolucao. Narram-se acontecimentos marcantes
e sao apresentados os principais atores e instituicoes da sociedade da
época. Procura-se retratar da maneira mais precisa e genuina a situacao
francesa, com o fornecimento de dados e visoes a respeito do cenario
desigual da época.

Em seguida, o estudo pauta-se nas linhas de forca do pensamento
politico e juridico, presentes no movimento da intelectualidade e
da racionalidade do século XVIII, o lluminismo. Expoem-se a teoria
contratualista de Locke, seus mecanismos de limitacao de poder e o0s
direitos naturais imprescindiveis de acolhimento no direito positivo. Com
Montesquieu, destacam-se o principio da separacao de poderes, seu carro-
chefe, e seu banho de conhecimento sobre o regime monarquico inglés.

Colocam-se em posicoes antagonicas as teorias de Rousseau e Sieyes.
O primeiro é contratualista e com as ideias consideradas mais proximas
das expectativas populares, enquanto o segundo € um articulador politico
de grande prestigio durante todo o processo revolucionario. Opoem-se,
majoritariamente, nos temas concernentes a titularidade da soberania e
do sistema representativo.

Nao se pode olvidar as contribuicoes nevrdlgicas de Cesare Beccaria para
o Direito Penal e seu entendimento sobre as penas e os delitos. Em todos
0s autores, ilustram-se as insercoes de suas teorias para o plano pratico,
para o plano da Declaracao de Direitos de 1789 da Franca. Considera-se
precipua essa associacao.

Com a elevacao de mecanismos de limitacao de poderes,
indubitavelmente, o movimento revolucionario francés atingiu e
proporcionou efeitos significativos no quadro das fontes de Direito,
mormente, no atinente a Lei e ao direito consuetudinario.

Por derradeiro, atenta-se para a configuracao do Estado de Direito,
sob o prisma dos principios da legalidade e da separacao de poderes, do
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revestimento desse Império da Lei por uma cobertura liberal-burguesa e
da acepcao dos primoérdios do constitucionalismo contemporaneo.

2. PANORAMA HISTORICO

Falar em momento revoluciondrio no século XVIII é falar na Revolucao
Francesa de 1789. Esse acontecimento é um marco, uma referéncia, um
divisor de aguas na historia da humanidade e, indubitavelmente, também
na historia do Direito. No entanto, nao foi espontanea e ao acaso, e sim
decorrente de um momento histérico especial e efervescente vivido no
mundo, em geral, e na Franca, em particular.

Deve-se lembrar da grande poténcia europeia do século, a Inglaterra,
com sua economia movimentada pelo capitalismo industrial, explorado em
amplitude pela instauracao da ordem liberal burguesa fruto das Revolucoes
Inglesas (a Revolucao Puritana de 1640 e mais propriamente a Revolucao
Gloriosa de 1688).

Os eventos na América também denotam significativas alteracoes
politicas e no universo do Direito com influéncias no movimento francés.
Pela primeira vez na Histdria uma colonia proclamava e alcancava a
independéncia, eram as Treze Colbdnias Inglesas, com a Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos em 4 de julho de 1776 e apos conflitos
com a antiga metropole, a Inglaterra. No mesmo ano, ha a redacao da
Declaracao de Direitos de Virginia. E mais a frente, em 1787, os Estados
Unidos aprovaram sua primeira e tnica Constituicao. Os documentos sao
banhados de ideias iluministas e para alguns estudiosos tiveram influéncia
nos documentos elaborados ao longo da Revolucao na Franca.

A exposicao da situacao francesa antes da Revolucao é fundamental
para o entendimento dos episodios seguintes. A Franca concebeu uma
das monarquias mais centralizadoras de todas, na figura de seu rei, quica
a maior. Sob o longo governo de Luis XIV (1661-1715), representante-mor
do absolutismo na Franca evidenciadas por suas proprias alcunhas (“Rei-
Sol”) e expressoes (“O Estado sou eu” / [*Ftat c’est mol), enraizaram-se
profundamente na sociedade francesa as distincoes sociais e 0s tracos
do Ancien Régime.
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(...) esta distincao era visivel nos lugares que cada pessoa podia
fomar nas igrejas, nas cerimonias etc. A desigualdade deveria
ser tdo aparente quanito possivel e até mesmo os tecidos eram
destinados exclusivamente a determinadas ordens. Neste sentido,
a seda era exclusiva dos nobres, a casimira aos burgueses, a sarfa,
0 algoddo e o linho aos artesoes, independentemente da riqueza
de cada individuo.?

As desigualdades, conforme observadas na citacao anterior, dividiam a
sociedade francesa em estados — era uma tipica sociedade estamental. O
primeiro estado era a alta estrutura clerical. O segundo estado era formado
pela nobreza. Estes dois compunham a ordem privilegiada, ocupando os
cargos publicos e contando com isencoes de impostos e recolhimento de
tributos e dizimos (estes efetuados pelo clero). O ferceiro estadoera o restante
da populacao, em primazia, camponeses, alta, média e pequena burguesia,
profissionais liberais, juizes, baixo clero, artesaos. Este Ultimo estado, sobre o
qual recaia a conta publica, representava mais de 95% de um total populacional
em torno de 23 milhoes, enquanto os estamentos privilegiados (nobreza e
clero juntos) eram aproximadamente 400 mil pessoas.?

A economia francesa se encontrava destrocada as vésperas de 1789 e
algumas sao as razoes. A primeira justificativa esta no envolvimento das tropas
francesas em diversos conflitos internacionais, notadamente, na campanha
vitoriosa contra a Inglaterra na Guerra de Independéncia dos Estados Unidos,
a qual foi conquistada por um preco altissimo — era a “bancarrota final” da
Franca. As dividas e os gastos do governo cresceram de forma exorbitante e
descontrolada. Os gastos da corte contribuiram para tal situacao.

O historiador britanico Eric Hobsbawm da suma importancia aos efeitos
das guerras na economia francesa. A péssima e obsoleta estrutura fiscal
e administrativa, composta por poucos membros técnicos e especialistas,
€ mais um agravante, nao conseguindo contornar e arrefecer o
endividamento. Hobsbawn reconhece a “extravagancia de Versailles”, sem
Ihe atribuir a culpa econdmica, visto que 0s gastos da corte significavam
6% dos gastos totais em 1788. *

2CASTRO, Flavia Lages de. Historia do Direito Geral e Brasil. 1.ed., Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2004, p. 203.

3 HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugdes: 1789-1848. 25.ed. Tradugdo: Maria Tereza Teixeira e Marcos
Penchel. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2010, pp. 102 ¢ 108.

* HOBSBAWM, Eric J. Op. cit., pp.104-105.
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Flavia Lages de Castro reforca “a estranha contabilidade francesa”,
em que milhoes custeavam os privilégios de poucos milhares, a qual
acrescida a uma ineficiente maquina publica, incompatibilizara um
resgate econOmico.> Na verdade, o somatorio de fatores, principalmente,
os apontados pelos historiadores britanico e brasileira, é que geraram a
crise econdmica de grandes proporcoes na Franca, pois nao era apenas
0 aspecto econdmico de endividamento desenfreado, mas a propria
insatisfacao geral com as distincoes, com o autoritarismo, 0s abusos e as
condicoes de penduria vividas.

O pais era agrario com mais de 85% da populacao vivendo no campo,
sua economia era eminentemente alicercada na atividade agricola. A
imersao de produtos ingleses a baixo custo no mercado francés — em
virtude de uma Revolucao Industrial em pleno vapor — e 0s tempos de
colheitas ruins, gerada pela seca de 1787, elevaram 0s precos e, com isso,
0 custo de vida, a fome da populacao e a crise econdmica.®

Debilitada, a economia francesa demandava por tentativas de reformas
pelo monarca Luis XVI. Os ministros do reino, entao, impuseram a
inclusao dos nobres e clérigos no aporte fiscal. Entretanto, a reacao da
ordem privilegiada (conhecida como a revolta nobilidria) levou a reuniao
da Assembleia dos Notaveis em 1787. Nesta, a aristocracia nao cedeu
as propostas de reforma e Luis XVI, entao, convocou a Assembleia dos
Estados Gerais.” Em maio de 1789, os estados se reuniram em Versalhes e
o Terceiro Estado para conseguir avancar em seus anseios exigia o voto por
cabeca, ao invés do por estado, por ordens. Diante da intransigéncia em
promover mudancas das ordens privilegiadas, o Terceiro Estado abandonou
a Assembleia dos Estados Gerais e da origem a Assembleia Nacional.

A massa da populacao francesa teve suas expectativas por reformas
frustradas com o insucesso dos Estados Gerais. Ademais, a fome assolava,
visto que o pao, principal alimento das refeicoes dos franceses, sofria

> CASTRO, Flavia Lages de. Op. Cit., p. 246.

¢ CASTRO, Flavia Lages de. Op.cit., pp.245-246.

7 A Assembleia dos Estados Gerais fora convocada pela ultima vez em 1614. Ela era formada pelos trés estados.
O Terceiro Estado possuia 0 mesmo nimero de representantes que os da nobreza e clero juntos. No entanto,
o voto por estado impunha sempre derrotas ao Terceiro Estado, na propor¢do dois para um. QUINTANA,
Fernando. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e de 1793 da Franga: Liberalismo e
Democratismo. In: BUZANELLO, José Carlos; GUERRA, Sidney (Org.). DIREITOS HUMANOS: Uma
abordagem interdisciplinar. Vol. IV. Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 2008, p.30.
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com uma inflacao galopante. O descontentamento geral com o governo
absolutista em Paris acarretou a tomada da prise de /a Bastillé®, isto é, a
queda de um dos maiores simbolos do Antigo Regime.’

A tomada da Bastilha fortaleceu 0 movimento revolucionario na Franca,
acompanhado da Assembleia Nacional, formada em 9 de Julho, a qual apos
dois meses se proclamou constituinte. Esta se encontrava sob a ameaca
real que buscou cessar as deliberacoes. A grande crise econdmica e fome,
pela falta do pao, associada a vitoria na Bastilha, recrudesceu a violéncia
e as acoes. Mulheres e homens estimulados pela conjuntura caminharam
quase 20 quildbmetros de Paris a Versalhes e assumiram mais um simbolo
do Absolutismo, provavelmente o maior, o Palacio de Versalhes. O rei Luis
XVI foi obrigado a voltar com os manifestantes para Paris."

