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APRESENTAGCAO

Seja bem-vindo a Introdugio ao Estudo do Direito I (IED I). Ao longo do
semestre lidaremos com temas considerados fundamentais para o desenvolvi-
mento do raciocinio juridico. Esses temas, por sua vez, orbitardao permanen-
temente em torno de uma preocupac¢io fundamental do direito, que, muitas
vezes, também envolve aspectos problemdticos. Servindo-nos de um neolo-
gismo, podemos dizer que essa preocupagio estd vinculada a decidibilidade
de conflitos, questao que pode levar ao que designaremos como o problema da
decisdo juridica. Mas o que isso significa precisamente?

Antes de esclarecer o que serd visto na disciplina, ¢ importante dizer aquilo
de que IED I ndo se ocupa. E a razdo é simples. O titulo da disciplina pode
criar a falsa expectativa de que IED I é um curso destinado a lidar com questoes
imediatamente relacionadas a assuntos tipicos do direito penal, civil, empresa-
rial e administrativo, como se a palavra “introdugao” sugerisse que a disciplina
se resumisse a um grande conjunto de manchetes ou a um amplo resumo dos
temas que serdo enfrentados ao longo de toda a graduagao em direito. Na mes-
ma linha, podemos dizer que IED I tampouco se propde a aprofundar temas
filoséficos complexos, como o conceito de direito ou o significado de justica,
ou mesmo servir como o ponto de partida para o estudo posterior do direito
publico e do direito privado. Na verdade, ndo é bem assim. Esses sao certa-
mente assuntos importantes, mas que serdo trabalhados em outras disciplinas.

Que tipo de desafio, entdo, propoe o curso de IED I? A chave para en-
tender este curso é percebé-lo, desde jd, como uma introdugio as estruturas
fundamentais do direito e ao pensamento juridico. IED I levanta, assim, uma
pretensdo de lidar com assuntos que aparecerao em todas as outras disciplinas
da graduagio em direito, mas nio com os temas que serdo especificamente
trabalhados em cada uma delas. Essa é uma ideia j4 descartada. Isso exigird
de vocé algum esforco de abstragao e de percep¢ao analitica, habilidades que
serdo gradativamente desenvolvidas na medida em que formos nos aprofun-
dando nas discussoes da disciplina.

O olhar de IED I estd voltado para aquilo que estd por trés das leis e da pré-
tica daqueles que produzem e aplicam o direito. Discutiremos, nesse sentido,
temas como o que é uma norma, como decisoes juridicas sao e deveriam ser to-
madas, o que garante o cardter sistemdtico das normas do direito e o que fazer
quando o direito nio d4 uma resposta imediata para determinado problema.

Como anunciado, o foco de IED estd prioritariamente voltado para o
raciocinio juridico. Os primeiros contatos que vocé manterd com o direito
destinam-se, assim, menos a fornecer informagoes gerais e sistematicamente
desconexas sobre a natureza do direito e alguns componentes da ordem juri-
dica, e mais a desenvolver elementos para a formacio de um jurista capaz de
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identificar e solucionar problemas a partir do conhecimento da estrutura das
normas juridicas, do sistema juridico e dos diferentes tipos de argumentos
com base nos quais as decisoes juridicas sao fundamentadas.

O curso proposto nio ¢, por isso, nem uma introdugio geral ao direito
privado e tampouco uma iniciagio em questoes filoséficas complexas. Ele
nao segue, assim, as linhas gerais dos cursos mais tradicionais sobre o assunto.
Temas daquelas naturezas sdo, ao contrdrio, enfrentados apenas na medida
em que sao Gteis para o desenvolvimento de reflexdes em torno do problema
da decisao juridica, centro das preocupagodes da disciplina.

O curso de IED I é composto por trés grandes médulos organizados em
torno das seguintes preocupagdes: as bases do raciocinio juridico, a estrutura do
sistema juridico e a aplicagao de normas juridicas. Esses médulos foram organi-
zados em temas e em torno deles este material foi construido. Nao hd — é bom
que se diga — qualquer relagao entre temas e aulas. Uma aula pode envolver
discussoes de temas diferentes e um tinico tema pode exigir mais de uma aula.
Tudo dependerd da complexidade dos assuntos e do andamento dos debates.

Em cada encontro serao discutidos casos, hipotéticos ou reais, de modo a
facilitar a apreensao das intui¢oes fundamentais de cada médulo e permitir a
visualizagao imediata do sentido pratico das discussoes desenvolvidas em sala
de aula. Alguns deles serio indicados antes das aulas. E importante que vocé
manifeste as suas opinides, dividas e impressoes sobre os assuntos discutidos
a0 longo da aula. Elas serdo fundamentais para o seu aprendizado e certa-
mente contribuirdo para a formagio dos seus colegas.

Leituras sero sugeridas visando a apresentagao, a sedimentagio e ao apro-
fundamento dos assuntos. Elas poderao ser passadas antes ou depois das dis-
cussoes tendo em vista a complexidade dos temas trabalhados e os objetivos
diddticos imediatamente perseguidos. Quando indicadas apds a realizacio da
discussdo em sala de aula sobre determinado assunto, serd dedicada uma par-
te da aula subsequente para a discussio especifica dos seus temas principais.
Mas atencio: independentemente do momento sugerido para que vocé entre
em contato com os textos, ¢ essencial para o adequado aproveitamento do
curso que vocé leia os casos e os textos indicados.

Os textos nem sempre serdo simples, especialmente porque vocé comegard
a lidar com tépicos que poderio soar como novos, ainda que fagam parte
do seu dia a dia. Mas nao se assuste. Tampouco se sinta desmotivado. Essa
aparente dificuldade vai se dissipando ao longo do tempo de estudos. Quanto
mais vocé mantiver contato com os temas discutidos, mais facil se tornard o
processo de compreensio dos textos passados. E como estudar um idioma
novo. Um belo dia vocé perceberd que estard bem familiarizado com a lingua-
gem e certos conceitos. E, além de tudo, vocé sempre poderd contar comigo
para esclarecer pontos obscuros da matéria, seja durante os debates travados
em sala de aula, seja nos hordrios reservados para atendimento aos alunos.

Boas leituras e bom curso!
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VISAO GERAL DO PROGRAMA

PARTE | - AS BASES DO RACIOCINIO JURIDICO

Apresentagio do curso: o problema da decisao juridica como eixo orien-
tador das discussoes

H4 um raciocinio especificamente juridico? O que diferenciaria o
procedimento juridico de tomada de decisdo dos procedimentos de
outros dominios?

Decisdo, racionalidade e fundamentacio. Em que sentido a decisao juridi-
ca é ldgica? Justificagdo interna e externa. O problema da subsungio.

O mito da neutralidade. O elemento volitivo na decisao judicial e a im-
portincia da observancia de padroes preexistentes.

O cardter argumentativo do direito. Uma tipologia geral de argumen-
tos juridicos.

PARTE Il - NORMAS JURIDICAS, A ESTRUTURA DO SISTEMA JURIDICO E
O CONTEUDO DOS CRITERIOS DE JURIDICIDADE

Normatividade e norma juridica. Normas como razdes. Texto e norma.

Os elementos fundamentais da relagdo juridica e as fontes de decisao. Di-
reito objetivo e direito subjetivo.

Competéncia.

Validade, eficicia e o problema do pertencimento. Inicio e término de
vigéncia de leis.

A tensao entre as dimensoes real e ideal do direito e a inclusio de elemen-
tos morais entre os critérios de validade. Breve nota sobre o debate entre
positivistas € nao positivistas.
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PARTE Ill - CRIACAO, INTERPRETAGCAOQ E APLICACAO DE PADROES JURI-
DICOS DECISORIOS

e Diferenciagdo estrutural entre normas juridicas. Regras, principios e pro-
p6sitos/politicas. Caracterizagao.

e A importincia das regras no sistema juridico. Estrutura normativa: ante-
cedente/predicado fitico, consequente e justificagio subjacente. Transpa-

réncia e opacidade no trabalho com regras.

e Criando e aplicando regras: problemas de linguagem, sobreinclusao e su-
binclusao. Inevitabilidade.

e Decidindo com regras: interpreta¢io extensiva, restritiva, analogia. O uso
dos cAnones tradicionais de interpretagao: limites e possibilidades.

e O trabalho com precedentes entre o raciocinio analégico e a aplicagao
de regras.

e Conflitos entre principios e ponderacio.

e Dogmitica juridica e simplifica¢io do procedimento decisério. Argumen-
to de autoridade v. autoridade do argumento.
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MODULO I: AS BASES DO RACIOCINIO JURIDICO

1°TEMA: HA UM RACIOCINIO ESPECIFICAMENTE JURIDICO?

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Casos faceis e dificeis
Raciocinio juridico

Especificidade do raciocinio juridico

2. CASOS PARA DISCUSSAO (V. ANEXO)
REsp 514.350 e Apelagao Civel no. 2009.001.41668 TJ/R]

Questoes para orientacdo da leitura

a) Os casos analisados s3o parecidos com os casos discutidos na aula anterior?
Em caso negativo, onde estd a diferenca? (dica: pense nas relagdes entre os
fatos de cada caso e as respostas que o direito fornece para lidar com eles).

b) Como cada tribunal decidiu a questao?

¢) Quais argumentos cada tribunal usou para sustentar as suas posicoes?

d) Os julgadores se serviram apenas de argumentos juridicos para fundamen-
tar as suas decisoes?

e) Qual decisao lhe parece mais correta? Tente formular dois contra-argu-
mentos para desqualificar a visao com a qual vocé nio concorda.

) Qual decisao lhe parece mais bem fundamentada?

3. LEITURA OBRIGATORIA

SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyer. A new introduction to legal
reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009. Introdugao.

FGV DIREITO RIO 7



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

Questdes para orientacdo da leitura obrigatéria

a) (Questdo prévia): vocé acha que existe um modo de pensar que diferencia
aqueles que lidam com o direito de outras pessoas sem formagao juridica?

b) (Questio prévia): o que poderia caracterizar um raciocinio tipica-
mente juridico?

c) E possivel, para o autor, pensar na existéncia de um raciocinio tipica-
mente juridico?

d) Quais sio as bases a que comumente as pessoas se referem quando afir-
mam que existe um trago especificamente distintivo do raciocinio juri-
dico? Elas sdo realmente capazes, para o autor, de diferenciar o racioci-
nio de quem trabalha com o direito?

e) Quais sao os tragos que aparecem predominantemente no modo de pen-
sar de juizes, advogados e demais pessoas que tém o direito como objeto
de estudo ou de trabalho? O que justificaria a predominéncia de certos
fatores no modo de pensar dessas pessoas?

f) O autor se refere, em certo momento do texto, a certa “estranheza es-
pecifica” que caracterizaria o raciocinio juridico? Em que consiste essa
estranheza?

FGV DIREITO RIO
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CASOS PARA DISCUSSAO:

REsp 514.350
RECURSO ESPECIAL Ne 514.350 - SP (2003/0020955-3)
RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR: R. A. da S.
interpoe, pela letra “a” do art. 105, III, da Constitui¢io Federal, recurso
especial contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
assim ementado (fl. 182):

“DANOS MORAIS - Condenacio em investigacio de paternidade julgada
procedente - Inadmissibilidade - Hipdtese em que sé apds o reconhecimento
da paternidade é que surgiu a filiagdo, e dessa forma, antes disto nio existia
filiagdo reconbecida, e, conseguintemente, néo poderia o apelado descumprir
quaisquer deveres inerentes a condi¢do de pai - Recurso provido.” Alega o
recorrente que a decisio violou os arts. 159, 1.537 e 1.553 do Cédigo
Civil anterior, porquanto o investigado, cuja paternidade foi reconheci-
da e com isso se conformou, sabia da sua condicao de genitor e, mesmo
assim, furtou-se “a dar carinho, atengdio e presenga ao filho, deixando-o &
mercé do cruel repiidio” (fl. 223); que restou comprovado nos autos que
o réu “namorava duas mulheres ao mesmo tempo, a genitora do recorrente
¢ a pessoa com quem a despeito disso, 0 Recorrido casou-se e teve outros dois
filhos, que sempre exibiram condicdo social e financeira de alto padrio e
invejdvel a classe média”; que sofreu Sérios danos, tanto morais quanto
patrimoniais, intelectuais e afetivos” , dai porque postula a reforma par-
cial do acérdao para que o recorrido seja condenado “ao pagamento de
um saldrio minimo por més de vida do Recorrente, por sua recusa ilicita em
reconhecer-lhe “ a paternidade.

Sem contrarrazoes (fl. 243)

O recurso especial foi admitido na instincia de origem pelo despacho presi-
dencial de fls. 249/251.

Parecer da douta Subprocuradoria-Geral da Reptblica, pelo Dr. Henrique
Fagundes, no sentido do conhecimento e provimento do recurso, para resta-
belecer-se a sentenca (fls. 257/262).

E o relatério.

FGV DIREITO RIO
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VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR

(Relator): Trata-se de acio de investigacio de paternidade movida por R. A.
da S., ora recorrente, contra J. L. N. de B., julgada parcialmente procedente
em grau de apelagao pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, com
o reconhecimento do estado de filia¢do, porém excluidos os danos morais
obtidos em primeiro grau.

O voto condutor do acérdio, de relatoria do eminente Desembar-
gador Leite Cintra, traz a seguinte fundamentacao (fls. 183/185):

“Dd-se provimento ao recurso e afasta-se a condenagio em
danos morais como posto na r. sentenga atacada. Ante a sucumbéncia
parcial, arcard o réu apelante com 60% das custas do processo e com ho-
nordrios advocaticios fixados em R$ 2.000,00, devidamente corrigidos
a partir desta data.

Nio obstante merecedor de encomios, o digno Magistrado Clo-
vis Ricardo de Toledo Junior, ao ver da Turma Julgadora, nio se houve
com o melhor direito quando abragou a tese da possibilidade de apli-
cagdo de danos morais em investigatoria de paternidade julgada proce-
dente, quando movida por filho maior de vinte e um anos, que, por se
auto-sustentar e ante a impossibilidade de pleitear alimentos pretéritos,
termina por compensar este pedido que lhe é negado com a verba estipu-
lada a titulo de danos morais.