A Assembleia Nacional Francesa elaborou um documento que significou
o “atestado de Obito do Ancien Régime, constituido pela monarquia
absoluta e pelos privilégios feudais”: a Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789. ™

A Declaracao incorporou muitas ideias de célebres pensadores
iluministas. A partir de entdao, foram erguidas novas instituicoes,
organizacoes politicas e juridicas que conduziram a Franca e o mundo
a uma nova idiossincrasia, principalmente, nas searas politica e juridica.

3. A DECLARACAO DE DIREITOS DE 1789 E O ILUMINISMO

A Revolucao Francesa é o balizamento historico de transformacoes
profundas no universo juridico. A Declaracao de Direitos de 1789 transpoe

8 A Bastilha era uma prisdo estatal, simbolo da Monarquia Absolutista, onde os prisioneiros sofriam com os
mais variados e perversos tipos de tortura e onde os revolucionarios esperavam encontrar armas. A queda
da Bastilha representou a queda do despotismo e transformou o 14 de julho em um dia de festa nacional na
Franga. HOBSBAWM, Eric J. Op. cit., pp.109-110.

° Nesse dia da tomada da Bastilha, a palavra revolugdo assume seu significado mais moderno de criagdo de
novos moldes, novos paradigmas ou, conforme as palavras de Fernando Quintana, “uma ordem inteiramente
nova”. QUINTANA, Fernando. Op. cit., p.4.

10 Diante da demonstragdo de forga dos revolucionarios, o rei aprova decretos contra os privilégios feudais
(dizimos, etc) QUINTANA, Fernando. Op. cit., pp.32-33.

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag¢do historica dos direitos humanos (capitulo 5°- As Declaragoes
de Direitos da Revolugao Francesa). 7.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.163.
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e transmite os principios norteadores do novo Estado francés e do Estado
de Direito, deixando para tras a velha e ultrapassada estrutura juridica do
denominado Antigo Regime.

Denota-se, sobretudo, a cessacao dos privilégios do Absolutismo,
impregnado por direitos remanescentes do feudalismo, e a transparéncia
dos ideais dos pensadores do Século das Luzes™. Para por um ponto final
nesses retrocessos e anacronismos, irrompe-se uma série de principios,
focalizando-se nos seguintes: o principio da isonomia, o principio da
separacao de poderes e o principio da legalidade.”

A inauguracao de uma nova ordem juridico-politica contagiou os
deputados revolucionarios na elaboracao da Declaracao de 1789 e os fez
anunciarem uma declaracao universal, de todos os tempos e de todos
os povos. Irrefutavelmente, esse clima e essas ideias entusiasmaram e
contagiaram povos de diversos cantos do mundo, inclusive no Brasil, como
na Conjuracao Baiana de 1798.

O aporte para a concretizacao da Declaracao veio de meios variados.
Em primeiro lugar, fazem jus a relevo as obras de Montesquieu e
Rousseau (“pai espiritual” da Revolucao). Mas nao se pode olvidar de
outros iluministas proeminentes, como Locke e Cesare Beccaria, e ainda
da macica e determinante contribuicdo do Abade Sieyes, denso teorica
da Revolucao Francesa e participante de diferentes fases da mesma. Duas
foram ainda as fontes da Declaracao de 1789, a Declaracao de Virginia de
1776, de nitida inspiracao iluminista, e “o conjunto das queixas e suplicas
da populacao francesa”, num total de 40 mil, direcionadas, especialmente,
contra os privilégios feudais."

12 “Século das Luzes” é a expressdo empregada para se referir ao século X VIII e ao pensamento iluminista
aflorado, em contraposicdo aos fundamentos e institui¢des da Idade Média ou Idade das Trevas. Sdo as
exposicdes de ideias com a finalidade de esvanecer o Antigo Regime e todas as continuagdes medievais
com ele aprisionadas.

13 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A topica e 0 Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.164.

4 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., pp.160-162.
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3.1. John Locke™

John Locke apregoava a existéncia de direitos imanentes, inatos,
naturais, os quais seriam também pré-sociais, ou seja, presentes no
estado de natureza, sao eles: o direito a vida e o direito a propriedade, por
exemplo. A passagem do estado de natureza para o estado civil, ocorre
por intermédio do contrato social, em que o homem mantém somente a
vida e transfere todo o resto para o soberano (ser politico) assegurar. Os
individuos consentem a entrada no estado civil e a formacao do governo
pelo pacto de consentimento."

Somente sob o prisma da lei, instrumento maior de limitacao do
poder, haveria a seguranca e paz maior da propriedade, direito natural
mais relevante para Locke. Duas sao as limitacoes nascentes junto com
0 estado civil: a nao contradicao com os direitos pré-sociais e politicos e
a respectiva fruicio dos mesmos.” E de se ressaltar a limitacao advinda
com as leis positivas, as quais nao devem permitir forcas circunstanciais
estremecendo a seguranca juridica.

(...) Todo o poder que o governo tem (...) deve ser exercido mediante
leis eslabelecidas e promulgadas, para que ndo so os homens
possam saber qual o seu dever, achando-se garantidos e seguros
dentro dos limites das leis, como também para que os governantes,
mantidos dentro de limites, nao fiquem tentados pelo poder que
1ém nas maos a entrega-lo para fins lais e mediante medjidas tais
de que os homens ndo tivessem conhecimenito nem aprovasserm
de boa vonitade.”

O Estado Liberal se opoe ao Absolutista e para tanto busca evitar
concentracao de poderes. Desta forma, lanca-se mao de mais um
mecanismo de limitacao de poder: a divisao do poder politico. Locke
desenvolveu uma separacao diferente da de Montesquieu, distinguindo

15 John Locke (1632-1704) foi um dos pioneiros do pensamento liberal. Suas teorias ¢ ideias se expandiram,
proeminentemente, na Inglaterra, mas também encontraram reflexos nos movimentos revoluciondrios dos
Estados Unidos e da Franga. Dois tratados sobre o governo civil e Ensaio sobre o entendimento humano
foram suas maiores obras. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 3.ed.
Rio de Janeiro: Saraiva, 2011, p. 31.

¢ BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Contrato Social (Verbete). In BARRETTO, V. P. (Coordenador).
Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo Leopoldo:Unisinos, 2006, p.165.

7 BOLZAN DE MORALIS, José Luis. Op. cit., p.165.

¥ LOCKE, John. Segundo tratado sobre o Governo Civil. In: JORGE, Vladimyr Lombardo (Org.);
FERREIRA, Lier Pires (Org.); GUANABARA, Ricardo (Org.). Curso de Ciéncia Politica. Grandes autores
do pensamento politico moderno e contemporaneo. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2009, p.114.
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as esferas do Legislativo, do Executivo e de um poder federativo. Locke
estabeleceu o predominio do Legislativo sobre os demais e nao mencionou o
Poder Judiciario. O pensador atrela intimamente a atividade de julgar com a de
legislar, propria do commom law, em que as normas podem ser criadas pela
jurisprudéncia dos precedentes judiciais, nao ha esquecimento do Judiciario.”

Para Locke, os individuos, antes isolados no estado de natureza,
constituem um unico corpo na sociedade civil, em que cada individuo
dispensa sua independéncia principiante para transferi-la ao Estado. Este,
por sua vez, deve preservar os direitos naturais ou também chamados
por leis naturais. Caso se constate uma violacao destes, em peculiar da
propriedade, defende-se a luta do povo contra o governante, pois cabe
somente ao povo julga-lo.?° Esta é mais uma razao considerada por Locke
para nao inserir o Judiciario na divisao de poderes e capaz de demonstrar
0 povo como 0 poder supremo.

Embora em uma comunidade constituida, erguida sobre sua propria
base e atuando de acordo com a sua propria natureza, isto &, agindo
no sentido da preservacao da comunidade, somente possa existir
um poder supremo, que é o legdislativo, ao qual tudo o mais deve
ficar subordinado, contudo, sendo o legislativo somente um poder
fiducidrio destinado a entrar em acdo para cerios fins, cabe ainda
ao povo um poder supremo para afastar ou alterar o legislativo
quando é levado a verificar que age conltrariamente ao encargo que
lhe confiaram. Porque sendo limitado qualquer poder concedido
como encargo para conseguir-se certo objetivo, por esse mesmo
objetivo, sempre que se despreza ou contraria manifestamente
esse objetivo, a ele se perde o direifo necessariamente, e o poder
retorna ds maos dos que o concederam, que poderdao colocd-lo
onde o julguem melhor para a darantia e seguranca proprias. F,
nessas condicoes, a comunidade conserva perpetuamente o poder
supremo de se salvaguardar dos propdsitos e atentados de quem
quer que seja, mesmo dos legisladores, sempre que forem tao
levianos ou maldosos que formulem planos contra as liberdades e
propriedades dos suditos; porque, ndo tendo qualquer homem ou
sociedade homens o poder de renunciar a propria preservacao, ou
consequentemente, os meios de fazé-lo, a favor da vontade absoluta

19 LIMA, Gustavo Augusto Freitas de. Poder Normativo do Executivo e Separagdo de Poderes: Revisitando
Montesquieu. Revista de Estudos Juridicos UNESP. V.16, N.23, p.31 (2012).

20 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Locke, John (Verbete). In BARRETTO, V. P. (Coordenador).
Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006, p.545.
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e dominio arbitidrio de outrem, sempre que alguém experimente
trazé-los a semelhante situacdo de escravidao, terdo sempre o direfto
de preservar o que nao tinham o poder de alienar, e de livra-se dos
que invadem esla lei fundamenial, sagrada e inalterdvel da propria
preservacdo em virtude da qual entraram em sociedade. F assim
pode dizer-se neste particular que a comunidade é sempre o poder
supremo, mas ndo considerada sob qualquer forma de governo,
porquanto este poder do povo ndao pode nunca fer lugar senao
quando se dissolve o governo.’’

E valido consignar as conexoes das concepcoes de Locke com a
Declaracao de Direitos de 1789. O preambulo da mesma dispoe sobre
a obrigatoriedade de expor e, conseguintemente, assegurar “0s direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do homem”. Vale recordar a forte relacao
entre as ideias do autor com os interesses burgueses, em especial, no
tocante ao liberalismo politico e a preservacao da propriedade, e este,
de acordo com Locke um dos direitos naturais descritos no preambulo, é
diretamente respaldado pelo artigo 17 da Declaracao: “Sendo a propriedade
um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela privado, a nao ser
quando a necessidade publica, legalmente verificada, o exigir de modo
evidente, e sob a condicao de uma justa e prévia indenizacao”.

3.2. Montesquieu

Em sua célebre obra Do Espirito das Leis, o Barao de Montesquieu (1689-
1755), como também é chamado, expoe o seu modelo de Separacao dos
Poderes e a inquietacao pela superacao do absolutismo. Para a melhor
compreensao e indagacao das teorias de Montesquieu, é interessante uma
analise do contexto historico atravessado pelo préprio autor.

Montesquieu conhecia primordialmente a realidade da Franca, o
poder descomunal e tirano das monarquias absolutistas governantes, em
particular, de Luis XIV, 0 “Rei-Sol”. O rei detinha a concentracao ampla
de poderes, nao se ouvia ruidos das ordens desde a convocacao dos
Estados Gerais em 1614. Veio Luis XV e a monarquia na Franca continuou
sem sofrer limitacoes de poder por parte de qualquer instituicao, nem
maiores conflitos e o que dizer de deposicao de reis. Os monarcas na
Franca gozavam de relativa estabilidade politica.

2l LOCKE, John. Op.cit., p.115.
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Montesquieu passou a conhecer, entao, a realidade da Inglaterra, seus
pensadores e suas instituicoes. Locke, incontestavelmente, foi o grande
intelectual inglés influente tanto ao longo das Revolucoes Inglesas, quanto
posteriormente, com sua ideologia liberal e contratualista. Montesquieu
ao se aprofundar na politica inglesa bebeu na fonte das ideias de Locke.
Observou um Parlamento, defendido também por Locke, com o intrinseco
papel de limitar o poder do monarca. Inimeras foram as demonstracoes
de poder do Parlamento Inglés. As mais ilustres foram as de retirada do
monarca e submissao do novo ao Parlamento, casos da nomeacao de
Guilherme de Orange, monarca legitimado pelo Parlamento e submetido
a ele pelo Bill of Rights— simbolo da supremacia do Parlamento ante
o Poder Real. Todo esse contexto politico era alternativo a Monarquia
Absoluta francesa e exultava o fervor de ideias de divisao de poderes em
Locke e outros intelectuais ingleses, como o Visconde de Bolingbroke.?

ApOs essa breve introducao, cabe adentrar nas teorias. Para Montesquieu,
a liberdade estaria dentro dos limites e parametros estabelecidos pela Lei.
Para assegurar a liberdade e evitar abusos, o pensador vé a necessidade
da contencao de um poder pelo outro. Destarte, o autor assinala os trés
poderes presentes nos Estados: o Legislativo, Executivo e o Judiciario.?
Somente com a reparticao dos poderes nesses trés 6rgaos distintos seria
possivel a liberdade politica em seu mais alto nivel.

Deste modo, para Montesquieu, o governo despotico é aquele que o
monarca concentra os trés poderes em suas maos.? Neste caso, a liberdade
estaria drasticamente comprometida. O francés aponta a Inglaterra como o
regime que assegurava maximo de liberdade. Concomitantemente, indica

22 Bolingbroke, do partido Tory, sustentou a ideia da separa¢@o de poderes para limitar o poder do “Primeiro-
Ministro” Walpole, do partido Whig, em 1730. Gustavo Augusto Freitas de Lima deposita influéncia de textos
de Bolingbroke na teoria de Montesquieu, apoiado pelos autores Joseph Didieu e J. W. Gough, os quais também
defendem a leitura por Montesquieu de Bolingbroke. LIMA, Gustavo Augusto Freitas de. Op. cit., pp.39-42.
% De forma sucinta: ao Legislativo cabe legislar e elaborar leis, vale reforgar a exclusividade do Legislativo
na criagdo das leis, pregada pelos autores iluministas, especialmente Montesquieu; ao Executivo cabe executar
as leis, exercendo uma fungédo, primordialmente, administrativa; ao Judiciario cabe julgar e aplicar a lei.

2* Fernando Quintana expde uma declaragdo do deputado Montmorency, um dos constituintes da época, que
traz o arcabougo argumentativo da mister disposi¢do da separa¢ao dos poderes: “¢ importante ndo deixar
nas mesmas maos o poder executivo e o poder legislativo, pois nesse caso teremos o despotismo. Ou seja,
o governo dos homens que desconhece os direitos individuais”. Percebe-se a vinculagao do principio da
separa¢do dos poderes com a garantia de direitos individuais para se extirpar qualquer brasa reacionaria
absolutista ¢ mesmo uma menor relevancia dada ao Judiciario e na outra ponta uma grande projecao ao
Legislativo. QUINTANA, Fernando. Op. cit., p.39.
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0 governo moderado como a melhor hipoétese, casos em que 0 monarca
reuniria o poder de legislar e executar, enquanto os suditos julgariam,
ou seja, dois poderes seriam reunidos em uma mao. Neste sentido,
Montesquieu nao busca romper totalmente com as monarquias.?

Uma atribuicao incorreta as ideias de Montesquieu é a independéncia
dos poderes, isto €, a nao intervencao de um poder no outro. O autor se
preocupa justamente com o contrario, da imprescindibilidade de um poder
limitar e conter os outros, para, assim, a maior liberdade ser garantida,
conforme dito anteriormente, eliminando eventuais abusos e tiranias.
Defendia a paralisacao mutua dos poderes, ou melhor, a capacidade de
uma instituicao de um poder impedir e atravancar a atuacao de outro
poder, claramente de intervir um poder no outro.

Montesquieu manifesta apreensao com possiveis ingeréncias e
intromissoes dos juizes na seara legislativa, expressada por sua famosa
frase: “o juiz é a boca que pronuncia as palavras da lei”. Nesta linha,
restringe-se qualquer atividade interpretativa do juiz, assim como justifica
outra fala de Montesquieu: “(...) o Judiciario é de, algum modo, nulo”?. A
justificativa esta justamente na autolimitacao do Judiciario, enquanto os
outros poderes deveriam sofrer com uma limitacao.

A doutrina da separacao de poderes é absorvida de forrma muito clara
do pensamento de Montesquieu, autor que buscava nos governos
moderados a verdadeira fonte de liberdade. A moderacao dos
governos so pode ser assegurada por meio da desconcentracao das
larefas do Estado, pois se a atividade estatal encontra-se concentrada
em apenas um orgdo, ndo hd como se falar de liberdade. Fsta
doutrina foi aplicada de forma rigorosa aos juizes franceses, apos a
Revolucao de 1789. Sobre o papel do Poder Judicidrio, Montesquieu
dizia que “ndo haverd também liberdade se o poder de julgar nao
estiver separado do poder legislativo e do executivo. (...) Bardo de la
Bréede e de MONTESQUIFU (Charles-Louis de Secondat), Do Espirito
das Leis, in: Os Pensadores, v. XXI, Sao Paulo, Abril, 1973, p.157. Jd
em relacdo aos efeitos negativos da atribuicao aos madgistrados
da capacidade de criar o direito, Montesquieu diz: “porém, se os
tribunais nao devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal
ponto, que nunca sejam mais do que um fexto exalo da lei. se

BLIMA, Gustavo Augusto Freitas de. Op. cit., pp.46-47.
2 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Tradugdo de Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p.169.
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fossem uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade
sem saber precisamente 0s compromissos que nela sao assumidos.
MONTESQUIEU, Op. cit., p.158 Antonio Manuel HESPANHA, Panorama
Historico da Cultura Juridica Furopéia, Lisboa: Furopa-Ameérica, 1997,
pp.172-173.%

A Declaracao de Direitos de 1789 é enfatica na incorporacao das ideias
de Montesquieu no que concerne a limitacao de poderes do soberano
e a separacao dos poderes. A lei deve ser a grande fonte de contencdo
sobre quaisquer atos de arbitrariedade do governante. A garantia de
direitos torna-se inexoravel e substancial na protecao do individuo ante
0 poder do Estado. A reparticao de poderes em 6rgaos distintos, a fim
de se evitar centralizacao de poderes na figura do monarca, é imperiosa.
Refuta-se o sistema monarquico absolutista, porém o pensador de Do
Espirito das Leis enxerga na Monarquia Constitucional o irretocavel sistema
politico a ser implantado nos paises em geral, aos olhos de um exemplar
regime constitucional inglés, ilustrando a subordinacao do regime politico
monarquico a Lei. Destarte, a Declaracao afirma em seu artigo 16: “Toda
sociedade, na qual a garantia dos direitos nao é assegurada nem a
separacao dos poderes determinada, nao tem constituicao”. De fato, a
partir dai, estdo lancadas nitidas e vitais referéncias constitucionais.

3.3. Jean Jacques Rousseau e o0 Abade Emmanuel Sieyes

Jean Jacques Rousseau (1712-1778) nasceu em Genebra e € um dos mais
influentes pensadores do século XVIII, autor da apreciada obra Do Contrato
Social(1762). Por via deste livro, lido desmedidamente pelos revolucionarios
franceses, disseminou suas principais ideias politicas, sociais e juridicas.

Em suas obras, Rousseau constroi sua teoria acerca do Contrato Social,
iniciando com a explicacao do estado de natureza, segundo seu modo
de ver. Para ele, 0 homem primitivo era naturalmente bom, desfrutando
de direitos naturais inatos, dentre estes a liberdade e a igualdade.
Diferentemente de Hobbes que caracterizava o estado de natureza como
uma guerra constante entre os homens, Rousseau acreditava em um

27O professor Paulo Mendonga reforga duas importantes inquietagdes de Montesquieu: a concentragdo de
poderes na figura de um tirano, atravancando qualquer liberdade, e o cerceamento a possiveis atividades
criativas na leitura do texto legal pelo juiz. MENDONCA, Paulo Roberto Soares. Op. cit., pp.165-166.
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homem solitario e feliz, cujo principal temor era em relacao a sua propria
conservacao fisica, o homem primitivo era, nas palavras do genebrino,
um “bom selvagem”.?

O cordao umbilical do individuo isolado, em contato exclusivo com
a natureza, é rompido quando o homem se vé em situacoes naturais
adversas e hostis. Neste instante, é constatada a imprescindibilidade de
relacao com os demais e, assim, estabelecer os lacos de sociabilidade,
0s quais desenvolvem outros tipos de necessidade além da biologica,
sobretudo a moral, e perde-se a liberdade e igualdade inseparaveis do
estado de natureza. Para a reparacao da liberdade e igualdade corrompidas,
era indispensavel um contrato social, com a finalidade de conquistar a
liberdade arrefecida nesse estado civil do homem.*

Pelo pacto social de Rousseau, os homens abster-se-iam de certos
direitos e interesses pessoais em favor da comunidade e do bem comum,
recebendo a garantia de liberdade e igualdade. Passa-se, assim, ao estado
civil e a condicao de cidadao do homem. A uniao entre os seres sociais
(cidadaos) preserva cada um de seus membros e seus respectivos bens, a
liberdade estaria, portanto, assegurada. Essa uniao em torno de um bem/
interesse comum compoe 0 que Rousseau denomina de vontade geral.
Essa tese abala e desmorona qualquer proximidade de Rousseau com o
liberalismo individualista, direcionando-o para um campo mais igualitario,
democratico e coletivo.