No caso dos autos, como jd ressaltado no relatério, conformou-
-se 0 apelante com o reconhecimento da paternidade pelo julgado ata-
cado, rebelando-se apenas contra a condenacio no pagamento de 180
saldrios minimos a titulo de danos morais.

1ém razdo neste passo o ilustre Subscritor do recurso quando
realga que fundamento fitico da agio no que tange a referida condena-
¢do, é a assertiva de que o apelante teria fugido aos seus compromissos,
furtando-se a lhe dar carinho, atengio e presenca ao filho, deixando-o a
mercé do cruel repiidio’

Esta dltima colocagdo deixa claro que a indenizagio decorre-
ria precisamente da pritica dos atos acima que se constituiriam em atos
ilicitos, supeddineo, alids, para pedido de qualquer indenizagio, seja
material, seja moral, como assentado no artigo 159 do Cédigo Civil.

Ora, o préprio festejado Yussef Said Cahali, citado pelo digno
Magistrado (‘Dano moral’, 24 ed., pdg. 662), quando alude i preexisténcia

FGV DIREITO RIO
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da paternité de fait’ a partenité de droit, em oposigio a tese acima ali
apontada do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que negou dano
moral porque s6 apds o reconhecimento da paternidade é que surgi a fi-
liagio, e dessa forma, antes disto, néo existia filiagio reconbecida, e, conse-
guintemente, ndo poderia o apelado descumprir quaisquer deveres inerentes
a condigio de pai, mais adiante, no terceiro pardgrafo de fls. 663, afirma:

‘Nao se nega que, em fungio da simples paternité de fait,
haveria deveres de criacio e sustento do filho pelo genitor, mas
simples dever moral, e nio obrigacio juridicamente exigivel,
que s6 nasce com a paternité de droit, com o reconhecimento
voluntdrio ou judicial.

Afastada a configuragio de ‘abandono material’ pelo nio pa-
gamento de alimentos pretéritos, restaria apenas uma dificil
configuragio de dano moral, ji que o préprio abandono mo-
ral’ ndo dispensaria o requisito do pdtrio poder, que somente se
constitui com o reconhecimento.’

Anote-se, por derradeiro, que o acima disposto néo fere, ao ver
da Turma Julgadora, seja o artigo 1°, inc. I1I, seja o artigo 59 inc. Ve
X, da Constituicio Federal.

Ante a sucumbéncia parcial, arcard o réu apelante com 60%
das custas do processo e com honordrios advocaticios fixados em R$
2.000,00, devidamente corrigidos a partir desta data.

Ante o expendido, dd-se provimento ao recurso e afasta-se a
condenagdo em danos morais como posto na r. senten¢a atacada.”

E apontada ofensa aos arts. 159, 1.537 e 1.553 do Cédigo Civil anterior.

Tenho, entretanto, que a irresighacio nao prospera, posto que
a decisdo objurgada se harmoniza com o entendimento desta 4 Turma no
julgamento do Resp n. 757.411/MG, de relatoria do ilustre Ministro
Fernando Gongalves, cujo judicioso voto condutor, ao qual aderi naquela
oportunidade, transcrevo, verbis:

‘A questio da indenizagio por abandono moral é nova no
Direito Brasileiro. Hd noticia de trés acées envolvendo o tema, uma do
Rio Grande do Sul, outra de Sio Paulo e a presente, oriunda de Minas
Gerais, a primeira a chegar ao conhecimento desta Corte.

A demanda processada na Comarca de Capio da Canoa —
RS foi julgada precedente tendo sido o pai condenado por abandono
moral abandono moral e afetivo da filha de nove anos, ao pagamento
de indenizagio no valor correspondente a duzentos saldrios minimos.

FGV DIREITO RIO n
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A sentenga, proferida em agosto de 2003, teve trinsito em julgado, vez
que ndo houve recurso do réu, revel na agio. Cumpre ressaltar que a
representante do Ministério Piblico que teve atuacio no caso entendeu
que ‘ndo cabe ao Judicidrio condenar alguém ao pagamento de indeni-
zagdo por desamor’, salientando néo poder ser a questio resolvida com
base na reparagio financeira.

O Juizo da 314 Vara Civel do Foro Central de Sio Paulo- SD
a seu turno, condenou um pai a indenizar sua filha, reconhecendo que,
conquanto fuja a razgoabilidade que um filho ingresse com agdo contra seu
pai, por ndo ter dele recebido afeto, a paternidade néo gera apenas deveres
de assisténcia material, e que além da guarda, portanto independentemen-
te dela, existe um dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companbia’

A matéria é polémica e alcancar-se uma solugdo ndio prescinde
do enfrentamento de um dos problemas mais instigantes da responsabili-
dade civil, qual seja, determinar quais danos extrapatrimoniais, dentre
aqueles que ocorrem ordinariamente, sio passiveis de reparagio pecuni-
dria. Isso porque a nogdo do que seja dano se altera com a dindmica so-
cial, sendo ampliado a cada dia o conjunto dos eventos cuja repercussio
é tirada daquilo que se considera inerente & existéncia humana e trans-
ferida ao autor do fato. Assim situagies anteriormente tidas como fatos
da vida, hoje sio tratadas como danos que merecem a atengio do Poder
Judicidrio, a exemplo do dano & imagem e & intimidade da pessoa.

Os que defendem a inclusio do abandono moral como dano
indenizdvel reconhecem ser impossivel compelir alguém a amar, mas
afirmam que ‘a indenizagio conferida nesse contexto ndo tem a fina-
lidade de compelir o pai ao cumprimento de seus deveres, mas atende
duas relevantes fungoes, além da compensatdria: a punitiva e a dissua-
soria. (Indenizagio por Abandono Afetivo, Luiz Felipe Brasil Santos, in
ADV - Selegoes Juridicas, fevereiro de 2005).

Nesse sentido, também as palavras da advogada Claudia Maria da Silva:
‘Nio se trata, pois, de dar preco ao amor’— como defendem os que resistem ao tema
em foco - ,tampouco de ‘compensar a dor’ propriamente dita. Talvez o aspecto mais
relevante seja alcancar a fungio punitiva e dissuasiria da reparacio dos danos,
conscientizando o pai do gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros
que sua conduta deve ser cessada e evitada, por reprovdvel e grave.” (Descumprimen-
to do Dever de Convivéncia Familiar e Indenizagio por Danos d Personalidade do
Filho, in Revista Brasileira de Direito de Familia, Ano VI, n° 25 — Ago-Set 2004)

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever
de sustento, guarda e educagdo dos filhos, porém, a legislagio prevé como
punicdo a perda do poder familiar, antigo pdtrio-poder, tanto no Estatuto da
Crianga e do Adolescente, art. 24, quanto no Cédigo Civil, art. 1638, inciso I1.
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Assim, o ordenamento juridico, com a determinagio da perda do poder familiar, a
mais grave pena civil a ser imputada a um pai, jd se encarrega da fungdo punitiva e,
principalmente, dissuasoria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito e
a sociedade néo se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por terra
a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizacdo pelo abandono moral.

Por outro lado, é preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele que
fica com a guarda isolada da crianca transfere a ela os sentimentos de ddio e vin-
ganga nutridos contra o ex-companheiro, sem olvidar ainda a questio de que a
indenizacio pode néo atender exatamente o sofrimento do menor, mas também a
ambigdo financeira daquele que foi preterido no relacionamento amoroso.

No caso em andlise, 0 magistrado de primeira instdncia alerta, verbis:

‘De sua vez, indica o estudo social o sentimento de indignagio do autor
ante o tentame paterno de redugdo do pensionamento alimenticio, es-
tando a refletir, tal quadro circunstancial, propdsito pecunidrio incom-
pativel as motivagoes psiquicas noticiadas na Inicial (fls. 74)

(.)

1ais elementos fatico-probatdrios conduzem a ilagio pela qual o tormento
experimentado pelo autor tem por nascedouro e vertedouro o traumdtico
processo de separagio judicial vivenciado por seus pais, inscrevendo-se o
sentimento de angiistia dentre os consectdrios de tal embate emocional,
donde invidvel inculpar-se exclusivamente o réu por todas as idiossincra-
sias pessoais supervenientes ao creprisculo da paixio.” (fls. 83)

Ainda outro questionamento deve ser enfrentado. O pai, apds condena-
do a indenizar o filho por nio lpe ter atendido as necessidades de afeto, encon-
trard ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao contrdrio, se verd defi-
nitivamente afastado daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso?

Quem sabe admitindo a indenizagdo por abandono moral néo estaremos
enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no presente, seja perto da
velhice, buscar o amparo do amor dos filhos, valendo transcrever trecho do conto
Para o aniversdrio de um pai muito ausente, a titulo de reflexio (Colocando o T’ no
pingo... E Outras Idéias Juridicas e Sociais, Jayme Vita Roso, RG Editores, 2005):

‘O Corriere della Sera, famoso matutino italiano, na coluna de Paolo
Mieli, que estampa cartas selecionadas dos leitores, de tempos em tempos
alguma respondida por ele, no dia 15 de junho de 2002, publicou uma,
escrita por uma senhora da cidade de Bari, com o titulo Votos da filba,
pelo aniversdrio do pai’

Narra Gloria Smaldini, como se apresentou a remetente, e escreve: ‘Caro
Mieli, hojemeu pai faz 67 anos. Separou-nosavidae, nomeu coragéo, vivo
uma relagdo conflitual, porque me considero sua filha ‘nio aproveitada .
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Aos trés anos fui levada a um colégio interno, onde permaneci até a
maioridade. Meu pai deixara minha mde para tornar a se casar com
uma senhora. Néo conheco seus dois outros filhos, porque, no dizer dele,
a segunda mulber ‘néo quer misturar as familias’.

Faz 30 anos que nos relacionamos a distincia, vemo-nos espo-
radicamente e presumo que isso ocorra sem que saiba a segunda mulber.
Esperava que a velhice lhe trouxesse sabedoria e bom senso, dissipando
amigos rancores. Hoje, aos 39 anos, encontro-me ainda a esperar. Como
meu pai é leitor do Corrier, peco-lhe abrigas suas pdginas meus cumpri-
mentos para que meu pai nio aproveitei.

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a
esperanga do filho de se ver acolbido, ainda que tardiamente, pelo amor
paterno. O deferimento do pedido, néo atenderia, ainda o objetivo de
reparagdo financeira, porquanto o amparo nesse sentido jd é providen-
ciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito punitivo
e dissuasorio, porquanto ja obtidos com outros meios previstos na legis-
lagdo civil, conforme acima esclarecido.

Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judicidrio obrigar al-
guém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma fina-
lidade positiva seria alcangada com a indenizagdo pleiteada.

Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparacio a que
alude o art. 159 do Cédigo Civil de 1916, ndo hd como reconbecer o
abandono afetivo como dano passivel de indenizacio.

Diante do exposto, conhego do recurso e lhe dou provimento para
afastar a possibilidade de indenizagio nos casos de abandono moral.”

O acérdio restou assim ementado:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARA-
CAO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacio por dano moral pressupoe a pritica de ato ilicito, nio
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil
de 1916 0 abandono afetivo, incapaz de reparacio pecunidria.

2. Recurso especial conbecido e provido.”

(42 Turma, REsp n. 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves,
unanime, DJU de 29.11.2005)

Portanto, achando-se a decisao do Tribunal estadual na linha de pensa-
mento desta Turma julgadora, que ora se reitera, nao conheco do recurso especial.

E como voto.

FGV DIREITO RIO 14



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

Apelagio Civel 2009.001.41668 TJ/R]

OITAVA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL Ne 2009.001.41668

APELANTE: FERNANDO GONCALVES DE ALMEIDA
APELADA: MARIA APARECIDA CIRINO CORREA DE SA
RELATOR: DES. ANA MARIA PEREIRA DE OLIVEIRA

Responsabilidade civil. A¢ao de indenizagao por dano moral
que a Autora teria sofrido em razio do abandono material
e afetivo por seu pai que somente reconheceu a paternidade
em agio judicial proposta em 2003, quando ela ji comple-
tara 40 anos. Procedéncia do pedido, arbitrada a indeniza-
¢ao em R$ 209.160,00. Provas oral e documental. Apelante
que tinha conhecimento da existéncia da filha desde que ela
era crianga, nada fazendo para assisti-la, diferentemente do
tratamento dispensado aos seus outros filhos. Dano moral
configurado. Quantum da indeniza¢io que adotou como
pardmetro o valor mensal de 2 saldrios minimos mensais
que a Apelada deixou de receber até atingir a maioridade.
Indenizacio que observou critérios de razoabilidade e de
proporcionalidade. Desprovimento da apelagao.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos da Apelagao Civel N°
2009.001.41668, em que é Apelante, FERNANDO GONCALVES DE AL-
MEIDA, e Apelada, MARIA APARECIDA CIRINO CORREA DE SA.

ACORDAM, por unanimidade de votos, os Desembargadores que
compdem a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro, em negar provimento a apelagio.

Trata-se de agao de rito ordindrio proposta por MARIA APARECI-
DA CIRINO CORREA DE SA em face de FERNANDO GONCALVES
DE ALMEIDA, alegando, em resumo: que, através de acio de investigagio
de paternidade, teve sua paternidade reconhecida pelo Réu em processo ajui-
zado em 2003 e concluido em 2006; que, desde a infancia, passou por graves
dificuldades financeiras, e atualmente vive em drea de favela; que nao teve
suas necessidades materiais e afetivas atendidas pelo genitor, o qual sempre
teve conhecimento desua existéncia, e que nao recebeu a instrugio propor-
cionada a outra filha do Réu, advinda de seu casamento, o que prejudicou

substancialmente seu desenvolvimento. Ao final, requereu indenizagio por
dano moral no valor de R$ 1.000.000,00.
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O Réu, em contestagao (fls. 31/44), arguiu prejudicial de prescrigao.
No mérito, disse: que manteve relacionamento amoroso com a mae da Auto-
ra no ano de 1960, tendo a relacio terminado por vontade mutua; que nio
estao presentes 0s pressupostos necessarios para a caracterizagao do dever de
indenizar; que o dano alegado ¢ hipotético; que inexiste obrigacio de afeto;
que a Autora litiga de ma-fé; que o nao reconhecimento da paternidade nao
caracteriza conduta ilicita e que o valor pleiteado é excessivo.