Acompanhado a vontade geral esta a soberania, que é o “exercicio
dessa vontade geral”. 3° Para Rousseau, somente um ente seria capaz de
exercer e ser a expressao dessa vontade geral, o “Povo”. Haveria, pois, uma
soberania popular, a qual permitiria os cidadaos terem uma participacao
ativa na criacao das leis. E mais que isso, uma lei feita sem a anuéncia
do povo é ilegitima, portanto, nula. Neste sentido, “submeter-se a lei,
a vontade geral, constitui um ato de liberdade”.’' O povo é, de acordo
com Rousseau, o titular da soberania, visto que a representacao popular

BQUINTANA, Fernando. ROUSSEAU, Jean Jacques (Verbete). In BARRETO, V. P. (Coordenador).
Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006, pp. 744-745.
29 QUINTANA, Fernando. Op. Cit., p.745.

3 ARGUELHES, Diego Werneck. Soberania (Verbete). In BARRETTO, V. P. (Coordenador). Diciondrio
de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 765.

31 A liberdade dos cidaddos constituiria tudo aquilo que os mesmos cidadéos determinassem, num ato pleno
de liberdade e de polvorosa participagdo ativa. QUINTANA, Fernando. Op. Cit., p.81.
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€ a unica representacao legitima. Nao se admite a delegacao do poder,
essencialmente, do povo para ser representado por uma porcao, ou seja,
nao ha legitimidade em uma sociedade politica onde a representacao é
delegada, pois os interesses comuns e do bem comum seriam afetados
pelos proprios interesses dos representantes.>?

A questao suscitada por Rousseau acerca da religiao, ou mais,
precisamente da religiao civil é interessante. Para ele, a boa religiao €
aquela, voltada ao cidadao, que prega o amor as leis e a valorizacao da
patria. E fundamental essa religido civil para funcionar como um alerta para
nao infringir as leis, nao se valer de ma-fé, assumir e realizar seus deveres
perante o Estado e seus concidadaos, e ainda na aceitacao de dogmas, o
mencionado respeito as leis e a sacralidade dos contratos.?

Em uma posicao distinta da abracada por Rousseau, deparava-se o
francés Abade Emmanuel Sieyes (1748-1836), cuja célebre obra Qu’est-ce
que le Tiers Frat? revela a situacao e as ambicoes do Terceiro Estado na
Franca.34Sieyées defendia que somente o Terceiro Estado tinha legitimidade
para exercer a soberania no momento revolucionario do século XVIIl, uma
vez que clero e nobreza persistiam apegados aos privilégios que remitiam
a exploracao do restante da sociedade.

Sieyes, endossado pelos fisiocratas®, apregoa a forca do Direito
Natural como fundamento de sociedade, baseado em seu voluntarismo
liberal em contraponto ao democratismo rousseauniano, estruturado
sobre a vontade geral. Os direitos individuais, para Sieyes, sao vitais
e prevalentes na comparacao com o0s interesses comuns, porém sem
renegar e esquecer estes. O grande ponto de divergéncia ou pelo menos
0 mais ressaltado em estudos e trabalhos entre Rousseau e Sieyes esta na
atribuicao da soberania. Ambos concordavam que esta nao mais poderia
residir no monarca absolutista nos moldes do Ancien Régime, no entanto

2 ARAUJO, FM.L. Idéias antagdnicas na Revolugdo Francesa: Rousseau e Sieyés nas origens do Estado
francés contemporaneo. Politicas Ptiblicas e Sociedade, Fortaleza, v.02, n.02, p. 10, 2001.

3 QUINTANA, Fernando. Op. cit., pp.21-22.

3 A tradugdo livre do livro ¢ “O que ¢é o Terceiro Estado?”. Vale chamar a aten¢do para as consideragdes
preliminares do livro, resumidas pelas trés perguntas propostas: “1°) O que é o Terceiro Estado? — Tudo;
2°) O que tem sido ele, até agora, na ordem politica? — Nada; 3°) O que é que ele pede? — Ser alguma
coisa.” SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa/ Qu’est-ce que le Tiers Etat?. Organizagio e
introdugdo de Aurélio Wander Bastos, tradugao Norma Azevedo, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001.
3 Quesnay e Mirabeau sdo alguns nomes dos fisiocratas que vislumbravam a transposic@o de leis naturais,
da ordem natural, a economia e a politica.
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0 genebrino a atribuia ao povo, enquanto o Abade a atribuiu a Nacdo.
Algumas sao as explicacoes para a soberania nacional de Sieyés. O sentido
amplo da palavra “povo” poderia significar uma “auténtica democracia”,
isto &, a participacao direta de todos os cidadaos nos votos de leis e nas
decisoes sobre 0 governo, tornando-se uma cidadania ativa, incluindo os
nao-proprietarios.*® Isto nao correspondia aos interesses da burguesia de
ascender ao controle politico, sem carregar consigo a massa da populacao.
A palavra “Nacao” seria uma maneira suave e menos hostil de barrar as
pretensoes do povo de governar. A sua propria nocao também era um
importante enunciador de patriotismo e nacionalismo.

Sieyes conceitua a nacao como “um corpo de associados que vivem
sob uma lei comum e representados pela mesma legislatura”. ¥ O
Terceiro Estado era o real e legitimo representante da Nacao, conforme
traduzia o Abade. Com a formacao da Assembleia Nacional, da qual foi
um dos emuladores, o francés buscou transmitir sua ideia de soberania
nacional num sistema representativo. Portanto, seria fundamental um
grupo de representantes do 7iers Etat para expressar a vontade nacional
na elaboracao da constituicao na Assembleia Nacional Constituinte.
Esta situacao era inconcebivel para Rousseau, os cidadaos deveriam
representar suas posicoes e nao ser representados, nao deveria haver
qualquer delegacao de poder soberano. A preocupacao de Sieyes pairava
sobre os privilégios de tempos feudais, suprimidos estes e estabelecida a
igualdade, nao vislumbrava razao vital para a participacao direta do povo
na elaboracao da constituicao e na legislatura ordinaria.®

“A nacao existe antes de tudo, ela é a origem de tudo. Sua vontade é
sempre legal, é a propria lei. Antes e acima dela s6 existe o direito natural”.**
Por esta frase, depreende-se o lancamento de bases constitucionais com a
distincao entre poder constituinte e poder constituido. A vontade da nacao
€ o poder constituinte permanente, so limitado pelo direito natural, e que
se torna o limite legal para todo o direito positivo a ser estruturado e para
o poder constituido, o qual tem delineado suas competéncias pelo poder
constituinte, pela nacao.*

3¢ COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., pp.155-156.
37 SIEYES, Emmanuel Joseph. Op. cit., p.4.

3% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p.120.

3 STEYES, Emmanuel Joseph. Op. cit., p.48.

4 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p.119.
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As assimilacoes das ideias desses dois geniais pensadores pela
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 foram colossais.
No titulo, ja podemos ver a influéncia de Rousseau, com a ostentacao
dos direitos dos cidadaos, isto é, com o exercicio pelo homem dos
direitos de cidadania.* O artigo Primeiro também esta fortemente ligado
a Rousseau. Ha destacadamente alusao ao principio da isonomia e a
liberdade de que trata Rousseau ao estabelecer a igualdade aos olhos
do Direito aos cidadaos. O artigo 4° retrata os limites da liberdade dos
cidadaos impostos somente quando em prejuizo de outrem e aos limites
de liberdade tracados por eles mesmos na esfera da lei. O artigo 3° traduz
precisamente a soberania nacional de Sieyes e a delegacao de poderes
estabelecida pelo poder soberano da Nacao, ocorrendo nitida limitacao
de poder ao governante. No artigo 6°, considerado o mais rousseauniano
de todos, figura a lei como produto da vontade geral.** A lei é primaria
na sociedade por significar a razao da maioria. O Império da Lei nao vé
distincoes entre os cidadaos e impoe a todos a sua forca, advinda da
vontade geral, expressao do bem comum. Concomitantemente, neste
artigo, considera-se a representacao nos termos de Sieyes, em que 0 povo
nao necessariamente representa a si mesmo, mas também esta presente
pelas imagens de seus representantes.

3.4. Cesare Beccaria

Cesare Beccaria (1738-1794) foi um expoente do iluminismo italiano,
autor da brilhante obra “Dos Delitos e das Penas”. Ele assimilou as ideias
dos demais pensadores iluministas acerca do Pacto Social e com esta
base fundada, desenvolveu revolucionarias teorias a respeito dos direitos

4 ARAUJO, EM.L. Op. cit., p.11.

# Artigo Primeiro. Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6
podem fundar-se na utilidade comum.

Art. 3°. O principio de toda soberania reside essencialmente na Nagdo. Nenhuma corporagdo, nenhum
individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane expressamente.

Art.4°. Aliberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique a outrem: em consequéncia, o exercicio
dos direitos naturais de cada homem s6 tem por limites os que assegurem aos demais membros da sociedade
a frui¢do desses mesmos direitos. Tais limites s6 podem ser determinados pela lei.

Art.6°. A lei € a expressdo da vontade geral. Todos os cidadaos tém o direito de concorrer pessoalmente,
ou por meio de representantes, a sua formagdo. Ela deve ser a mesma para todos, quer proteja, quer puna.
Todos os cidadaos, sendo iguais aos seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades, cargos e
empregos publicos, segundo sua capacidade e sem outra distingdo a ndo ser a de suas virtudes e seus talentos.
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individuais, de principios fundamentais no Direito Penal e de forma impar
a época para o proprio Estado de Direito.