Em audiéncia realizada conforme ata de fl. 64, a conciliacio nao
foi alcancada, ocasiazo em que foi saneado o feito, afastada a prescrigao, e
deferida a produgao de provas documental superveniente, testemunhal, bem
como, o depoimento pessoal das partes.

Na audiéncia de instrucio e julgamento, frustrada a conciliagio, foram
colhidos os depoimentos das partes e de trés testemunhas arroladas pela Autora,
e, nao havendo outras provas, foi dada por encerrada a instrugao (fls. 88/96).

Na sentenga (fls. 98/116), foi julgado parcialmente procedente o
pedido para condenar o Réu ao pagamento de R$ 209.160,00, a titulo de
indenizagao por dano moral, corrigidos a contar da sentenga e acrescidos de
juros moratérios, a partir da cita¢io, além das custas processuais e honordrios
advocaticios de 10% do valor da condenagio.

Foram opostos embargos de declaragao pelo Réu, as fls. 119/120, os
quais foram rejeitados, a fl. 121.

Houve apelagao do Réu (fls. 123/132), alegando em resumo: que a
agao proposta tem o escopo unico de auferir vantagem material e que a afe-
tividade nao é obrigagao, mas sim, op¢io, posto que ninguém ¢ obrigado a
gostar de alguém, principalmente quando nunca existiu convivéncia.

Foram apresentadas contrarrazoes as fls. 142/145, prestigiando a
sentenca recorrida.

-

E o relatério.

Inicialmente ¢ preciso salientar que a questao do abandono afetivo ¢
matéria polémica e controvertida, razao pela qual é preciso cautela e prudén-
cia na andlise do caso concreto.

Ressalte-se, no entanto, que a presente demanda, ao contrdrio do
alegado pelo Apelante, nao se resume ao pedido de indenizagao por abandono
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afetivo, devendo ser analisado, ainda, o abandono intelectual e a violacio ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo o disposto no artigo 186 do Cédigo Civil, aquele que,
por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Assim, é preciso salientar que toda atividade humana pode acarretar
o dever de indenizar, desde que a a¢io ou omissdo praticada pelo agente pro-
voque danos, material ou moral, na esfera juridica de outrem, e exista nexo
de causalidade ligando o comportamento do agente ao dano.

No caso dos autos, a Apelada sustenta que sofreu grandes danos
em razao da falta de assisténcia material e moral do pai, ora Apelante, a qual
comprometeu seu desenvolvimento, pois foi submetida, além do abandono
afetivo, ao abandono intelectual, tendo em vista que nao foi regularmente
alfabetizada, por sequer possuir registro de nascimento, o qual s6 foi feito as
expensas de seu trabalho, quando a mesma era adolescente.

O Apelante, por sua vez, afirma que o dano alegado pela Apelada ¢
hipotético, que jamais o procurou para dar-lhe ou receber afeto, mas apenas
para tentar auxilio financeiro, e que a afetividade nao é uma obrigagio e, sim,
uma op¢ao, nio constituindo o nio reconhecimento da paternidade conduta
ilicita, a gerar dano moral.

Evidente que inexiste a obrigacdo do pai de sentir afeto pelo filho,
sendo impossivel a imposi¢ao de lago sentimental. Devem, no entanto, os
genitores propiciar aos filhos o desenvolvimento sadio de seu cardter, nio
apenas os amparando materialmente, mas também resguardando sua integri-
dade psicoldgica e moral, para que ocorra seu crescimento emocional.

Atualmente a legislagio estd voltada ao bem-estar da crianca e do
adolescente, tutelando sua formagio sauddvel, a fim de que o menor seja
inserido positivamente na sociedade.

Entretanto, quando a Apelada nasceu, em abril de 1961, ainda vi-
gorava em nosso ordenamento juridico a distingao entre os filhos resultantes
do casamento, aqueles advindos de pessoas nao unidas pelo matrimonio e os
filhos adotivos.

Os filhos ilegitimos dividiam-se em duas grandes classes: os natu-
rais, que nasciam de pessoas que podiam consorciar-se no momento em que
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foram concebidos, e os espurios, nascidos de pessoas impedidas de casar, os
quais poderiam ser filhos adulterinos e incestuosos.

Apesar de inexistir prova concreta nos autos, as partes admitem que
o Apelante era casado quando do nascimento da Apelada, e, por isso, a época,
era considerada filha adulterina.

O Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 358, proibia de forma ab-
soluta, o reconhecimento do filho adulterino, tendo a Lei n° 883, de 21 de
outubro de 1949, passado a permitir o reconhecimento, voluntdrio ou forca-
do, dos filhos havidos fora do matriménio, mas apenas depois de dissolvida
a sociedade conjugal.

A condigio juridica do filho adulterino suscitava profundas diver-
géncias entre os juristas, havendo quem sustentasse que seu reconhecimento
nao devia ser admitido para protegao da familia, visando desestimular a pra-
tica de unides contrdrias aos costumes.

A propésito, vale citar os ensinamentos de Gabriel Antonio Rebélo,
quando se manifesta a respeito da matéria:

“... O filho adulterino, como individuo que ¢, tem o mes-
mo direito de viver que qualquer outro produto da espécie humana.
E o autor de sua vida, pelo fato de o haver trazido para o mundo,
assume a responsabilidade de garantir-lhe, em toda a sua plenitude,
as condicoes de vida, traduzidas na sua criagao, educacio, subsistén-
cia e bem estar no seio da coletividade.

Ele, o filho, ndo pode ter nome, nio pode ter pai, é relegado
pela sociedade, ndo tem, enfim, direito & vida, como ela deve ser vivi-
da. E essa situagio ¢ tanto mais injusta e revoltante quanto é certo que
ele nada fez para merecé-la, ¢ uma vitima inocente do préprio ambien-
te social que lhe tranca as portas, deshumanamente, impiedosamente.

Afastado do convivio do filho, fruto de uma infracio ao
imperativo da lei, o pai, que nio tem por ele nenhuma afeigo, ne-
gligencia também por esse motivo, no que tange a declarac¢io do seu
dever de dar-lhe alimentos.
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E principio universal, incontroverso, que a pena somente
esta sujeito o responsdvel pela infragao quando tenha tido conscién-
cia das conseqiiéncias do ato, prevendo-as ou querendo-as.

O individuo quando procura relagdes sexuais fora da so-
ciedade conjugal, infringindo assim a norma proibitiva da lei, tem a
perfeita e inteira compreensdo de que seu ato pode acarretar, como
consequéncia, a procriagao.

A sua responsabilidade pelas conseqiiéncias desse ato vo-
luntério e conscientemente praticado nao sofre, nio pode sofrer a
menor objegio. Ela existe integra, ineludivel, a reclamar a san¢ao do

poder publico.

Sem pai, sem assisténcia, abandonado de todos, nio lhe ¢
permitido, normalmente e em igualdade de condicoes com seus se-

melhantes, colaborar para o bem estar e prosperidade da comunida-
de...” (In, A FAMILIA BRASILEIRA E O RECONHECIMENTO
DO FILHO ADULTERINO. Ed. A Manha — 1943, pags. 133/1306)

Com efeito, o fato do reconhecimento do filho adulterino nao
ser permitido quando do nascimento da Apelada, nio eximia o Apelante
de cumprir o dever de assisténcia inerente a paternidade, principalmente se
consideradas as questdes sociais e morais da época.

Ressalte-se que o Apelante sabia da existéncia da filha, se nao desde
seu nascimento, pelo menos desde quando a Apelada era ainda uma crianga,
pois 0 mesmo afirmou em seu depoimento pessoal “...que teve uma irma,
ja falecida, de nome Alda, que conheceu a menina ainda crianga e que o in-
formou de sua existéncia e de que sua filha era muito parecida com ele réu.
Afirmou, ainda, que seus empregados comentavam que a crianca era sua filha
e confessou que via a menina na casa de sua irma, que era em local préximo
a sua empresa de dnibus...”, conforme assinalado na sentenga (fl. 113).

E inquestiondvel que a conduta omissiva do Apelante teve repercussio
na esfera juridica da Apelada, que além de sofrer discriminacio pelo estigma de
ser filha adulterina, viu-se privada, injustamente, de amparo material. O fato
torna-se ainda mais grave se considerado que a Apelada sempre viveu na misé-
ria enquanto o Apelante ¢ homem abastado, dono da Viagao Flores, empresa
do Municipio de Sao Joo do Meriti, e sécio majoritdrio de mais trés concessio-
ndrias de transporte ptblico de passageiros no Estado do Rio de Janeiro.
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O ato do abandono paternal, no presente caso, impds a Apelada,
além de escassez de meios de subsisténcia, limitacao intelectual, sem justo
motivo para tanto, em razio da condi¢io econdmica de seu pai, sendo
verossimil sua frustragdo com relagio ao desejo de completar seus estudos,
cursar uma faculdade de direito e qui¢d ingressar no servigo puiblico, como
alegado na inicial.

Além disso, consta dos autos e foi assinalado pela sentenciante, que
o Apelante “... tem outros dois filhos que foram por ele educados e cuida-
dos, com acesso a todos os recursos materiais, a quem foram dadas todas as
oportunidades de crescimento pessoal e realiza¢io, sem que igual direito fosse

dado a autora...” (fl. 115).

Assim, o abandono afetivo sustentado pela Apelada extrapola os li-
mites da recusa de amor, o qual nio pode ser imposto, pois independe da
vontade do individuo, sendo escolha do inconsciente.

O fundamento da pretensio da Apelada é o respeito a dignidade
da pessoa humana que compreende substratos de igualdade e solidariedade,
pois, ainda que ndo haja amor, a paternidade gera obrigacio de cuidado,
com o que foi negligente o Apelante, principalmente se considerado o tra-
tamento desigual dispensado a seus filhos, sendo inequivoco o dano moral
dele decorrente.

Saliente-se as palavras da MM Juiza a quo, a qual presidiu a instru-
¢ao e colheu as provas constantes dos autos:

“... Na presente hipétese, ficou convencido o Juizo de que a
autora atua na mais pura boa fé, imbuida de nobres valores, e tem o
unico interesse de melhor cuidar da prépria familia, cumprindo de-
ver sublime do qual ela prépria, quando crianga e adolescente, nao
pode usufruir. Mostrou-se, ao curso das audiéncias com o Juizo, ex-
tremamente respeitosa para com o seu pai, j4 idoso e, nas tentativas
de acordo entre as partes, pretendeu apenas adquirir uma casa mo-
desta e receber médica pensiao mensal para o pagamento da facul-
dade de sua filha, que nio estuda por falta de recursos financeiros.

Portanto, é a autora alguém que merece todo o respeito
humano. Conseguiu casar-se, cuidar de seus dois filhos jd adultos,
trabalhando como empregada doméstica e pagando aluguel, ape-
sar de ser filha de um homem muito rico. Demonstrou equilibrio
pessoal e senso de superagio, mas ainda hoje ¢ analfabeta e sofre as
conseqiiéncias de tal circunstancia. “ (f.112)

FGV DIREITO RIO

20



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

Portanto, caracterizada a conduta do agente, além do nexo causal
entre o comportamento danoso e a alegada lesao, elementos esses que se as-
sentam na teoria subjetiva da culpa, ficou configurado o dever de indenizar
decorrente de ato ilicito, corretamente reconhecido na sentenga ao impor ao
Apelante o dever de indenizar.

O valor de R$ 209.160,00 (duzentos e nove mil e cento e sessenta
reais), equivalente a 504 saldrios minimos, que corresponderiam a dois sald-
rios minimos por cada més de vida da Apelante até completar a idade de 21
anos, deve ser mantido, pois observou critérios de razoabilidade e proporcio-
nalidade, sendo compativel com a repercussao dos fatos em discussao, prin-
cipalmente se considerado que o Apelante conhecia a Apelada desde crianca
e sabia que ela era sua filha, nada tendo feito para assisti-la, diferentemente
do que ocorria com seus outros filhos.

Diante do exposto, nega-se provimento a apelacio.
Rio de Janeiro, 20 de outubro de 2009.
DES. ANA MARIA PEREIRA DE OLIVEIRA
Relator
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2° TEMA: DECISAO, RACIONALIDADE E FUNDAMENTACAO. EM QUE
SENTIDO A DECISAO JURIDICA E LOGICA?

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Silogismo pratico
Subsunc¢ao
Qualificagio de fatos

Justificagio interna vs. justifica¢io externa

2. CASO PARA DISCUSSAO (V. ANEXO)

http://www.conjur.com.br/2003-mai-21/juiza eua decidiu x-men nao

sao_humanos
Questdes para orientacgdo da leitura

a) Qual era a questao juridica envolvida no caso? O caso pode ser conside-

rado dificil?

b) Como o tribunal decidiu a questao? Vocé concorda com a decisao?

¢) Indique um argumento favordvel e um argumento contrdrio a sua posi-
¢ao assumindo que as regras juridicas aplicdveis previam aliquotas dife-
rentes de importa¢do para “bonecas/bonecos” (12%) e “brinquedos em
geral” (6,8%).

d) Com base na leitura indicada, com que tipo de dificuldade relacionada a
aplicagio de regras juridicas se depararam os juizes do caso?

3. LEITURAS

3.1 Obrigatdria

DEWEY, John. Logical Method and Law. Cornell Law Review. Vol.10. Issue
1 December 1924.
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3.2 Complementares

DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introduc¢io ao Estudo do Direito. 5a. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 122-129 (com edigoes).

PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica. Trad. Verginia K. Pupi. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2004, PP. 45-50 (§§ 23 e 24).

Questdes para orientacdo da leitura obrigatéria

a) (Questdo prévia): em que sentido podemos nos referir ao cardter /dgico
de um pensamento ou decisao? Vocé consegue imaginar dois exemplos?

b) (Questdo prévia): vocé acha que o direito é l6gico? Em qual dos diferen-
tes sentidos pensados para a palavra “légica” na questdo anterior vocé acha
que o direito é l6gico? Vocé acha importante que o direito seja 16gico?

¢) Qual ¢ a relagio existente entre l6gica e silogismo judicidrio?

d) De acordo com o texto, como se d4 a utilizagio de principios gerais na
tomada de deciso judicial?

e) Tendo como base o conceito de l6gica elaborado pelo autor, por que, para
ele, deveriam os principios gerais ser mutdveis?

f) A que conclusio o autor chega sobre o cardter légico do direito?
g) Em que medida a previsio de probabilidades e resultados feitas pelo ma-
gistrado conflitam (se é que conflitam) com o raciocinio l6gico descrito

pelo autor?

h) Qual é a importincia da dimensao légica do direito para a justificacio da
estranheza especifica do raciocinio juridico?
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CASO PARA DISCUSSAO:

PARA JUSTICA DOS ESTADOS UNIDOS, X-MEN NAO SAO HUMANOS
21 de maio de 2003, 16h04
Por Omar Kaminski

A juiza Judith Barzilay, da Corte norte-americana de Comércio Internacio-
nal, (U.S. Court of International Trade), em Nova lorque, deparou-se com
uma questao juridica inusitada. Teve que decidir se diversos herdis das revis-
tas em quadrinhos sao humanos ou nao. Trata-se de uma batalha tributdria
que ja dura seis anos, entre a Marvel Enterprises Inc. e a alfAndega norte-
-americana (U.S. Customs Service), segundo apurou Neil King Jr., repérter

do Wall Street Journal.

A decisdo de 32 pdginas deixou os fas radicais da Marvel atdnitos. Os famo-
sos X-Men, herdis ficticios que lutam contra o racismo e a intolerancia para
proteger um mundo que os teme e odeia, ndo sao humanos, decretou a juiza.
Tampouco os vildes que brigam com o Homem Aranha e o Quarteto Fan-
téstico. Sao todos “criaturas nao-humanas”, concluiu a juiza Barzilay, embora
tenha descrito que os X-Men siao mutantes que se utilizam “de seus poderes
extraordindrios e nio naturais... para o bem ou para o mal”.

A Toy Biz Inc., subsididria da Marvel, pressionou a juiza para que declarasse
que seus herdis sao “inumanos”. Assim poderia obter uma tarifagio mais
branda em bonecos importados da China na metade dos anos 90. Naquela
época, as taxas eram maiores para bonecas (do/ls) do que brinquedos (zoys) em
geral. De acordo com o cédigo tributdrio dos EUA, figuras humanas sao bo-
necas enquanto figuras representando animais ou “criaturas’, como monstros
e robds, sdo considerados brinquedos.

A questao parece ficil se analisarmos a Barbie e o Ursinho Puff como bone-
cas. Mas que tal o Wolverine, o herdi de aparéncia humana que possui garras
retrteis de metal e poder de auto-regeneragio? Segundo o primeiro filme
dos X-Men, ele nio passava de um caipira canadense até ingressar no grupo
liderado pelo telepata Professor Xavier. Portanto, seria ele um humano?

Para a Toy Biz, os bonecos nao representam humanos, afinal, alguns possuem
“tentdculos, garras, asas e membros robéticos”. O governo, convidado a inter-
vir na causa, ironicamente mostrou-se mais sensivel. Para os procuradores es-
tatais, cada figura possui “uma personalidade individual distinta”. Alguns sdo
russos, japoneses, negros, brancos, mulheres, até mesmo deficientes fisicos.

FGV DIREITO RIO

24



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

Para o governo, o personagem Wolverine é simplesmente “um homem com
préteses nas maos’.

Antes de decidir e para sopesar estas questoes, a juiza Barzilay se debrugou
sobre um rol de documentos e mais de 60 bonecos de pldstico, incluindo
Wolverine, Tempestade e Vampira, além de outros heréis e viloes da Marvel.
Consta que os examinou detalhadamente, e até removeu a vestimenta de
algumas figuras para uma melhor andlise.

Fas veteranos ironizaram a decisdo, estendendo-a também a personagens de
outras editoras. “E quanto ao préprio Super-Homem? O fato de ele trocar
de roupa em uma cabine telefonica e sair voando faz dele um animal?”,
retrucou um deles.
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3°TEMA: EM QUE MEDIDA SE PODE FALAR EM NEUTRALIDADE NO
DIREITO?

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Neutralidade
Imparcialidade

Influéncia de referéncias pessoais no processo de decisao

2. CASOS PARA DISCUSSAO (V. ANEXO)

hetp://www.sbdp.org.br/arquivos/material/439 CN]Jdecisesdelae2ainstn-
cias.pdf

heep://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=8991

/ & caixaBusca=N

hetp://www] .folha.uol.com.br/poder/947489-ministro-do-stf-viaja-
-italia-a-convite-de-advogado.shtml

3. LEITURAS

3.1 Obrigatéria

SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer. A new introduction to legal
reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009. Capitulo 7 “O
Desafio do Realismo”. (Ler versdo traduzida por Noel Struchiner, Fabio
Shecaira e Diego Werneck Arguelhes até o item 7.3, inclusive)..

3.2 Complementar

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. O guardiao das promessas. Trad.
Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1996, pp. 243-246.

Questdes para orientacdo da leitura obrigatéria

1. Em que medida ¢ possivel prever as decisoes judiciais?
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2. De acordo com a tese realista exposta pelo autor, quais so os outros fato-
res capazes de influenciar a decisao do juiz?

3. Se existem, entao, outros fatores que influenciam as decisoes, como se dd
o uso das regras juridicas formais?

4. Por que, de acordo com as teses expostas pelo autor, as regras juridicas
formais, além de raramente determinarem resultados, também impoem
poucas limitagoes aos resultados influenciados por outros fatores e consi-
deracoes?

5. E possivel imaginar qual seria o impacto em se decidir com base em regras
nao juridicas?

6. O que significa dizer que “o direito limita mesmo quando nao guia”?

7. De acordo com o autor, o realismo juridico consegue descrever adequada-
mente como se desenvolve a prética judicial?
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CASOS PARA DISCUSSAO:

Decisao referente a Lei Maria da Penha proferida pelo Juiz de Direito
de Sete Lagoas/MG

“DECISAO

Autos n° 222.942-8/06 (“Lei Maria da Penha”)

Vistos, etc...

O tema objeto destes autos é a Lei n° 11.340/06, conhecida como “Lei
Maria da Penha”. Assim, de plano surge-nos a seguinte indagacio: devemos
fazer um julgamento apenas juridico ou podemos nos valer também de um
julgamento histérico, filos6fico e até mesmo religioso para se saber se esse
texto tem ou ndo autoridade?

No caso dos anencéfalos, lembro-me que Dr. Cldudio Fonteles — entio
Procurador-Geral da Republica — insistia todo o tempo em deixar claro
que sua apreciagao sobre o tema (constitucionalidade ou nao do aborto dos
anencéfalos) baseava-se em dados e em reflexées juridicas, para, quem sabe,
nio ser “acusado” de estar fazendo um julgamento ético, moral, e portanto
de significativo peso subjetivo.

Ora! Costumamos dizer que assim como o atletismo é o esporte-base, a
filosofia é a ciéncia-base, de forma que temos de nos valer dela, sempre.
Mas querem uma base juridica inicial? Tome-la entdo! O preAmbulo de
nossa Lei Maior: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em As-
sembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democritico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liber-
dade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundadas na harmonia social e comprometida na ordem interna e
internacional, com solug¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecao de Deus, a seguinte Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil.” — grifamos.

Diante destes iniciais argumentos, penso também oportuno — e como
se vé juridicamente licito — nos valer também de um julgamento hist4-
rico, filoséfico e até mesmo religioso para se saber se esse texto, afinal,
tem ou nao autoridade. Permitam-me, assim, tecer algumas considera-
¢oes nesse sentido.

Se, segundo a prépria Constituigao Federal, é Deus que nos rege — e gra-
cas a Deus por isto — Jesus estd entao no centro destes pilares, posto que,
pelo minimo, nove entre dez brasileiros o tém como Filho Daquele que nos
rege. Se isto é verdade, o Evangelho Dele também o é. E se Seu Evangelho
— que por via de consequéncia também nos rege — estd inserido num
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Livro que lhe ratifica a autoridade, todo esse Livro é, no minimo, digno de
credibilidade — filoséfica, religiosa, ética e hoje inclusive histérica.

Esta “Lei Maria da Penha” — como posta ou editada — ¢é portanto de
uma heresia manifesta. Herética porque é anti-ética; herética porque fere a
l6gica de Deus; herética porque é inconstitucional e por tudo isso flagran-
temente injusta.

Ora! A desgraca humana comecou no Eden: por causa da mulher — todos
nds sabemos — mas também em virtude da ingenuidade, da tolice e da
fragilidade emocional do homem.

Deus entido, irado, vaticinou, para ambos. E para a mulher, disse: “(...) o
teu desejo serd para o teu marido e ele te dominard (...)”. Jd esta lei diz que
aos homens nao ¢ dado o direito de “controlar as a¢oes (e) comportamen-
tos (...)” de sua mulher (art. 7°, inciso II). Ora! Que o “dominar” nio seja
um “vocé deixa?”, mas a0 menos um “o que vocé acha?”. Isto porque o que
parece ser nio ¢ o que efetivamente ¢, nio parecia ser. Por causa da maldade
do “bicho” Homem, a Verdade foi entdo por ele interpretada segundo as
suas maldades e sobreveio o caos, culminando — na relacao entre homem
e mulher, que domina 0 mundo — nesta preconceituosa lei.

Mas a parte dela, e como inclusive jd ressaltado, o direito natural, e pré-
prio em cada um destes seres, nos conduz a conclusio bem diversa. Por
isso — e na esteira destes raciocinios — dou-me o direito de ir mais lon-
ge, e em definitivo! O mundo ¢ masculino! A idéia que temos de Deus ¢é
masculina! Jesus foi Homem! A prépria Maria — inobstante a sua santi-
dade, o respeito ao seu sofrimento (que inclusive a credenciou como “ad-
vogada” nossa diante do Tribunal Divino) — Jesus ainda assim a advertiu,
para que também as coisas fossem postas cada uma em seu devido lugar:
“que tenho contigo, mulher!?”.

E certamente por isto a mulher guarda em seus arquétipos inconscientes
sua disposicio com o homem tolo e emocionalmente frigil, porque foi
muito também por isso que tudo isso comegou.

A mulher moderna — dita independente, que nem de pai para seus filhos
precisa mais, a nio ser dos espermatozdides — assim sé o é porque se frus-
trou como mulher, como ser feminino. Tanto isto é verdade — respeito-
samente — que aquela que encontrar o homem de sua vida, aquele que a
complete por inteiro, que a satisfaga como ser e principalmente como ser
sensual, esta mulher tenderd a abrir mao de tudo (ou de muito), no senti-
do dessa “igualdade” que hipocritamente e demagogicamente se estd a lhe
conferir. Isto porque a mulher quer ser amada. S6 isso. Nada mais. S6 que
“s6 isso” nao ¢ nada ficil para as exigéncias masculinas. Por isso que as fragi-
lidades do homem tem de ser reguladas, assistidas e normatizadas, também.
Sob pena de se configurar um desequilibrio que, além de inconstitucional,
o mais grave, gerard desarmonia, que é tudo o que afinal o Estado nio quer.
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Ora! Para nio se ver eventualmente envolvido nas armadilhas desta lei ab-
surda 0 homem terd de se manter tolo, mole — no sentido de se ver na
contingéncia de ter de ceder facilmente as pressdes — dependente, longe
portanto de ser um homem de verdade, mdsculo (contudo gentil), como
certamente toda mulher quer que seja 0 homem que escolheu amar.

Mas poder-se-ia dizer que um homem assim nao serd alvo desta lei. Mas
o serd assim e o ¢ sim. Porque a0 homem desta lei nao serd dado o direito
de errar. Para isto, basta uma simples leitura do art. 72, e a verificagio
vird sem dificuldade.

Portanto, é preciso que se restabeleca a verdade. A verdade histérica in-
clusive e as ligoes que ele nos deixou e nos deixa. Numa palavra, o equili-
brio enfim, Isto porque se a reagio feminina ao cruel dominio masculino
restou compreensivel, um erro nao deverd justificar o outro, e sim nos
conduzir ao equilibrio. Mas o que estd se vendo é o homem — em sua
secular tolice — deixando-se levar, auto-flagelando-se em seu mérbido e
tolo sentimento de culpa.

Enfim! Todas estas razoes histéricas, filoséficas e psicossociais, ao invés de
nos conduzir ao equilibrio, ao contrdrio vém para culminar nesta lei ab-
surda, que a confusio, certamente estd rindo a toa! Porque a vingar este
conjunto normativo de regras diabdlicas, a familia estard em perigo, como
inclusive jd estd: desfacelada, os filhos sem regras — porque sem pais; o ho-
mem subjugado; sem preconceito, como vimos, nio significa sem ética — a
adogao por homossexuais e 0 “casamento” deles, como mais um exemplo.
Tudo em nome de uma igualdade cujo conceito tem sido prostituido em
nome de uma “sociedade igualitdria”.

Nao! O mundo ¢é e deve continuar sendo masculino, ou de prevaléncia
masculina, afinal. Pois se os direitos sao iguais — porque sio — cada um,
contudo, em seu ser, pois as func¢oes sao, naturalmente diferentes. Se se
prostitui a esséncia, os frutos também serdo. Se o ser for conspurcado, suas
funcées também o serio. E instalar-se-4 o caos.

E portanto por tudo isso que de nossa parte concluimos que do ponto
de vista ético, moral, filoséfico, religioso e até histérico a chamada “Lei
Maria da Penha” é um monstrengo tinhoso. E essas digressoes, ndo as faco
a toa — este texto normativo que nos obrigou inexoravelmente a tanto.
Mas quanto aos seus aspectos juridicoconstitucionais, o “estrago” nao ¢é
menos flagrante.