O Direito Penal foi, irrepreensivelmente, 0 campo de atuacao, pesquisa
e estudo de Beccaria. Averiguou um sistema penal retrogrado e nao mais
admissivel, entretanto persistente desde os tempos medievais, em uma
continuidade de praticas cruéis, desumanas, autoritarias e alusivas de uma
falta extrema de garantias individuais e legais. Os métodos eram antiquados
para o mundo racional em plena expansao, a legislacao era deficiente e
obscura. Considerava-se o réu culpado até a prova contraria declaratoria
de sua inocéncia, prova adquirida ap6s inumeras sessoes de tortura ou
por simples influéncia de poderes e riquezas, indicativo da injustica e
desigualdade juridica dominante.

Para nao sofrer dos males do estado de natureza 0 homem escolhe
fazer o pacto social, em que cada um cede uma parte de seus direitos,
de sua liberdade. Reune-se a porcao de todos os direitos e liberdades
cedidos e forma-se o poder punitivo do Estado, responsavel por garantir
a seguranca para a fruicao dos outros direitos e liberdades dos homens,
exercidos com autonomia nos limites da lei. A vultosa colaboracdao de
Beccaria foi exatamente impor limites ao poder punitivo, com principios
fundamentais, em primazia, o principio da legalidade.*

As leis e também as penas passaram a ser condicionantes inarredaveis
do pacto social. Os propositos das penas sao a protecao da sociedade, dos
bens juridicos relevantes e o desencorajamento de acoes delituosas pelo
restante dos cidadaos e da reincidéncia do mesmo infrator. A vinculacao
da gradacao da pena ao delito cometido foi apregoada pelo iluminista
italiano, clamando por uma proporcao entre os delitos e as penas, de onde
se extrai o principio da proibicao de excesso.*

Beccaria resgatou o principio romano do nulla poena, nuflum crimem
sine lege e edificou bases solidas para o Estado de Direito latente. Este
principio € o hoje chamado Principio da Legalidade ou da anterioridade

3 GRAZIANO SOBRINHO, S. F. C.; CAMARGO, Monica Ovinski de. Cesare Beccaria (Verbete).
In BARRETTO, V. P. (Coordenador). Diciondrio de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo
Leopoldo: Unisinos, 2006, p.92.

# Flavia Lages de CASTRO traz a explicagdo de Damasio de Jesus sobre o principio da proibi¢do de excesso.
CASTRO, Flavia Lages de. Op.cit., pp.212-213.
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da lei penal, pois nao ha crime e nem pena, sem uma lei anterior que 0s
preveja. Esta € uma intrinseca garantia individual ante o poder punitivo do
Estado. O italiano, apoiado também em Montesquieu, afirma o crucial papel
do Legislativo como “fonte maior da lei penal”, ressaltando a importancia
de leis claras e o distanciamento dos juizes da funcao interpretativa.*

O principio da Igualdade fora trazido por Beccaria para afastar a
desigualdade juridica entre nobres e plebeus e realcar a lesao ao bem
juridico. Nao se poderia admitir que réus tomados na mesma proporcao
em seus delitos tivessem penas distintas, sendo primordial acentuar o valor
do bem juridico, sem desvalorizacao, diminuicao ou extincao da punicao
por privilégios de berco, todos seriam, portanto, iguais perante a lei.*

A Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 consagra
algumas das principais teorias e principios enaltecidos por Cesare Beccaria,
notoriamente, o principio da Legalidade:

Artigo 7°. “Ninguém pode ser acusado, detido ou preso, sendo nos
casos determinados pela lei e de acordo com as formas por ela
prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou fazem executar
ordens arbitidrias devem ser punidos; (...)":

Artigo 8°. “A lei sO pode estabelecer penas estrita e evidentemente
necessdrias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma
lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito, e legalmente
aplicada”.

Ainda estao contidos na Declaracao a lesao a bens juridicos fundamentais
(art. 5°— mais uma vez presente o principio da Legalidade) e a substituicao
do culpado até que se prove o contrdrio (sistema medieval) pela presuncao
de inocéncia (art.9°):

Artigo 5°. A lei ndao pode proibir sendo as acoes prejudiciais a
sodiedade. Tudo o que nao é defeso em lei ndao pode ser impedido,
e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordena.

Artigo 9°. Como todo homem deve ser presumido inocente até que
tenha sido declarado culpado, (...).

4 GRAZIANO SOBRINHO, S. F. C.; CAMARGO, Mbénica Ovinski de. Op, cit., p.92.
% CASTRO, Flavia Lages de. Op.cit., pp.214-215.
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4. FONTES DE DIREITO

O quadro das fontes de Direito comportou mudancas marcantes com a
Revolucao Francesa e suas Declaracoes e Constituicoes, particularmente, o
documento apreciado nesse estudo, a Declaracao de Direitos de 1789. Esse
panorama de transformacoes ja vinha se alterando desde a instauracao
dos regimes absolutistas, com a gradativa preeminéncia da Lei sobre as
demais fontes.

Nao obstante essa predominancia da Lei, o direito consuetudindrio
perdurava como uma fonte significativa para as Monarquias Absolutas.¥
Seu valor era tao estimado e impregnado ao Ancien Régime que passou a
ser rejeitado pelos revolucionarios franceses, porque simbolizava “um dos
tracos caracteristicos do Antigo Regime”, conforme aponta Gilissen.*® Com
a vinda de novos tempos, relegou-se o direito consuetudinario ao direito
internacional, em virtude da auséncia de um legislador internacional.

A perda do poder soberano pelo monarca deturpa seu poder de legislar.
Com a instauracao da Assembleia Nacional Constituinte e a promulgacao da
Declaracao de Direitos de 1789 ha o deslocamento da soberania do rei para
aNacao. E, conforme as ideias de Sieyes e expresso também no documento
de 1789, todo o poder emana da nacao, inclusive o poder legislativo, o
qual passa a ser desempenhado pelos representantes da nacao.

No primeiro momento na Franca, os representantes da nacao sao 0s
constituintes-membros da Assembleia que redigiram a Declaracao de
Direitos e trabalharam na Constituicao Francesa de 1791. Dai, sairam as leis
extinguindo as antigas instituicoes do Ancien Régime com o nascimento de
novas, fundadas sobre os principios da igualdade, liberdade e legalidade.
Esta conjectura e o espléndido trabalho em torno desses dois textos
fizeram surgir em inumeros paises uma Constituicao escrita e oriunda de
atos legislativos nos moldes tracados pelos revolucionarios franceses.*
Os olhos dos outros Estados Nacionais se voltaram para a Franca. O
constitucionalismo contemporaneo emergiu. A lei assumiu o papel de
norma juridica central. O corpo organizacional do Estado e a garantia de
direitos essenciais estavam delineados pela lei.

“7 E interessante notar a distingao feita por Paulo Mendonga entre costume e direito consuetudinério. O costume
¢é considerado a “expressao de padroes habituais de conduta, do chamado direito consuetudinario, formado
pela consolidagdo temporal de praticas juridicas”. MENDONCA, Paulo Roberto Soares. Op. Cit., p. 15.

8 GILISSEN, John. Introdugdo Historica ao Direito. Trad. A. M. Botelho Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 2.ed., Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1995, pp.415-416.

4 GILISSEN, John. Op. cit., pp.418-419.
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A organizacao judicidaria do Antigo Regime foi suplantada. Na nova
arquitetura, criada a partir de 1790, as novas jurisdicoes desfrutaram dos
principios enunciados pela Declaracao de Direitos de 1789. Neste ponto,
€ relevante enfatizar algumas questoes.

Primeiro, relembrar o principio da separacao de poderes, restringindo o
papel dos juizes a prestacao jurisdicional e nao invadindo as competéncias
do Legislativo ou do Executivo. Segundo, as funcoes jurisdicionais foram,
constitucionalmente, firmadas como tempordrias e eletivas, os cidadaos
sem conhecimentos especificos de Direito podiam ser juizes, é “a vitoria do
sistema da justica popular”, nas palavras de Gilissen. Afasta-se o requisito
do trabalho profissional e técnico dos advogados na elaboracao de uma
defesa técnica para dar lugar a autodefesa dos cidadaos, expressa por
escrito ou oralmente. A justica devia ser gratuita (Constituicao de 1791
e Constituicao do ano lll, art. 205). As audiéncias deviam ser publicas e
as sentencas motivadas (Constituicao do ano lll, art. 208). Os privilégios
de foro foram suprimidos, estabelece-se a igualdade juridica — todos os
cidadaos sao iguais perante a lei.>°

Estas mudancas sao exemplos nitidos do repudio e da aversao acalorada
aos privilégios e instituicoes do Ancien Régime, mostrando, simultaneamente,
a pujanca e primazia das ideias de Rousseau e Montesquieu. Apesar dos
inUmeros méritos, € inevitdvel nao questionar ou no minimo duvidar da
efetividade das disposicoes que determinam as eleicoes para juizes e a
indiscriminada autodefesa pelos cidadaos. Parecem muito mais um temor,
repulsa e resposta a um modelo consolidado no medievo do que propriamente
um escrutinio dos mecanismos mais adequados. Por esta percepcao, é patente
que nem tudo deve ser apagado, destruido ou modificado, no bojo de cada
movimento e ordenamento sao obrigatorias as continuidades.

A criacao de um Tribunal de Cassacao buscou asseverar o respeito a
lei e manter uma unidade na jurisprudéncia ao anular todas as decisoes
judiciais em que houvesse violacao ao texto legal. Assim, ampliou-se a
seguranca juridica. Os juizes deviam ser “a boca que pronuncia as palavras
da lei”.”' Ressalta-se, uma vez mais, o confronto com o regime absolutista
e o principio da separacao dos poderes, pois o rei, “fonte de todo o

3% GILISSEN, John. Op. cit., pp.494-495.
31 Ver item 3.2.
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direito”, poderia cassar, quando entendesse justo, qualquer sentenca,
numa imponente demonstracao de concentracao de poderes.>

5. ESTADO DE DIREITO, CONSTITUCIONALISMO E ESTADO LIBERAL

“Ha justica s6 onde governam as leis”.>3 Por esta frase, Francesco
D’Agostino prima pelo Império da Lei para combater e dissipar os
governantes arbitrarios e centralizadores de poderes em suas maos. Nesta
perspectiva, o principio da Legalidade é o pilar do Estado de Direito.

O Estado de Direito vem justamente para fazer frente aos regimes
absolutistas. Vincula-se o Estado a imagem da Lei, sao impostos por esta 0s
limites das atuacoes e acoes daquele. Para cessar os privilégios politicos e
de foro durante o Ancien Régimede clero e nobreza — entraves a imposicao
da forca da Lei — as revolucoes burguesas irrompem influenciadas pela
principal delas: a Revolucao Francesa. Uma das primarias reivindicacoes e
posterior conquista € a igualdade juridica, intrinseca para as pretensoes
burguesas de alcancar o poder.