Contrapondo-se a “Lei Maria da Penha” com o pardgrafo 8° do art. 226 da
C.E vé-se o quanto ela ¢ terrivelmente demagégica e fere de morte o prin-
cipio da isonomia em suas mais elementares apreciagoes.

“O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que
a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no 4mbito de suas
relagoes” — grifos nossos.
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Este é o que é o art. 2206, pardgrafo 8°, da Constituigdo federal de nossa
Republical A “Lei Maria da Penha” estd longe de constitucionalmente
regulamenta-lo, ao contrdrio do que diz, logo no seu art. 1°: “(...) nos
termos do pardgrafo 8° do art. 226 da Constituicao federal (...)”.Ora! A
clareza desta inconstitucionalidade dispensa inclusive maiores digressoes:
o pardgrafo 8° diz — “(...) cada um” dos membros que a integram e nio
apenas um dos membros da familia, no caso a mulher.

Esta Lei ndo seria em nada inconstitucional nao fosse o cardter discrimi-
natdrio que se vé na grande maioria de seus artigos, especialmente o art.
7°, o qual constitui o cerne, o arcabouco filoséfico-normativo desta “Lei
Maria da Penha”, na medida em que define ele o que vem a ser, afinal,
“violéncia doméstica e familiar”, no Ambito da qual contempla apenas
a mulher. Este foi o erro irremedidvel desta Lei, posto que continuou
tudo — ou quase tudo — até os salutares artigos ou disposi¢oes que
disciplinam as politicas ptblicas que buscam prevenir ou remediar a vio-
léncia — in casu a violéncia doméstica e familiar — na medida em que
o Poder Publico — por falta de orientagao legislativa — nao tem condi-
¢oes de se estruturar para prestar assisténcia também ao homem, acaso,
em suas relacoes domésticas e familiares, se sentir vitima das mesmas
ou semelhantes violéncias. Via de conseqiiéncia, os efeitos imediatos do
art. 7° — e que estdo elencados especialmente no art. 22 — tornaram-se
impossiveis de ser aplicados, diante do cardter discriminatério de toda
a Lei. A inconstitucionalidade dela, portanto, é estrutural e de todas as
inconstitucionalidades, a mais grave, pois fere principios de sobrevivéncia
social harmonica, e exatamente por isso preambularmente definidos na
Constitui¢io Federal, constituindo assim o centro nevrilgico de todas as
suas supremas disposicoes.

A Lei em exame, portanto, ¢ discriminatéria. E nio s6 literalmente como,
especialmente, em toda a sua espinha dorsal normativa.

O art. 2° diz “Toda mulher (...)”. Por que ndo o homem também, ali,
naquelas disposi¢oes? O art. 3° diz “Serdo assegurados as mulheres
(...)”. Porque nio ao homem também? O pardgrafo 1° do mesmo art.
3° diz “O poder publico desenvolverd politicas que visem garantir os
direitos humanos das mulheres no 4mbito das relacoes domésticas e
familiares (...)” (grifei). Mas porque nao dos homens também? O art.
5° diz que “configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
(...)7. Outro absurdo: de tais violéncias nio é ou nio pode ser vitima
também o homem? O préprio e malsinado art. 7° — que define as
formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher — delas
nao pode ser vitima também o homem? O art. 6° diz que “A violéncia
familiar e doméstica contra a mulher constitui uma das formas de
viola¢ao dos direitos humanos”.
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Que absurdo! A violéncia contra o homem nao é forma também de viola-
cao de seus “direitos humanos”, se afinal constatada efetivamente a violén-
cia, e ainda que definida segundo as peculiaridades masculinas?

Neste ponto, penso oportuno consignar o pensamento de uma mulher —a
Dra. Elisabeth Rosa Baich (titular do 4° Juizado Especial de BH, por quem
se vé que nem tudo estd perdido) — que em artigo recentemente publicado
vem ratificar esta nossa linha de raciocinio. Disse entdo a eminente juiza:
“A priética forense demonstra que muito embora a mulher seja a vitima
em potencial da violéncia fisica, o homem pode ser alvo de incontestdveis
ataques de cunho psicoldgico, emocional e patrimonial no recesso do lar,
situagdes que se condicionam, por 6bvio, ao local geogrifico, grau de
escolaridade, nivel social e financeiro que, evidentemente, nio sao iguais
para todos os brasileiros.

A lei, no entanto, ignora toda essa rica gama de nuances e seleciona que
s6 a mulher pode ser vitima de violéncia fisica, psicolégica e patrimonial
nas relagoes domésticas e familiares. Além disso, pelas diretrizes da lei, a
titulo de ilustragdo, a partir de agora o pai que bater em uma filha, e for
denunciado, nio terd direito a nenhum beneficio; se bater em um filho,
entretanto, poderd fazer transagio”.

Enfim! O legislador brasileiro, como de hdbito tao préspero, nao foi
feliz desta vez!

E quando a questao que se passa a examinar ¢ a da competéncia, af o es-
trago ¢ maior, embora, a0 menos eu, me veja for¢ado a admitir que nao ha
inconstitucionalidade na norma do caput do art. 33 da Lei n° 11.340/06
quando diz que “enquanto nio estruturados os Juizados de Violéncia Do-
méstica e Familiar contra a Mulher, as varas criminais acumularao compe-
téncia civel e criminal para conhecer e julgar as causas (...)” — grifei. Con-
tudo, volto a me valer da visao inteligente da Dra. Elisabeth Rosa Baich,
pela qual se verifica que as disposi¢coes da “Lei Maria da Penha”, no que
se refere ao tema da competéncia e do julgamento pritico dos processos
que lhe constituam o objeto, deixara o operador do direito em situagao de
quase instransponivel perplexidade. Disse ela: “antes do advento da lei, por
exemplo, os juizes das varas de familia julgavam os processos de divircio, sepa-
ragdo e conflitos dai decorrentes, como pensio e guarda de filhos. O juiz titular
da vara do jiiri julgava os homicidios dolosos contra a vida, e assim por diante.
A Lei da violéncia doméstica e familiar, no entanto, ignora todos esses critérios
seculares ao determinar que os tribunais deverdo criar varas especificas para a
violéncia doméstica. E estabelece que enquanto essas varas néo forem criadas,
0s juizes criminais deverdo acumular competéncia civel e criminal para os casos
da violéncia doméstica, com prioridade sobre todos os processos, sem excepcionar
nem mesmo os réus presos (art. 33). Nio explica (ainda) como, porém, os juizes
criminais poderdo julgar agoes civeis (o que sem diivida constitui um grave e
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quase intransponivel complicador, na pritica forense, antes da efetiva criacio
dos Juizados da Violéncia contra a Mulher). Ora, diante da multiplicidade das
situagoes enquadradas como ofensivas, ndo hd nem como prever quais serdo as
causas a serem julgadas nessa vara ou pelos juizes criminais porque enfim todo
tipo de processo que tramita no forum pode guardar um hipdtese de violéncia
doméstica ou familiar. Assim, a prevalecer a falta de critério, o titular da vara
da violéncia doméstica deverd processar causas totalmente dispares entre si como
0 juri, estupro, atentado violento ao pudor, separacées e divdrcios litigiosos,
lesoes corporais, ameaga, difamagdo e tudo o mais que couber no juizo de valor
subjetivo das partes, dos advogados, dos juizes que poderio a qualquer momen-
to declinar de sua competéncia se o tema da violéncia doméstica aparecer no
decorrer do processo e até mesmo do distribuidor do forum, jd que nio haverd
uma classe predeterminada de acoes”.

Pois bem! Como disse, e apesar do “estrago”, nio vejo inconstitucionali-
dade propriamente dita nas regras de competéncia previstas da “Lei Maria
da Penha” porque compete mesmo & Unido — e inclusive privativamente
— legislar sobre direito processual (art. 22-I/C.E) e, consequentemente,
ditar as regras das respectivas competéncias, deixando para os Estados e o
Distrito Federal (e ainda a prépria Unido) apenas o poder de legislarem,
concorrentemente, sobre os procedimentos em matéria processual (art.
24-XI/C.E) e ainda, aos Estados, o poder de iniciativa da lei de organiza-
¢ao judicidria, isto é, que apenas organiza os seus juizos, podendo, ¢ claro,
propor lei sobre regras gerais de processo, mas desde que inexistia lei federal
ou seja esta eventualmente lacunosa em algum aspecto relevante (§ 3° do
citado art. 24), observado, ¢ claro, o disposto no § 4° do mesmo art. 24.
(...)

Nio podemos negar que uma lei especifica — regulando a violéncia no 4m-
bito doméstico (contra o homem também, é claro, embora principalmente
contra a mulher, admitimos) — ¢ salutar e porque nao dizer até oportuna.
Mas até que a inconstitucionalidade de determinadas disposicoes seja sa-
nada — com algumas alteragées imprescindiveis em todo o seu arcabougo
normatizador — a mulher ndo estard desamparada, pois temos normas
vigendo que a protegem, como as regras do Direito de Familia, o Estatuto
da Mulher, as Leis Penais e de Execuciao Penal, as normas cautelares no
Ambito processual civil e porque nio dizer até no Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Em virtude de tudo isso, e por considerar, afinal, e em resumo, discriminatério
— ¢ PORTANTO INCONSTITUCIONALIS (na medida em que ferem o
principio da isonomia, colidindo ainda frontalmente com o disposto no §
8 do art. 226 da Constituicio Federal) — NEGO VIGENCIA DO ART.
1° AO ART. 9°; ART. 10, PARAGRAFO UNICO; ART. 11, INCISO V;
ART. 12, INCISO III; ARTS 13 E 14; ARTS. 18 E 19; DO ART. 22 AO
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ART. 24 e DO ART. 30 AO ART. 40, TODOS DA LEI Ne 11.340/06,
conhecida como “Lei Maria da Penha”.

OS DEMAIS ARTIGOS — ora nio mencionados por este juizo — O TE-
NHO POR CONSTITUCIONALIS, pois muito embora deem tratamento
diferenciado & mulher, nao os considero propriamente discriminatérios,
na medida em que diferencia os desiguais, sem contudo extremar estas in-
discutiveis diferencas, a ponto de negar, por via obliqua ou transversa, a
existéncia das fragilidades dos homens pondo-o em flagrante situagao de
inferioridade e dependéncia do ser mulher, em sua mutua relagao de afeto.
H4 disposi¢oes — como, por exemplo, o inciso V do art. 22, 0 § 1° desse
artigo, dentre alguns outros (os quais também inseri na negativa de vigén-
cia da declarada) — devo ressalvar que assim o fiz em virtude da forma
pela qual fora contextualizados no arcabougo filoséfico-normativo desta
Lei. Contudo, as disposi¢oes que estes artigos encerram jd tém amparo em
outras instincias legislativas, podendo, até, ser decretada a prisdo cautelar
do agressor nos autos do respectivo I.P, se assim o entender a digna auto-
ridade policial ou mesmo o Ministério Publico, e desde que, para tanto,
representem perante este juizo.

Preclusa a presente decisio — DETERMINO o retorno dos autos & Depol
para a conclusdo de suas investigagbes ou o apensamento destes autos aos
do respectivo IP.

As medidas protetivas de urgéncia ora requeridas deverao ser dirimidas nos
juizos proprios — civel e/ou de familia — mediante o comparecimento da
ofendida na Defensoria Publica desta Comarca, se advogado particular nio
puder constituir. Para tanto, intime-se-a, pessoalmente ou por seu patrono,
se jd o tiver. Acaso haja recurso desta decisdo, forme-se translado destes
autos e os encaminhe, por oficio, 4 digna e respeitada autoridade policial
e em seguida venham os originais imediatamente conclusos para o regular
processamento do eventual recurso.

Intimem-se ainda o M.P. e cumpra-se.

Sete Lagoas/MG, 12 de fevereiro de 2007

Edilson Rumbelsperger Rodrigues

Juiz de Direito”
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Noticias STF
Quinta-feira, 29 de maio de 2008
STF libera pesquisas com células-tronco embriondrias

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu hoje (29) que as pesquisas
com células-tronco embriondrias nao violam o direito a vida, tampouco
a dignidade da pessoa humana. Esses argumentos foram utilizados pelo
ex-procurador-geral da Republica Claudio Fonteles em Agao Direta de In-
constitucionalidade (ADI 3510) ajuizada com o propésito de impedir essa
linha de estudo cientifico.

Para seis ministros, portanto a maioria da Corte, o artigo 5° da Lei de Biosse-
guranca nao merece reparo. Votaram nesse sentido os ministros Carlos Ayres
Britto, relator da matéria, Ellen Gracie, Cirmen Lucia Antunes Rocha, Joa-

quim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello.

Os ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes também disseram que a lei é
constitucional, mas pretendiam que o Tribunal declarasse, em sua decisao, a
necessidade de que as pesquisas fossem rigorosamente fiscalizadas do ponto
de vista ético por um 6rgao central, no caso, a Comissio Nacional de Etica
em Pesquisa (Conep). Essa questao foi alvo de um caloroso debate ao final do
julgamento e nao foi acolhida pela Corte.

Outros trés ministros disseram que as pesquisas podem ser feitas, mas so-
mente se os embrides ainda vidveis ndo forem destruidos para a retirada das
células-tronco. Esse foi o entendimento dos ministros Carlos Alberto Mene-
zes Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau. Esses trés ministros fizeram
ainda, em seus votos, vdrias outras ressalvas para a liberacio das pesquisas
com células-tronco embriondrias no pais.

Veja abaixo os argumentos de cada ministro, na ordem de votagio da matéria.
Carlos Ayres Britto (relator)

Relator da ADI 3510, o ministro Carlos Ayres Britto votou pela total impro-
cedéncia da agao. Fundamentou seu voto em dispositivos da Constituigao
Federal que garantem o direito a vida, a satide, ao planejamento familiar e
a pesquisa cientifica. Destacou, também, o espirito de sociedade fraternal
preconizado pela Constitui¢io Federal, ao defender a utilizagao de células-
-tronco embriondrias na pesquisa para curar doengas.
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Carlos Britto qualificou a Lei de Biosseguranga como um “perfeito” e “bem
concatenado bloco normativo”. Sustentou a tese de que, para existir vida
humana, ¢ preciso que o embriao tenha sido implantado no Gtero humano.
Segundo ele, tem que haver a participagao ativa da futura mae. No seu en-
tender, o zigoto (embrido em estdgio inicial) é a primeira fase do embrido
humano, a célula-ovo ou célula-mae, mas representa uma realidade distinta
da pessoa natural, porque ainda nao tem cérebro formado.

Ele se reportou, também, a diversos artigos da Constitui¢ao que tratam do
direito 4 satde (artigos 196 a 200) e a obrigatoriedade do Estado de garanti-
-la, para defender a utilizagio de células-tronco embriondrias para o trata-
mento de doengas.

Ellen Gracie

A ministra acompanhou integralmente o voto do relator. Para ela, nao hd
constatacdo de vicio de inconstitucionalidade na Lei de Biosseguranca.
“Nem se lhe pode opor a garantia da dignidade da pessoa humana, nem a
garantia da inviolabilidade da vida, pois, segundo acredito, o pré-embriio
nao acolhido no seu ninho natural de desenvolvimento, o utero, nio se
classifica como pessoa.”

Ela assinalou que a ordem juridica nacional atribui a qualificagio de pessoa
a0 nascido com vida. “Por outro lado, o pré-embrido também nio se enqua-
dra na condi¢do de nascituro, pois a este, a prépria denominagio o esclarece
bem, se pressupoe a possibilidade, a probabilidade de vir a nascer, o que nao
acontece com esses embrides invidveis ou destinados ao descarte”.

Carlos Alberto Menezes Direito

De forma diversa do relator, o ministro Menezes Direito julgou a agdo par-
cialmente procedente, no sentido de dar interpretagio conforme ao texto
constitucional do artigo questionado sem, entretanto, retirar qualquer parte
do texto da lei atacada. Segundo Menezes Direito, as pesquisas com as célu-
las-tronco podem ser mantidas, mas sem prejuizo para os embrides humanos
vidveis, ou seja, sem que sejam destruidos.

Em seis pontos salientados, o ministro propée ainda mais restri¢des ao uso
das células embriondrias, embora nao o proiba. Contudo, prevé maior rigor
na fiscaliza¢io dos procedimentos de fertilizacdo in vitro, para os embrides
congelados hd trés anos ou mais, no trato dos embriées considerados “in-
vidveis”, na autorizagao expressa dos genitores dos embrides e na proibigao
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de destruicao dos embrides utilizados , exceto os invidveis. Para o ministro
Menezes Direito, “as células-tronco embriondrias sio vida humana e qual-
quer destinacdo delas a finalidade diversa que a reprodu¢io humana viola
o direito a vida”.

Céarmen Lacia

A ministra acompanhou integralmente o voto do relator. Para ela, as pes-
quisas com células-tronco embriondrias nao violam o direito a vida, muito
pelo contrdrio, contribuem para dignificar a vida humana. "A utilizagao de
células-tronco embriondrias para pesquisa e, ap6s o seu resultado consolida-
do, o seu aproveitamento em tratamentos voltados a recuperagio da satde,
nao agridem a dignidade humana constitucionalmente assegurada.”

Ela citou que estudos cientificos indicam que as pesquisas com células-tronco
embriondrias, que podem gerar qualquer tecido humano, nio podem ser
substituidas por outras linhas de pesquisas, como as realizadas com células-
-tronco adultas e que o descarte dessas células nio implantadas no utero
somente gera “lixo genético”.

Ricardo Lewandowski

O ministro julgou a a¢do parcialmente procedente, votando de forma favo-
rdvel as pesquisas com as células-tronco. No entanto, restringiu a realiza¢io
das pesquisas a diversas condicionantes, conferindo aos dispositivos questio-
nados na lei interpretagio conforme a Constituigao Federal.

Eros Grau

Na linha dos ministros Menezes Direito e Ricardo Lewandowski, o ministro
Eros Grau votou pela constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguran-
¢a, com trés ressalvas. Primeiro, que se crie um comité central no Ministério
da Sadde para controlar as pesquisas. Segundo, que sejam fertilizados ape-
nas quatro 6vulos por ciclo e, finalmente, que a obtengao de células-tronco
embriondrias seja realizada a partir de évulos fecundados invidveis, ou sem
danificar os vidveis.

Joaquim Barbosa
Ao acompanhar integralmente o voto do relator pela improcedéncia da a¢io, o

ministro Joaquim Barbosa ressaltou que a permissao para a pesquisa com células
embriondrias prevista na Lei de Biosseguranga nao recai em inconstitucionalidade.
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Ele exemplificou que, em paises como Espanha, Bélgica e Suica, esse tipo
de pesquisa é permitida com restricdes semelhantes as ji previstas na lei
brasileira, como a obrigatoriedade de que os estudos atendam ao bem co-
mum, que os embrides utilizados sejam invidveis a vida e provenientes de
processos de fertilizagao in vitro e que haja um consentimento expresso dos
genitores para o uso dos embrides nas pesquisas. Para Joaquim Barbosa, a
proibi¢io das pesquisas com células embriondrias, nos termos da lei, “sig-
nifica fechar os olhos para o desenvolvimento cientifico e os beneficios que
dele podem advir”.

Cezar Peluso

O ministro Cezar Peluso proferiu voto favordvel as pesquisas com células-
-tronco embriondrias. Para ele, essas pesquisas nio ofendem o direito a
vida, porque os embrides congelados niao equivalem a pessoas. Ele chamou
atencdo para a importincia de que essas pesquisas sejam rigorosamente
fiscalizadas e ressaltou a necessidade de o Congresso Nacional aprovar ins-
trumentos legais para tanto.

Marco Aurélio

Ele acompanhou integralmente o voto do relator. Considerou que o ar-
tigo 5° da Lei de Biosseguranca, impugnado na ADI, “estd em harmonia
com a Constituicao Federal, notadamente com os artigos 1° e 5° e com
o principio da razoabilidade”. O artigo 1° estabelece, em seu inciso III, o
direito fundamental da dignidade da pessoa humana e o artigo 5°, caput,
prevé a inviolabilidade do direito a vida. Ele também advertiu para o ris-
co de o STF assumir o papel de legislador, ao propor restrigoes a uma lei
que, segundo ele, foi aprovada com apoio de 96% dos senadores ¢ 85%
dos deputados federais, o que sinaliza a sua “razoabilidade”.

O ministro observou que nao hd, quanto ao inicio da vida, baliza que
nio seja simplesmente opinativa, historiando conceitos, sempre discor-
dantes, desde a Antiguidade até os dias de hoje. Para ele, “o inicio da
vida ndo pressupoe s6 a fecundagao, mas a viabilidade da gravidez, da
gestacao humana”. Chegou a observar que “dizer que a Constituigdo
protege a vida uterina ji é discutivel, quando se considera o aborto te-
rapéutico ou o aborto de filho gerado com violéncia”. E concluiu que “a
possibilidade juridica depende do nascimento com vida”. Por fim, disse
que jogar no lixo embrides descartados para a reprodu¢ao humana seria
um gesto de egoismo e uma grande cegueira, quando eles podem ser
usados para curar doengas.
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Celso de Mello

O ministro acompanhou o relator pela improcedéncia da agao. De acordo
com ele, o Estado ndo pode ser influenciado pela religizo. “O luminoso
voto proferido pelo eminente ministro Carlos Britto permitird a esses mi-
lhées de brasileiros, que hoje sofrem e que hoje se acham postos & margem
da vida, o exercicio concreto de um direito bdsico e inaliendvel que é o
direito a busca da felicidade e também o direito de viver com dignidade,
direito de que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado”.

Gilmar Mendes

Para o ministro, o artigo 5° da Lei de Biosseguranca ¢ constitucional, mas
ele defendeu que a Corte deixasse expresso em sua decisao a ressalva da
necessidade de controle das pesquisas por um Comité Central de Etica e
Pesquisa vinculado ao Ministério da Satde. Gilmar Mendes também disse
que o Decreto 5.591/2005, que regulamenta a Lei de Biosseguranca, nio
supre essa lacuna, ao nio criar de forma expressa as atribui¢cdes de um le-
gitimo comité central de ética para controlar as pesquisas com células de
embrides humanos.
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22/07/2011-08h19
Ministro do STF viaja para a Itdlia a convite de advogado

O ministro do STF (Supremo Tribunal Federal) José Antonio Dias Toffoli
faltou a um julgamento na corte para participar do casamento do advoga-
do criminalista Roberto Podval na ilha de Capri, no sul da Itdlia, informa
reportagem de Catia Seabra ¢ Rubens Valente, publicada na Folha desta
sexta-feira (integra disponivel para assinantes do jornal e do UOL, empresa

controlada pelo Grupo Folha, que edita a Folha).
O ministro ndo informa quem pagou pela viagem.

Os noivos ofereceram aos cerca de 200 convidados dois dias de hospedagem
no Capri Palace Hotel, um cinco estrelas cujas didrias variam de R$ 1.400 a
R$ 13,3 mil (de acordo com o cAmbio de quinta-feira).

No STE Toffoli ¢ relator de dois processos nos quais Podval atua como de-
fensor dos réus. Ele atuou em pelo menos outros dois casos de clientes de
Podval. A legislagao prevé que o juiz deve se declarar suspeito para julgar o
processo, o que o deixaria impedido de julgar a causa se for “amigo intimo”
de uma das partes do processo. Se nio o fizer, a outra parte pode pedir que
ele seja declarado impedido.

Procurado pela Folha, Toffoli nio esclareceu se a viagem, os deslocamentos
internos e a hospedagem foram cortesias de Podval. O advogado também
nao quis falar sobre o assunto.
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4°TEMA: O CARATER ARGUMENTATIVO DO DIREITO

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Justificacdo externa
Argumentagio juridica e fundamentagio das decisoes

Tipos de argumentos

2. CASO PARA DISCUSSAO
HC 82.424/RS (v. anexo)

Questdes para orientacgdo da leitura
(cada grupo deverd ler o voto de apenas um ministro)

a) Qual é a questao enfrentada pelo ministro?
b) Este pode ser considerado um caso fécil? Por qué?
c) A decisio estd internamente justificada?

d) Vocé conseguiria pensar em pelo menos outros dois argumentos contrd-
rios aos usados pelo ministro na fundamentacio da sua decisio?

Atividade: tente identificar tipos diferentes de argumentos com base nos
quais os ministros fundamentaram as suas decisdes. Depois, proponha crité-
rios gerais com base nos quais vocé possa agrupa-los em diferentes categorias.
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CASO PARA DISCUSSAO:

HABEAS CORPUS 82.424 — RS

Relator origindrio: O Sr. Ministro Moreira Alves
Relator para o acérdio: O Sr. Ministro Presidente
Paciente: Siegfried Ellwanger
Impetrantes: Werner Cantalicio Jodo Becker e outra
Coator: Superior Tribunal de Justica
Ementa: Habeas corpus. Publicagdio de livros: anti-semitismo. Ra-

cismo. Crime imprescritivel. Conceituagio, Abrangéncia constitucional.
Liberdade de expressio. Limites. Ordem denegada.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia
de idéias pr ituosas e discriminatérias” contra a comunidade judai-
ca (Lei 7.716/89, artigo 20, na redacéo dada pela Lei 8.081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescri-
tibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

an
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10. A edig¢do e publicac¢@io de obras escritas veiculando idéias anti-
semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade i concepgiio racial defi-
nida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferiori-
dade e desqualifica¢io do povo judeu, equivalem a incitagio ao discrimen
com acentuado conteiido racista, refor¢adas pelas conseqiiéncias histori-
cas dos atos em que se baseiam.

11. Explicita conduta do agente responsivel pelo agravo revelador
de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus nio
s6 sdo uma raca, mas, mais do que isso, um segmento racial ativica e
geneticamente menor e pernicioso.

12. Discriminacfio que no caso se evidencia como deliberada e diri-
gida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racis-
mo, com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham.

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que nio se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressio nio
pode abrigar em sua abrangéncia, manifestacoes de conteiido imoral que
implicam ilicitude penal.

(...

15. “Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo
Juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memoria, apelo do passado
a disposigdo dos vivos, triunfo da lembranga sobre o esquecimento”. No
estado de direito democritico devem ser intransigentemente respeitados
os principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais
podem se apagar da memdria dos povos que se pretendam justos os atos
repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o ddio entre iguais
por motivos raciais de torpeza inominavel.

16. A auséncia de prescrigio nos crimes de racismo justifica-se
como alerta grave para as geracgdes de hoje e de amanha, para que se
impeca a reinstauracio de velhos e ultrapassados conceitos que a conscién-
cia juridica e histérica nio mais admitem.

Ordem denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribu-
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10 ) HC 82.424/RS

nal Federal, em Sessdo Plendria, na conformidade da ata do julgamento e das notas
taquigraficas, por maioria de votos, indeferir o habeas corpus.

Brasilia, 17 de setembro de 2003.
Mauricio Corréa — Presidente e Relator para o acérdio.