As ideias do Contrato Social de Rousseau ratificam a necessidade do
Estado de preservar as liberdades individuais, servindo de inspiracao,
conforme ja visto®, para os revolucionarios franceses e, em particular,
para os burgueses. A criacao da lei — caracterizada por ser “uma regra
racional geral e impessoal” *> — esta envolta aos interesses da vontade
geral, também apreciada pelo genebrino. Nesta linha, também buscava-se
asseverar os direitos naturais mais notorios elencados por Locke (direito a
vida, a liberdade e a propriedade), consagrando-os em um direito positivo.

A concretizacao das ambicoes burguesas dependia da retirada da soberania
do rei e de seu respectivo deslocamento para a nacao, para assim extrair a
capacidade do rei de legislar e atribui-la aos representantes da nacao. Verifica-
se, a vista disso, uma inversao da relacao entre direito e poder, antes presa

2 GILISSEN, John. Op. cit., p.498.

3 D’AGOSTINO, Francesco. Legalidade (Verbete). Tradugdo: Frederico Bonaldo. In BARRETO, V. P.
(Coordenador). Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo Leopoldo: Unisinos,
2006, p.512.

3 Ver item 3.3.

3 HENNIG, Monia Clarissa. Estado de Direito (Verbete). In BARRETO, V. P. (Coordenador). Dicionario
de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sao Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 290.
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a légica rex facit legemn (o rei faz a lei) e, depois, com a vitoria burguesa,
iluminada pela maxima /ex 7facit regem (a lei conforma o poder).>¢

O principio da separacao dos poderes, proprio de Montesquieu,
proporciona mais uma ferramenta precisa de limitacao do poder e da
atuacao do Estado. Por este, prega-se uma delimitacao rigorosa das
competéncias e atribuicoes dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
pela lei. Novamente, pode-se constatar a submissao do poder a Lei, o que
robustece e fortalece o Estado de Direito.

O Estado de Direito e a instituicao da Carta Constitucional apresentam
uma relacao intrinseca, pois esta € considerada a Lei Maior, onde se
encontra o modelo de organizacao do Estado e os principios fundamentais
do Estado de Direito. A supremacia da Lei (Estado de Direito) é determinante
para a supremacia da Constituicao e vice-versa. A producao normativa passa
adecorrer da propria Constituicao, ou seja, é preciso uma conformidade das
normas infraconstitucionais as constitucionais, mais uma vez ha limitacao,
um controle de constitucionalidade incumbido ao Judiciario pelo Estado
Constitucional de Direito. A Declaracao de Direitos de 1789 foi primordial
para anunciar o constitucionalismo contemporaneo, concretizado e
disseminado com a Constituicao Francesa de 1791.

O revestimento do Estado de Direito, isto €, uma de suas versoes foi
dada pelos burgueses, comandantes da Revolucao de 1789. Para tanto, eles
instituiram as bases de um Estado Liberal, em que ha a preservacao de uma
igualdade juridica e do szatus quo, deixando a margem de transformacoes
0s ambitos social e econdémico, o que acaba por engessar o Direito ao nao
acompanhar os anseios e a dinamica da sociedade em geral, reservando-
se a contemplar a elite politico-econdmica.

Para fechar o capitulo, cabe um tom mais incisivo de que ha com o
Estado de Direito uma verificacao de uma soberania da Lei. Esta é sua
esséncia e resguarda-se apesar das diferentes roupagens assumidas pelo
Rule of Law, Rechisstaat ou Estado de Direito. Estado Liberal, Estado de
Bem-Estar Social e Estado Democratico sao versoes diferenciadas, por
conta de conteudo e finalidades tendentes para diferentes caminhos, de
um Estado de Direito em que os poderes estatais se submetem a lei.”

3 HENNIG, Monia Clarissa. Op. cit., p. 290.
37 HENNIG, Monia Clarissa. Op. cit., p.291.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A Revolucao Francesa pode ser simbolizada como um turbilhao de ideias
capazes de movimentar a sociedade francesa rumo a um universo novo,
com amplitude nao somente para a Franca e sim para todo o mundo. Desde
a Declaracdo de Direitos de 1789, os revoluciondrios tiveram a intencao
de universalizar as transformacoes, revertendo um quadro de privilégios
e de arbitrariedades de tempos passados para um mar desconhecido, até
entao, repleto de igualdade, liberdade e legalidade.

E inegavel que os legados da Revolucdo levaram os burgueses a
gloria. Contudo, ha também as incriveis conquistas de povos na América,
libertando-se do jugo colonial, sob a influéncia dos mesmos textos
libertarios lidos pelos franceses, livros, sobretudo, de Locke, Montesquieu,
Beccaria, Rousseau e Sieyeés. Com fulcro nesses escritos, foram erguidas
as pedras angulares do Estado contemporaneo.

Locke foi 0 pensador que mais teve ideias entrelacadas aos interesses
burgueses. O Estado Liberal, sob a égide do liberalismo politico de Locke,
foi severo e rigido ao garantir a igualdade juridica e o direito a propriedade,
sem dar brechas para quaisquer transgressoes. Diferentemente, Rousseau,
mesmo com a enorme influéncia exercida, teve suas teorias reduzidas,
pois a elas foram atribuidas tendéncias, demasiadamente, populares e
revolucionarias, indo além das projecoes da Revolucao, ou melhor, das
projecoes tracadas pela burguesia.

O Estado Liberal e a ordem liberal burguesa nasceram sob o manto
protetor do vigoroso Estado de Direito, em que o principio da legalidade
e o principio da separacao de poderes restringiam os poderes estatais as
delimitacoes da lei. E inconteste que esses principios foram vitais para
desmantelar o Ancien Régime e impor limites aos governantes, mas até
que ponto o texto seco da lei deve prevalecer? O quao positivo € este
cerco a atividade do Judiciario e qual o seu limite?

A legalidade deve servir para garantir os direitos individuais e
fundamentais, assim como as competéncias e extensoes das mesmas dos
organismos estatais, entretanto nao deve ser usada como um artificio para
engessar o Direito, conservar o sfafus quo e atravancar avancos sociais e
econbmicos. A legalidade é libertaria. Nao se pode esquecer a vontade
geral de Rousseau. Cabe aos cidadaos ou, conforme assentado pelo Abade
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Sieyes, os representantes da nacao a elaboracao de leis que vislumbrem
as necessidades e anseios da sociedade em geral e libertem o povo de
qualquer moléstia, sem atender exclusivamente aos interesses de grupos
particulares, como temia Rousseau.

A Declaracao de Direitos de 1789, irrefutavelmente, fincou novas
balizas no universo juridico. Direitos individuais e cruciais principios foram
consolidados, a soberania da nacao e o sistema representativo se firmaram
e a redacao de um documento, chamado Constituicao, passou a ser
determinante e central para o Estado contemporaneo e seus ordenamentos
juridicos. Os cidadaos livraram-se das amarras do absolutismo, no entanto
continuaram impotentes diante da nova ordem liberal burguesa resultante
do processo revolucionario francés.

E mister fomentar as discussoes sobre o ambito das transformacoes
ocorridas e a razao do decaimento e enfraquecimento das ideias mais
radicais e revolucionarias, provavelmente, as mais capazes de propiciar
uma guinada social. Neste sentido, pode-se reclamar um aproveitamento
maior de institutos juridicos consolidados, no que seria uma demonstracao
sabia, coerente e produtiva de reconhecimento de uma tradicao juridica
importante para os franceses e o0 mundo ocidental, sem significar uma
aproximacao com o modelo despotico anterior como receavam muitos
revolucionarios, desvairados por aniquilar qualquer traco medieval.

Nao obstante esses infortiinios, urgem ovacionar os éxitos e progressos,
acima de tudo, na esfera juridica, conforme amplamente detalhado. Mesmo
com as defasagens geradas no processo revolucionario comandado pela
burguesia, a Revolucao Francesa e seus documentos ilustres sao marcos
singulares na historia da humanidade e do Direito.
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INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho sera analisar a recente decisao do Tribunal
de Justica Europeu no Acordao Melloni® e a fixacao da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia como parametro maximo de protecao
dos direitos fundamentais e a evolucao da interpretacao dos principios
que regem a integracao da Uniao Europeia.
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A fixacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Furopeia como pardmeltro
maéximo de protecao dos direftos fundamentais pelo Tribunal de Justica: uma andlise
principiologica do Acorddo Melloni

Buscar-se-a inicialmente avaliar o principio da identidade nacional dos
Estados-Membros enquadrada no art. 4°, n° 2 do Tratado da Uniao Europeia e a
¢é atarefa de compatibilizar o Direito Comunitario Europeu e o Direito Interno dos
Estados-Membros, sobretudo em relacao as respectivas ordens constitucionais.

Em seguida, pretende-se estudar o desenvolvimento da intepretacao
do Tribunal de Justica sobre os principios que regem a integracao da
Uniao Europeia. Observar-se-a a chave para a interpretacao do conceito de
identidade nacional sem que seja ultrapassada a competéncia do Tribunal
de Justica e a aplicacao em conformidade com os principios do primado
do direito da Uniao Europeia, da autolimitacao, cooperacao leal, proibicao
a discriminacao motivada pela nacionalidade dos individuos, principio da
aplicacao direta, o principio da subsidiariedade e da proporcionalidade.

Procurar-se-a fazer uma analise do principio da coeréncia (vertical)
dos sistemas penais nacionais e a carta de direitos fundamentais dos
Estados-Membros. Além disso pretende-se analisar a Carta de Direitos da
Uniao Europeia em relacao ao ambito de aplicacao, ambito dos direitos
garantidos, e ao nivel de protecao.

Por fim, pretende-se estabelecer em que medida os principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade foram respeitados pela decisao em tela
do Tribunal de Justica de forma a garantir uma atuacao sem excessos da Uniao
Europeia sem que seja ferida a clausula de respeito a identidade nacional dos
Estados-Membros, garantindo assim a coeréncia dos sistemas penais nacionais.

O PRINCIPIO DA IDENTIDADE NACIONAL DOS ESTADOS-MEMBROS

Ao tratar de direito da Uniao Europeia é necessario aprender a conjugar
arelacao nao hierarquica de varias ordens juridicas e instituicoes e descobrir
como concilia-las para um bem comum sem que as mesmas percam o0s
valores a elas inerentes.

Inicialmente cumpre ressaltar que no atual estado de evolucao do
processo de integracao europeia, o debate encontra-se mais focado em
torno do principio da identidade nacional do que no principio da soberania
nacional. Entretanto, a definicao do que é a chamada identidade nacional
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dos Estados-Membros e se o Tribunal de Justica da Uniao Europeia pode
proceder a esta definicao é um assunto complexo que merece investigacdo,
como afirma Sophie Perez Fernandes*:

No estado atual de evolucao do processo de integracao europeia,
esitd assente que o debate em torno da identidade nacional superou
o0 debate em torno da soberania nacional - ou, nas palavias de
JOSEPH WEILER, “(fo) protect national sovereignty is passé; fo protect
national identity by insisting on constitutional specificity is a la mode”
(2). O art. 4.2 n.° 2, do TUE, objeto central da presente reflexdo, é
disso elucidativo exemplo. Releva, contudo, de verdade lapaliciana
afirmar que a definicao do que é a identidade de ceria comunidade,
nomeadamente - ou especialmente - quando organizada como
Estado, é altamente complexa e requer a constante atencao e
compreensao da evolucao dessa comunidade, da interacao dos
seus elemenios e da relacdao destes com elemenios exteriores a
comunidade. Mas hoje, e cada vez mais, esta reflexao em torno do
que se pode reconduzir ao ntcleo essencial do “eu” de cada Fstado-
Membro integra a ordem do dia da agenda juridico-constitucional
da Unido Furopeia. £, para além do evidente problema da definicao
propriamente dita da identidade (constitucional) nacional de cada
Estado-Membro, coloca o problema de saber quem procede e como
proceder a lal definicdo. A solucao nao pode deixar de passar por
um (ainda que ficcionado) didlogo de jurisdicoes que tem o Tribunal
de Justica (3) como peca fundamental.

A clausula do respeito pela identidade constitucional nacional dos
Estados-Membros encontra-se enquadrada no art. 4°, n° 2 do Tratado da
Uniao Europeia, bem como outros dois principios, o principio da igualdade
e o respeito pelas funcoes essenciais do Estado:

A Unido respeita a igualdade dos Estados-Membros perante os
Tratados, bem como a respectiva identidade nacional, reflectida
nas estruturas polifticas e constitucionais fundamentais de cada um
deles, incluindo no que se refere a autonomia local e regional. A
Unido respeita as funcoes essenciais do Estado, nomeadamente
as que se destinam a garantir a integridade territorial, a manter a
ordem publica e a salvaguardar a seguranca nacional. Fm especial,
a seguranca nacional continua a ser da exclusiva responsabilidade
de cada Fstado-Membro.

* FERNANDES, Shophie Perez, O tribunal de Justica e o respeito pela identidade (constitucional) nacional
dos Estados-Membros, Anuario Publicista da Escola de Direito da Universidade do Minho, Tomo IT — Ano
de 2013, pag. 138.
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Importante destacar também que o n° 1 do mesmo artigo consagra
o principio da atribuicao, que assegura que a Uniao apenas exercera as
competéncias que Ihe sejam atribuidas nos tratados, ou seja, aos Estado-
Membros é incumbido a competéncia residual.

Por fim, 0 n° 3 enuncia o principio da cooperacao leal, que sustenta o
processo de integracdo europeia, impondo uma obrigacao de ajuda mutua
no sentido de que sejam tomadas “todas as medidas gerais ou especificas
adequadas para garantir a execucao das obrigacoes decorrentes dos
Tratados ou resultantes dos actos das instituicoes da Uniao”.

Fernandes® ressalta ainda que o art. 4° n° 2 ja foi interpretado pela
doutrina como atores politicos autbnomos no cenario juridico-politico da
Uniao Europeia, nele estando reunidos os elementos fundamentais da
Uniao Europeia:

Nada de transcendente quando se sabe que a intencao dos pais
fundadores, refomando as célebres palavras de Jean Monne, nao era
consstruir a Furopa “sem os Estados e muito menos contra os Estados,
que continuam a ser “os agentes insubstituiveis no compromisso
constitucional europeu”. O respeito pela identidade (constitucional)
dos Estados-Membros faz “parte da propria esséncia do projecto
europeu lancado no inicio da década de 1950, que consiste em
avancar na via da infegracao sem deixar de preservar a existéncia
politica dos Estados”.

Entretanto, dificil é a tarefa de compatibilizar o Direito Comunitario
Europeu e o Direito Interno dos Estados-Membros, sobretudo em relacao
as respectivas ordens constitucionais. Para Canotilho®, o direito da Uniao
Europeia é uma categoria a parte do Direito internacional, é o direito
supranacional comuniirio’:

(...) A comunidade Furopeia constitui uma associacao especifica, a
qual foi atribuido um poder origindrio supranacional, sendo uma
das manifestacoes mais exuberantes des poder a competéncia
normativa. Dar a importancia desta nola: o ordenamento estadual
abre-se a fontes de direito supranacionais, alterando-se radicalmente
0 monopdlio estadual de criacdao do direito.

3 Ibidem, pag. 139.
¢ CANOTILHO,J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 2* edigdo. Coimbra: Almedina, 1998.
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Outrossim, o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia’ ja firmou
entendimento que o Direito Comunitario Europeu nao se confunde com o
direito dos tratados internacionais ordinarios, pois € regido mediante um
ordenamento juridico proprio, embora coeso aos ordenamentos internos
dos paises membros.

De outra forma, nao se pode inferir que todas as normas do Direito
Comunitario Europeu irao ser aplicadas indiscriminadamente aos Estados-
Membros. Isto porque estas normas podem colidir com eventuais normais
constitucionais internas protetoras de direitos fundamentais.

Entretanto, na recente decisao do Tribunal de Justica no Acordao
Melloni, é firmado entendimento de que a invocacao de normas natureza
constitucional, ainda que sobre direitos fundamentais, ndao pode ser
invocada por um Estado-Membro em prejuizo das normas do direito da
Uniao, por forca do principio do primado do direito da Uniao:

“por forca do principio do primado do direito da Unido, que é uma
caracteristica essencial da ordem juridica da Unido, a invocacao, por
um Estado-Membro, de disposicoes de direito nacional, ainda que

de natureza constitucional, ndao pode afetar o efeito do direito da
Unido no territorio deste Estado™

O art. 4°, n° do TUE é relativamente recente, mas a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica relativa ao respeito pela identidade nacional é, de certo,
corriqueiramente analisada, se levarmos em consideracao os elementos
relativos a interpretacao de principios que regem a integracao da Uniao
Europeia sem que seja afetada a identidade nacional dos Estados-Membros.

Dessa forma, buscar-se-a analisar a seguir o desenvolvimento da
interpretacao do Tribunal de Justica sobre estes principios, sobretudo
até que ponto o principio do primado do direito da Uniao Europeia deve
prevalecer sobre as normas de direito interno em respeito ao principio da
identidade nacional.

O desenvolvimento da intepretacao do Tribunal de Justica sobre os
principios que regem a integracao da Uniao Europeia

7 Essa jurisprundéncia se deu com a paradigmatica sentenga Costa e Enel em 1964. Ver: CALLEJON,
Francisco Balaguer, e outros. Manual de Derecho Constitucional. 5* edigdo. Vol. 1. 2 vols. Madri: Editorial
Tecnos, 2010, p. 246.

8 Acordao Melloni, de 26 de fevereiro de 2013, Processo C-399/11, Colet. 2013, ndo publicado, considerando 59.
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Incialmente, cumpre esclarecer que de acordo com o artigo 19°, n° 1,
do TUE, o Tribunal de Justica tem a missao de garantir o direito da Uniao
na aplicacao dos Tratados:

O Tribunal de Justica da Unido Furopeia inclui o Tribunal de Justica,
o Tribunal Geral e tribunais especializados. O Tribunal de Justica
da Unido Furopeia garante o respeifo do direito na interpretacao e
aplicacao dos Tratados.

Em conjunto com o respeito a identidade nacional dos Estados-Membros
disposto no art. 4°, n° do TUE conclui-se que a finalidade do tribunal de justica
nao é a interpretar o direito interno dos Estados-Membros, possuindo apenas a
competéncia de garantir a aplicacao e interpretacao dos Tratados sobre a Unido.

Muito embora nao seja a intencao do TUE que o Tribunal de Justica
interprete o direito constitucional do Estado-Membro, é importante a
critica, ressaltada por Fernandes, de que é inegavel que a interpretacao da
clausula do respeito da identidade nacional acaba recaindo na competéncia
do Tribunal de Justica e que, em ultima anadlise, é este orgao que vai
exclusivamente determinar se um certo ato juridico da Uniao conflita com
a identidade nacional de certo Estado-Membro, ou se este estado pode
eximir-se da obrigacao imposta pelo tratado:

Ora, muito embora o Tribunal de Justica ndo tenha competéncia
para interpretar o direito (constitucional) nacional dos Estados-
Membros, é inegdvel que a interpretacdo do art. 4.° n.° 2, do TUE,
enquanto disposicao de direito da Unido Furopeia, cai no dmbifto da
competéncia do Tribunal de Justica nos termos do art. 19.¢, n.° 1, do
TUFE e do art. 267.° do TFUE. Nestes termos, o conceito de “identidade
(constitucional) nacional” é um conceito proprio de direito da Unido
Furopeia, cujo sentido e alcance devem ser interprefados de modo
autonomo e uniforme em foda a Unido - interpretacao que, por
isso, deve ser assegurada pelo Tribunal de Justica. Mas a este ndo
caberd determinar o que integra ou ndo a identidade (constitucional)
nacional de certo Estado-Membro - pois isto implicaria, reitere-
se, uma interpretacdo do direito (constitucional) nacional do
Estado-Membro em causa, para o que o Tribunal de Justica ndao
lem competéncia. Assim, no que toca ao conteudo, a identidade
(constitucional) nacional dos Estados-Membros serd determinada em
funcao de elementos inscritos no respetivo direito constitucional e
codido genético, na autocompreensao que cada Estado-Membro
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concebe das especdificidades que se reconduzem ao nudleo essencial
do seu “eu” e que permite distingui-lo dos demaris. Cabe, por sua
vez, ao Tribunal de Justica determinar as consequéncias que dar
decorrem a luz do direito da Unidao Furopeia para efeitos do art.
4.0 n.°2 do TUE®

Portanto, a chave para a interpretacao do conceito de identidade
sem que seja ultrapassada a competéncia do Tribunal de Justica é que
esta esteja em conformidade com 0s outros principios que garantem
o bom funcionamento da Uniao, como os principios do primado do
direito da Uniao Europeia, da autolimitacao, cooperacao leal, proibicao a
discriminacao motivada pela nacionalidade dos individuos, principio da
aplicacao direta, o principio da subsidiariedade e da proporcionalidade.