RELATORIO
O Sr. Ministro Moreira Alves: E este o teor da ementa do acérdio do Superior

Tribunal de Justica que, por maioria de votos, indeferiu habeas corpus impetrado em
favor do ora paciente:

“Criminal. Habeas corpus. Prdtica de racismo. Edicdo e venda de livros
Jazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias. Pedido de afasta-
mento da imprescritibilidade do delito. Consideragdes acerca de se tratar de
prdtica de racismo, ou ndo. Argumento de que os judeus ndo seriam raga. Sentido
do termo e das afirmagades feitas no acdrdéo. Impropriedade do writ. Legalidade
da condenagdo por crime contra a comunidade judaica. Racismo que ndo pode
ser abstraido. Prdtica, incitagdo e induzimento que ndo devem ser diferenciados
para fins de caracterizacdo do delito de racismo. Crime, formal. Imprescriti-
bilidade que ndo pode ser afastada. Ordem denegada. *

1. Ohabeas corpus é meio imprdprio para o reexame dos termos da condena-
¢do do paciente, através da andlise do delito — se o mesmo configuraria prdtica
de racismo ou caracterizaria outro tipo de prdtica discriminatéria, com base em
argumentos levantados a respeito dos judeus — se os mesmos seriam raga, ou ndo —
tudo visando a alterar a pecha de imprescritibilidade ressaltada pelo acérdéo
condenatério, pois seria necessdria controvertida e impropria andlise dos signi-
ficados do vocdbulo, além de amplas consideragées acerca da eventual intengdo
do legislador e inconcebivel avaliagdo do que o Julgador da instdncia ordindria
efetivamente “quis dizer” nesta ou naquela afirmagdo feita o decisum.

Il. Nao hd ilegalidade na decisd@o que ressalta a condenagdo do paciente
por delito contra a comunidade judaica, ndo se podendo abstrair o racismo de tal
comportamento, pois ndo hd que se fazer diferenciagdo entre as figuras da prdti-
ca, da incitagdo ou do induzimento, para fins de configuragdo do racismo, eis que
todo aquele que pratica uma destas condutas discriminatdrias ou preconcei-
tuosas, é autor do delito de racismo, inserindo-se, em principio, no ambito da
tipicidade direta.

111, Tais condutas caracterizam crime formal, de mera conduta, ndo se exi-
ginde a realizagdo do resultado material para a sua configuragdo.

IV. Inexistindo ilegalidade na individualizagdo da conduta imputada ao
pacienmte, ado hd por que ser afastada a imprescritibilidade do crime pelo qual foi
condenado. '

V. Ordem denegada.” (Fls. 123)

Contra essa decis@o os Drs. Wemer Cantalicio Jodo Becker e Rejana Maria Davi
Becker impetram habeas corpus substitutivo de recurso ordindrio em que sustentam
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que, embora condenado o ora paciente pelo crime tipificado no artigo 20, da Lei 7.716/
89, com a redag@o dada pela Lei 8.081/90, foi ele condenado pelo delito de discrimina-
¢do contra os judeus, delito esse que ndo tem conotagdo racial para se lhe atribuir a
imprescritibilidade que, pelo artigo 5°, XLII, da Constitui¢ao ficou restrito ao crime de
racismo. E, depois de sustentarem, com apoio em autores de origem judaica, que os
judeus ndo sdo uma raga, requerem que “seja liminarmente suspensa a averbaciio de
imprescritibilidade constante do acérddo, para que, até o julgamento do presente pedi-
do, seja suspensa a execugiio da sentenga”, sendo afinal concedida a ordem para
“desconstituir a averbagdo de imprescritibilidade para o crime a que o paciente foi
condenado™, reconhecendo-se a ocorréncia da extingdo da punibilidade pela prescrigao
da pretensio punitiva, uma vez que o ora paciente foi condenado a pena de dois anos de
reclusdo com sursis em julgamento ocorrido em 31 de outubro de 1996, quatro anos,
onze meses e dezessete dias apds o recebimento da dentincia.

Solicitadas informagdes, apds o indeferimento da medida liminar requerida, foram
elas prestadas com o encaminhamento do acérdio atacado pelo presente writ.

As fls. 151/155, assim se manifesta a Procuradoria-Geral da Reptiblica, em parecer
do Dr. Claudio Lemos Fonteles:

“1. O advogado Werner Becker e a estudante Rejana Becker ajuizam pedido
de habeas corpus em favor de Siegfried Ellwanger.

2. A tese da impetragiio que tem como ato a significar ilicito constrangimen-
to a decisdo majoritdria da 5* Turma do Superior Tribunal de Justica — fls. 123/
148 — sintetiza-se no que expressamente veicula i fl. 9, verbis:

“A norma constitucional restringiu a imprescritibilidade aos crimes
decorrentes da prética de racismo e ndo aos decorrentes das outras praticas
discriminatérias tipificadas no art. 20 da Lei 7.716/89, com a redagéo dada
pela Lei 8.081/90. Se o constituinte quisesse alargar a imprescritibilidade a
todas as préticas discriminatdrias, no teria no texto constitucional se referi-
do apenas ao racismo, mas teria dito que sdo imprescritiveis os crimes decor-
rentes de qualquer prética discriminatéria. Repete-se: Ndo se estd afirmando
que as préticas discriminatérias ndo sdo crimes. Apenas se estd dizendo que a
imprescritibilidade alcanga somente as praticas discriminatérias decorrentes
do racismo.” (vide: fl. 9)

3. Assim marcada a controvérsia, o habeas corpus é agio propicia a sediar,
sobre ela, a discussao juridica.

4. Tem-se arealidade assente — publicagdes a incitar discriminagdo contrao
povo judeu — e se quer concluir que isto ndo constitui discriminagdo racial,
sujeitando-se a reprovagao criminal, fixada em san¢do, aos lapsos prescricionais,
pois “... apenas a prética do racismo estd abrigada no art. 5°, XLII da Constituigio
Federal como imprescritivel” (fl. 4)

6. Afirmada a compatibilidade do habeas corpus ao que se discute, no méri-
to é de ser indeferido.

7. Esté no inciso XLII, do artigo 5°, verbis:
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XLII — “a pritica do racismo constitui crime inafiangdvel e impres-
critivel, sujeito & pena de reclusio, nos termos da lei.” (Grifamos)

8. Faz-se necessdria esta indagagdo: definiu o legislador constituinte o que ¢
a prdtica do racismo?

9. Disse que a pritica do racismo é:
- crime;
- crime inafiancivel e
- crime imprescritivel
11. Aqui se encerra a compreensido do texto constitucional.

12. Transferiu — & textual (“nos termos da lei”) — a legislagio ordindria a

defimic3ao da pritica do racismo, como crime.

13. Antes, a Lei 7.716/90 restringia-se a definir como pritica do racismo
condutas de discriminag@o pertinentes a raga e 4 cor.

14. Depois, com o advento da Lei 8.081/90, a pratica do racismo contempla
a discriminagZo alusiva n3o s6 2 raga e a cor, como também A religido, etnia ou
procedéncia nacional, valendo-se dos meios de comunicagdo social, ou por publi-
cacao de qualquer natureza.

15. Hoje, pela Lei 9.459/97, 0 meio — “valendo-se dos meios de comunica-
¢d0 social ou publicagdo de qualquer natureza” — passou a constituir-se em for-
ma gualificada, com apenagio autdnoma mais grave, do crime de prética do racis-
mo, sob amodalidade de discriminagio, visto que se constitui no § 2°, do artigo 20.

16. De toda a sorte, no praticar, induzir ou incitar a discriminag¢io ou precon-
ceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (artigo 20), “por meio de
comumicagdo social ou publicag@o de qualquer natureza” (§ 2° do artigo 20, na
leitura atwal), a Lei 7.716/89, como em outras condutas que tipificou, em todas
definiu “os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor,” como mesmo estd
em sua ementa. Sio, pois, todos eles imprescritiveis.

17. Como se V&, interpreta-se o texto constitucional, sem extravasamentos.

18. Interpreta-se-o pelo que propriamente significa: transferir & legislagdo
ordindria a defini¢io da pratica do racismo, e esta o fez por instituir virias figu-
ras penais, a tanto tipicas, presentes na Lei 7.716, e modificag@es ulteriores.

19. Pelo indeferimento do pedido.”
E o relatério,
VOTO

O Sr. Ministro Moreira Alves (Relator): 1. O ora paciente, que fora absolvido no

primeiro grau de jurisdi¢do, veio a ser condenado a dois anos de reclusido, com sursis
pelo prazo de quatro anos, como incurso no caput do artigo 20 da'Lei 7.716/89, na
redagdo dada pela Lei 8.081/90, por ter, na qualidade de escritor e sécio da empresa
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“Revisio Editora Ltda.”, editado, distribuido e vendido ao ptiblico obras anti-semitas
de sua autoria (Holocausto. Judeu ou Aleméo? — Nos bastidores da Mentira do Século)
e da autoria de autores nacionais e estrangeiros (O Judeu Internacional, de Henry Ford;
A Histéria Secreta do Brasil, Brasil — Colénia de Banqueiros e Os Protocolos dos
Sabios de Sido, os trés de autoria de Gustavo Barroso; Hitler — Culpado ou Inocente?,
de Sérgio Oliveira; e Os Conquistadores do Mundo — os verdadeiros criminosos de
guerra, de Louis Marschalko”), que, segundo a deniincia, “abordam e sustentam mensa-
gens anti-semitas, racistas e discriminatérias”, procurando com isso “incitar e induzir a
discriminag@o racial, semeando em seus leitores sentimentos de édio, desprezo e precon-
ceiqu contra o povo de origem judaica”.

Reza o referido artigo 20, caput, da Lei 7.716/89, na reda¢do dada pela Lei 8.081/90:

“Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicag¢do social ou por pu-
blicagdo de qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, religido,
etnia ou procedéncia nacional. Pena de reclusio de dois a cinco anos”.

Na presente impetragd@o, sustenta o impetrante:

“Todas estas préticas, a partir da Lei 8.081, passaram a receber a reprimenda
penal. Entretanto, apenas a prética do racismo estd abrigada no art. 5°, XLII da
Constitui¢do Federal como imprescritivel,

Este € o texto da norma:

- a pratica do racismo constitui crime inafiangivel e imprescritivel, sujei-
to a pena de reclusio, nos termos da lei.

Niio se estd discutindo, aqui, o mérito da condenag@o. Apenas, neste pedido,
estd se afirmando que o paciente nfo foi condenado por crime de racismo.

A condenagdo nos lindes do art. 20, pardgrafo 1°, da Lei 7.716/89, com a
redagdo dada pela Lei 8.081/90, nio significa, necessariamente, que a condenagéo
seja pela prética de racismo.

A prépria parte dispositiva do acérdfo nio fala em condenagdo por racismo.
Diz a parte dispositiva, sem se referir a crime de racismo ou a imprescritibilidade:

‘Rejeitadas as preliminares, deram provimento ao apelo da assisténcia da
acusagdo para condenar o apelado Siegrified Elwanger, com amparo no art. 20 da
Lein®7.716/89, com a nova redagdo da Lei n° 8.081/90, a cumprir a pena de 2 anos
de reclusdo com sursis.’

Ha de se observar que a redagio origindria da Lei 7.716/89 somente tipificava
os crimes resultantes de preconceito de raga e cor.

Somente a inser¢@o posterior do art. 20, através da Lei 8.081/90, estendeu a
tipificagdo 2 etnia, religido ou procedéncia nacional.

Este novo tipo silenciou sobre a imprescritibilidade que por forca de dispo-

si¢io constitucional ficou restrita apenas a pritica do racismo e n@o as outras
préticas constantes do novo tipo penal.
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O legislador preocupou-se em estender a tipificagdo a outras condutas que
ndo as relativas ao racismo. Entretanto, esta preocupagio niio se estendeu a
imprescritibilidade que ficou restrita, por disposi¢do constitucional, apenas a
préatica do racismo. Evidente que a disposig¢do constitucional restritiva de direito
ndo pode ser entendida extensivamente” (fls. 4/5).

Portanto, em dltima andlise, a impetragdo ndo se insurge contra a condenacgio por
crime de discriminag@o ou preconceito, mas alega que, no caso, nio foi cometido crime
de racismo e que este s6, por forga do disposto no artigo 5°, XLII, da Constituigdo, é
imprescritivel, € isso porque seu delito foi contra os judeus, e ndo sdo os judeus uma raga.

2. Assim, a questdo que se coloca neste habeas corpus é a de se determinar o senfido
e o alcance da expressfo “racismo”, cuja pratica constitui crime imprescritivel, por forga
do disposto no artigo 5°, XLII, da Carta Magna, até porque a imprescriti-bilidade, no
caso, resultard do disposto nesse preceito constitucional, uma vez que a legislagio
infraconstitucional relativa aos crimes de preconceito e discriminagdo n3o os declara
imprescritiveis. Ademais, € de notar-se que a expressdo “nos termos da lei”, que se
encontra na parte final desse dispositivo da Constituigdo, ndo delega a legislagdo ordi-
ndria dar o entendimento que lhe aprouver sobre o significado de “racismo”, mas, sim,
que cabe a ela tipificar as condutas em que consiste essa pratica e quantificar a pena de
recluséo a elas cominada.

Reza o artigo 5°, XLII, da Constitui¢do:

“A prética do racismo constitui crime inafiangédvel e imprescritivel, sujeito a
pena de recluséo, nos termos da lei”.

Esse dispositivo se prende a um dos objetivos fundamentais da Republica Federa-
tiva do Brasil, que € o que se encontra no inciso IV do artigo 3° da Carta Magna:
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagao”.

Além de o crime de racismo, como previsto no artigo 5°, XLII, ndo abarcar toda e
qualquer forma de preconceito ou de discriminagéo, porquanto, por mais amplo que seja
o sentido de “racismo”, ndo abrange ele, evidentemente, por exemplo, a discriminagdo
ou o preconceito quanto a idade ou ao sexo, deve essa expressdo ser interpretada estrita-
mente, porque a imprescritibilidade nele prevista ndo alcanga sequer os crimes conside-
rados constitucionalmente hediondos, como a prética da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo, aos quais o inciso XLIII do mencionado
artigo 5° apenas determina que a lei os considerar4 inafiangdveis e insuscetiveis de graga
ou anistia.