O principio do primado do direito da Uniao Europeia preconiza que
o direito comunitario da Uniao Europeia tem prevaléncia sobre o direito
interno dos Paises-Membros. Essa primazia resulta da jurisprudéncia
determinada com a sentenca Costa contra ENEL', realizada pelo entdo
Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, hoje chamado de Tribunal
de Justica da Uniao Europeia.

No caso em tela, o propositor da acao argumentou que uma lei italiana
sobre nacionalizacao de energia elétrica de 1962 chocava com disposicoes
do Tratado de Roma, de 1957. O Tribunal de Justica aplicou ao caso o principio
da primado do direito da Uniao Europeia'', pois considerou que as normas
do Tratado de Roma nao poderiam ser revogadas pela lei posterior italiana.

A decisao fundamentou-se nos principios regentes do Direito
Comunitario Europeu. A limitacao de competéncias, ou transferéncias de
atribuicoes, dos Estados-Membros para a Comunidade era uma condicao
necessaria disposta pelo Tratado de Roma, que exige regras uniformes e
vdlidas para todos os signatarios. E também disposicoes do tratado sobre
a autolimitacao, ou transferéncia parcial de competéncia normativa dos
Paises-Membros para a Comunidade Europeia.

® FERNANDES, Shophie Perez, Op. Cit., p. 144.

1 CALLEJON, Francisco Balaguer, e outros, Op. Cit., p. 246.

' Para um estudo mais aprofundado sobre o primado do direito da Unido Europeia sobre normas
constitucionais nacionais ver: MARTINS, Patricia Fragoso, O principio do Primado do Direito Comunitario
sobre as normas Constitucionais dos Estados-Membros. Dos Tratados ao Projeto de Constituicdo Europeia,
1* edigdo, Estoril, Principia, 2006.
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Atualmente, as disposicoes similares estao previstas nos art. 4° e 5° do
Tratado da Uniao Europeia (TUE) e no art. 288 do Tratado de Funcionamento
da Uniao Europeia (TFUE). Observar-se que a entao transferéncia de
competéncias € nomeada com o principio da atribuicao:

Art. 40

1. Nos termos do artido 5°, as competéncias que ndo sejam atribuidas
a Unido nos Tratados pertencem aos Estados-Membros.

(...) (TUE)
Art. 5°

1. A delimitacdo das competéncias da Unidao rege-se pelo principio
da atribuicdo. O exercicio das competéncias da Unido rege-se pelos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.

2. Em virtude do principio da atribuicao, a Unido actua unicamente
dentro dos limites das competéncias que os Estados-Membros lhe
fenham atribuido nos Tratados para alcancar os objectivos fixados
por estes ultimos. As competéncias que nao sefam atribuidas a Uniao
nos Tratados pertencem aos Fstados-Membros.

(...) (TUE)
Art. 288

Para exercerem as competéncias da Unido, as instituicoes adoptam
regulamentos, directivas, decisoes, recomendacoes e pareceres.

O regulamento lem cardcter geral. E obrigaidrio em todos 0s seus
elementos e directamente aplicavel em todos os Estados-Membros.

A directiva vincula o Estado-Membro destinatdrio quanto ao
resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais
a competéncia quanto a forma e aos meios.

A decisao é obrigaloria em todos os seus elementos. Quando designa
destinatirios, sO é obrigatoria para estes.

(...) (TFUEF)

Além disso, o compromisso ou principio de cooperacao leal para
assegurar o cumprimento das obrigacoes referentes aos Tratados, refere-
se ao principio geral do Direito de deferéncia as normas pactuadas, pacta
sunt servanda:
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Artigo 5°

Os Estados-membros tomardo todas as medidas gerais ou especiais
capazes de assegurar o cumprimento das obrigacoes decorrentes
do presente Tratado ou resultantes de actos das Instituicoes da
Comunidade.

Os Estados-membros facilitarao a Comunidade o cumprimento da
sua missao.

Os Fstados-membros abster-se-ao de tomar quaisquer medidas
susceptiveis de por em perido a realizacdao dos objectivos do presente
Tratado. (disposicoes do Tratado de Roma).

O Tratado da Unido Furopeia possui vérias disposicoes equivalentes,
com destaque para o item 3 do seu art. 3° que nomeia expressamente
0 principio da cooperacao leal-

Art. 3°
(..)

3. Em virtude do principio da cooperacao leal, a Unido e os Estados-
Membros respeitam-se e assistemn-se mutuamente no cumprimento
das missoes decorrentes dos Tratados.

Os Estados-Membros tomam todas as medidas gerais ou especificas
adequadas para garantir a execucdo das obrigacoes decorrentes dos
Tratados ou resullantes dos actos das instituicoes da Unido.

Os Estados-Membros facilitam a Unido o cumprimento da sua missao
e abstém-se de qualquer medida susceptivel de por em perigo a
realizacdo dos objectivos da Unido. (...) (TUE)

Outro fundamento utilizado pelo Tribunal na sentenca Costa contra
ENEL para sustentar a interpretacao do principio do primado do direito
da Uniao Europeia sobre as leis internas foi a proibicao a discriminacao
motivada pela nacionalidade dos individuos, de acordo com o art. 6° do
Tratado de Roma:

Artigo 6°.

No dmbito de aplicacao do presente Tratado, e sem prejuizo das suas
disposicoes especials, é proibida foda e qualquer discriminacao em
razdo da nacionalidade. (Tratado de Roma)
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Regra hoje disposta de forma equivalente no art. 18 do TFUE:
Artigo 18°

No ambito de aplicacdo dos Tratados, e sem prejuizo das suas
disposicoes especials, é proibida foda e qualquer discriminacao em
razao da nacionalidade.

O Parlamento Furopeu e o Conselho, deliberando de acordo com o
processo legislativo ordindrio, podem adoptar normas destinadas a
proibir essa discriminacdo. (TFUE)

Ressalta-se o entendimento de Gregorio Villar? que o respeito ao
principio da nao discriminacao é condicao essencial para a existéncia da
Uniao Europeia. A cidadania da Uniao, instituida no Tratado de Roma, foi
um dos principais direitos garantidos em seu texto:

Artigo 8°
1. £ instituida a cidadania da Unido.

E cidadao da Unido qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de
um Estado-membro.

2. Os didaddos da Unido gozam dos direitos e esldo sujeitos aos
deveres previstos no presente Tratado (Tratado de Roma)

Observa-se, portanto, que o principio da nao discriminacao representa
um principio adicional ao principio do primado do direito da Uniao que tem
como objetivo garantir sua eficacia. A jurisprudéncia constituida a partir
do caso Costa contra ENEL apoiada nos fundamentos acima apresentados
foi reiterada diversas vezes pelo Tribunal de Justica, estando atualmente
positivada por meio do art. 288 do TFUE e na Declaracao n° 17 apensada
ao Tratado de Lisboa:

Art. 288.

Para exercerem as compelténcias da Unido, as instituicoes adoptam
regulamentos, directivas, decisoes, recomendacoes e pareceres.

O regulamento lem cardcter geral. E obrigatdrio em todos 0s seus
elementos e directamente aplicavel em todos os Estados-Membros.

2 VILLAR, Gregorio Camara. “Union Europea y Derecos Fundametales.”In: Manual de Derecho
Constitucional, por F. Balaguer CALLEJON. Madri: Editorial Tecnos, 2013.
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A directiva vincula o Fstado-Membro destinatirio quanto ao
resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais
a competéncia quanto a forma e aos meios.

A decisdo é obrigaldria em fodos os seus elementos. Quando designa
destinatdrios, sO é obrigatoria para estes.

(...) (TFUE)
17. Declaracao sobre o primado do direito comunitirio

A Conferéncia lembra que, em conformidade com a jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica da Uniao Furopeia, os Tratados e o
direito adoptado pela Uniao com base nos Tratados primam sobre
o direito dos Estados-Membros, nas condicoes estabelecidas pela
referida jurisprudéncia. (Anexo ao Tratado de Lisboa)

Outros principios relevantes, previstos no TUE e no TFUE, sao o principio
da aplicacao direta, o principio da subsidiariedade e da proporcionalidade.

O principio da aplicacao direta tem como objetivo reforcar o primado
do Direito Europeu sobre o direito interno dos Paises-Membros, que afasta
a necessidade de um procedimento formal de internalizacao da norma
da Uniao Europeia®.

O principio da proporcionalidade constitui um verdadeiro freio limitador
na producao normativa da Uniao, restringindo-a nos campos que nao
sejam de sua competéncia exclusiva, de forma que seja possivel respeitar
a autonomia dos Estados-Membros, estabelecendo limites a atribuicao de
competéncias. Este principio encontra-se no artigo 5°, n° 3 da TUE:

Artigo 50 (...)

3. Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que nao
sefam da sua competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e
na medjida em que os objectivos da accao considerada nao possam
ser suficientemente alcancados pelos Estados-Membros, tanfo ao
nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido

130 Tribunal de Justica estabeleceu no acorddo Van Gend en Loos o principio do efeito direto. Entretanto,
estabeleceu como condig@o que as obrigacdes devem ser precisas, claras, incondicionais e ndo devem requerer
medidas complementares, de caracter nacional ou europeu. No acordao Becker (acorddo de 19 de Janeiro de
1982), o Tribunal de Justiga rejeita o efeito direto quando os Estados possuam uma margem de manobra em
relagdo a aplicagdo da disposigdo em causa (acordao de 12 de Dezembro de 1990, Kaefer e Procacci), por
mais reduzida que possa ser essa margem, conforme: SARMIENTO, Daniel, Poder Judicial e Integracion
Europea. La construccion de um modelo jurisdicional para la Union, Madrid, Civitas Ediciones, 2004.
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as dimensoes ou aos efeilos da accao considerada, ser mais bem
alcancados ao nivel da Uniao.

Nessa mesma esteira, outro critério para atuacao da Uniao é o principio
da proporcionalidade. Este determina que a Unidao s6 deve exercer o
necessario para alcancar os objetivos nos tratados. Observa-se este
principio no art.® 5, n° 4:

Artigo 50 (...)

4. Fm virtude do principio da proporcionalidade, o conteudo e a
forma da accdao da Un