O elemento histérico — que, como no caso, é importante na interpretagido da
Constitui¢do, quando ainda ndo hd, no tempo, distdncia bastante para interpretagdo
evolutiva que, por circunstiincias novas, conduza a sentido diverso do que decorre dele —
converge para dar a “racismo” o significado de preconceito ou de discriminagdo racial,
mais especificamente contra a raga negra. Com efeito, a Emenda Aditiva 2P00654-0 do
Constituinte Carlos Alberto Cad (“A pritica do racismo constitui crime inafiang¢dvel e
imprescritivel, sujeito & pena de recluséo, nos termos da lei”’), apresentada em 12-1-1988,
aqual deu origem ao artigo 5°, XLII, da Constituig¢do, tinha a seguinte justificagdo:
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“Passados praticamente cem anos da data da abolig¢do, ainda ndo se comple-
tou a revolugdo politica deflagrada e iniciada em 1888. Pois impera no Pais dife-
rentes formas de discriminagéo racial, velada ou ostensiva, que afetam mais da
metade da populagdo brasileira constituida de negros ou descendentes de negros,
privados do exercicio da cidadania em sua plenitude. Como a pritica do racismo
equivale a decretag@o de morte civil, urge transformé-fo em crime”.

Posteriormente, em 3 de fevereiro de 1988, o Sr. Carlos Alberto Caé assim discursava:

“Ocupamos de novo a tribuna do Congresso Nacional Constituinte para dis-
cutir uma questdo de extrema importéncia para a construg@o do estado democrati-
co em nosso Pafs.

Nés somos apenas formalmente autores desta emenda. Na sua co-autoria tive-
mos a honra e o prazer de contar com a Constituinte Benedita da Silva. Mas, na
verdade, Sr. Presidente, sao autores material e substantivamente desta emenda
mais de 60 milhdes de brasileiros, que, geragdo apds geragio, secularmente, estdo
de tal forma submetidos que lhes tem sido recusado aquele direito elementar, o
direito a cidadania. E em nome desses milhoes de brasileiros, é em nome da nossa
Nagao brasileira que nés pretendemos falar aos coragdes, as mentes e a reflexdo dos
Constituintes de todos os partidos, de todas as tendéncias politicas que aqui se
encontram representando essas tendéncias e esses partidos na Assembléia Nacio-
nal Constituinte.

()

Neste momento, Sr. Presidente, em que nos empenhamos em construir um
Estado democrético, em trabalhar no sentido de transformar a sociedade civil bra-
sileira numa sociedade civil civilizada € indispensavel que tenhamos conta de que
a construgdo do Estado democridtico se inicia pela superago das discriminagbes
raciais, pela superag@o dessa tentativa de classificar o homem pela cor da pele no
mercado de trabalho.

Em nome desta Nagdo dindmica, heterogénea, pluricultural e plurirracial,
pego aos Srs. Constituintes e a este Plendrio, onde a Nagio brasileira estd desigual-
mente representada, que fujamos, Sr. Presidente, aos apelos, as pressdes € a coergdo
que o Estado patrimonial brasileiro tem feito sobre a Nag@o. E hora de construir a
democracia! E hora de construir uma sociedade civil civilizada! E hora de cons-
truir o Estado democrético! A realizagdo desses objetivos comeca pela determina-
¢do de que o racismo constitui um crime inafiangével!

)"

Em seguida o Constituinte José Lourengo, depois de dizer “procurei formular
algumas palavras sobre o racismo, mas nio as encontrei na mente nem nas conversas
amenas, mas encontrei no livro que todos os brasileiros conhecem e num dos maiores
poetas do nosso Pais, Castro Alves, em ‘O Navio Negreiro’”, recitou essa poesia, conclu-
indo com estas palavras: “Adeus!... adeus!... racismo, jamais!"”

Para a questdio da raga convergem também, em geral, os constitucionalistas quando
comentam a proibig#o e punigdo do racismo contida no artigo 5°, XLII, da Constituigao.
Assim, Pinto Ferreira (Comentdrios a Constituigdo Brasileira, vol. I, p. 158, Editora
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Saraiva, Sio Paulo, 1989) salienta: “Proibigio do racismo. A Constituigdo também pro-
curou eliminar os conflitos raciais, visando um melhor entendimento entre os grupos
raciais, especialmente brancos e negros”. Igualmente, Manoel Gongalves Ferreira Filho
(Comentdrios a Constituigdo Brasileira de 1988, vol. 1, 2° ed., p. 57, Editora Saraiva,
Sao Paulo 1997): “A forma comum de racismo ¢ a afirmagao da superioridade de certas
racas em relagcfio a outras, idéia antiga e que nZo serd eliminada de um sopro pela lei.
Todavia, correntes politicas se aproveitaram e se aproveitam dessa idéia como bandeira,
semeando discérdia nas comunidades multirraciais. Mas € também racismo, e condend-
vel, propugnar a separagio das etnias, ainda que a pretexto de reparar injustigas antigas
ou de favorecer a igualdade das condi¢Bes. Grave é o perigo social do racismo, particular-
mente em nagdes como a brasileira, em que se integram vérias ragas, cuja convivéncia
pacifica € indispensadvel. Por isso, j& o constituinte de 1967 lembrara-se de determinar
que o legislador punisse o preconceito de raga, como a sua difusdo (art. 153, § 8°, in fine).
©O tratamento desigual em razao da raga €, portanto, condenado pelo preceito constitucio-
nal, devendo ser caracterizado pela lei como crime”. Celso Ribeiro Bastos (Comentdrios
a Constituigdo do Brasil, vol. 11, p. 220, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1989) tece seus
comentérios ao artigo 5°, XLII, partindo da definigfio, que se encontra no Dicion4rio de
Aurélio Buarque de Holanda, segundo a qual racismo é “doutrina que sustenta a superi-
oridade de certas ragas”, € 0 analisa especialmente em face da maior das minorias raciais
no Brasil, que € a raga negra. Nio discrepa dessa convergéncia Cretella Junior (Comen-
tdrios a Constituigdo Brasileira de 1988, vol. 1, 2* edi¢do, p. 484/485, Forense Univer-
sitdria, Rio de Janeiro/Sao Paulo, 1990), ao salientar: “Quando a Constitui¢do diz, no
art. 5°, XLII, que “a lei punir4 a prética do racismo’, esse artigo nio encerra exemplo de
aplicagao do principio de isonomia, na verdade. Caracterizando-se heterotépico, vincu-
la-se 4 lei penal, a quem o constituinte defere a elaboragio de regra juridica que capitule
o preconceito de raga”.

3. Embora entre antrop6logos, no decorrer dos tempos, tenha havido divergéncia
sobre a conceituagdo de raga, especialmente quando utilizado o termo para finalidades
politicas como ocorren com o nazismo e 0 mito do arianismo, essas divergéncias
modemamente, se existentes, se reduziram a ponto de Nicola Abbagnano (Diccionario de
Filosofia, trad. Galletti, pp. 977/978, Fondo de Cultura Econémica, México, 1993)
acentuar:

“O conceito de raga € hoje unanimemente considerado pelos antropélogos
como um expediente classificatério apto para subministrar o esquema zoolégico
dentro do qual podem ser situados os diferentes grupos do género humano. Portan-
to, a palavra deve ficar reservada somente aos grupos humanos assinalados por
diferentes caracteristicas fisicas que podem ser transmitidas por heranga. Tais ca-
racteristicas sdo principalmente: a cor da pele, a estatura, a forma da cabega e do
rosto, acor e a qualidade dos cabelos, a cor e a forma dos olhos, a forma do narize
a estrutura do corpo. Tradicional e convencionalmente se distinguem trés grandes
ragas, que s@o a branca, a amarela e a negra, ou seja, a caucasiana, a mongélicae a
negréide. Portanto, os grupos nacionais, religiosos, geogriéficos, lingiifsticos e
culturais ndo podem ser denominados ‘ragas’ sob nenhum conceito e ndo constitu-
em raga nem os italianos, nem os alemaes, nem os ingleses, nem o foram os romanos
ou os gregos, etc. N3o existe nenhuma raga ‘ariana’ ou ‘nérdica’.”
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4. Considerado, assim, em interpretagio estrita, o crime de racismo, a que se refere
o artigo 5°, XLII, da Constitui¢io, como delito de discriminagdo ou preconceito racial,
ha de se enfrentar a questdo que, entio, se pde, e € a de se saber se os judeus sio, ou nio,
uma raga.

E, a esse respeito, impde-se a resposta negativa, com base, inclusive, em respeiti-
veis autores judeus que tratam dessa questo.

De feito, além das categéricas afirmagdes, de que os judeus nao séo raga, de Miguel
Asheri (renomeado antropélogo judeu que escreveu O Judaisimo Vivo — As tradigées e as
Leis dos Judeus Praticantes), do rabino Morris Kertzer (no livro O que € um judeu) e de
Moacyr Scliar (no livio A Condigdo Judaica), citados, em expressivas passagens na
inicial deste habeas corpus, outros mais hi no mesmo sentido.

Assim, o rabino Henry I. Sobel — Presidente do Rabinato da Congregacéo Israelita
Paulista—, em conferéncia proferida na Igreja Presbiteriana do Jardim das Oliveiras, em
15 de fevereiro de 1998, a propdsito, observa:

“Existem judeus de toda espécie: brancos e negros, orientais e ocidentais,
falando uma infinidade de idiomas diferentes.

Mesmo assim, os judeus se consideram verdadeiros irmaos, unidos por fortes
lagos de afinidade, lagos estes talvez mais misticos do que racionais. Os historiado-
res e sociélogos nunca conseguiram enquadrar os judeus em nenhuma das catego-
rias convencionais. Os judeus obviamente ndo constituem uma raga, pois raga &
uma designagio biolégica; tampouco sdo apenas adeptos de uma mesma religido,
embora certamente professem a religido judaica; também nao se pode descrevé-los
unicamente como ‘na¢do’, embora a identidade judaica tenha indubitavelmente
um componente de cardter nacional. O problema € geralmente resolvido através do
termo povo”.

Fred E. Foldvaruy, em artigo “Zionism and Race”, escreve:

“Um dicionério lhe dird que uma ‘raga’ neste contexto € uma variedade de
espécies humanas assinaladas por vérias caracteristicas fisicas tais como a cor da
pele, acor e a textura do cabelo, forma e tamanho do corpo, cor dos olhos, etc. Os antro-
pdlogos dividiram os seres humanosem vérias ragas, tais como o caucasiano, o
negréide, o mongoldide, os pigmeus africanos e os {ndios americanos, Raga € uma
classificagio genética; alguém nasce dentro de uma raga e é de uma certa raga ou de
uma raga mestiga por causa de seus ancestrais. Alguém pode converter-se a uma
religido, mas ninguém pode trocar de raga.

Os judeus ndo sdo, portanto, uma raga. Os judeus sdo membros de uma reli-
gido, o judaismo. Houve uma época em que a nagiio hebraica era um grupo étnico,
mas desde tempos antigos a dispersio dos judeus pelo mundo e os casamentos
entre diferentes nacionalidades e as conversdes fizeram a origem hebraica menos
um vinculo genético e mais um vinculo espiritual. H4 também uma cultura ligada
a religidio e a suas leis relativas a alimentagdo, ao ‘Sabbath’, e a vérios rituais
juntamente com préticas culturais encontrados em vérios lugares que sao ‘judaicos’
por coincidéncia. Mas nio ha raga judaica.” :
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Em 1986, por ocasido do cinqiientendrio da Congregagiio Israelita Paulista, edi-
m-se¢ a tradugdo do escrito Compreendendo o Judaismo, de autoria de Eugene B.
Bnorowitz, e em seu capitulo 2 (“Que tipo de grupo formam os judeus™) 1&-se:

“Seriamos talvez uma raga?

Dizer que o judaismo € uma religido € ignorar muito da vida judaica. Torna
os judeus apenas mais um grupo religioso. Sabemos que isto é errado. Entdo, o que
somos, ainda precisa ser esclarecido. No principio de nosso século, a Ciéncia pare-
ceu resolver este problema — mas, em vez disso, cometeu um terrivel erro. Os cientis-
tas sugeriram que o que faz um grupo de pessoas ter um modo de vida diferente dos
outros € a suaraga. Havia algo na biologia das pessoas, na propria esséncia da vida,
que fazia com que tivessem diferentes estilos de vida. A raga podia ser definida,
assim como a cor da pele ou o formato da cabega. Alvorogados com as novas
descobertas e ndo tendo muitas outras idéias sobre grupos diferentes, comegou-se
a aplicar a palavra ‘raga’ a qualquer tipo de grupo, tais como os judeus (somente
um grupo entre virios conhecidos como semitas) € os alemies louros de olhos
azuis (erroneamente rotulados por Adolf Hitler de ‘arianos’). A principio, isso
parecia inofensivo, mas os anti-semitas se apegaram a esta idéia. Disseram que os
judeus formavam uma raga e que eram inferiores; seriam uma ameaga biolégica
para as pessoas decentes e, portanto, o mundo deveria livrar-se deles. Esta idéia
tornou-se poderosa sob a influéncia de Hitler e o resultado foi o Holocausto. Desde
entdo, a nogdo de uma ‘raga’ judaica tornou-se extremamente repugnante.

Nao fique surpreso, portanto, se os livros de cingiienta ou setenta e cinco
anos atrds chamam o nosso povo de raga ou falavam de ‘sangue’ judeu. Isto ja foi
uma explicag@o correta e cientifica do que faz dos judeus um grupo especial.
Poucos jamais sonharam que ela se tornaria uma desculpa para uma execugio em
massa. Agora fica claro que jamais houve qualquer sélida evidéncia de que os
Jjudeus formassem uma raga e a idéia, atualmente, é rejeitada pelos cientistas sociais”.

Ainda recentemente, em 3 de maio de 2002, o rabino Samuel M. Stahl fez um
ermdo sobre as trés seguintes indagagdes: Por que os judeus ndo acreditam numa outra
#da depois da morte? Por que os judeus ndo acreditam em Jesus? S#o os Judeus uma
aca? E, afinal, sobre essa terceira questdo assim se pronunciou:

“Finalmente, a terceira questdo: ‘Sdo os judeus uma raga?’

Isso ¢ uma questdo particularmente sensivel, especialmente desde a época de
Hitler. Ele falava da magistral raga ariana. Hitler considerava os judeus parte de
uma raga sub-humana, que deveria ser exterminada. A verdade € que os judeus nio
constituem uma raga.

Autenticamente a maioria dos judeus é caucasiana.

Todavia, nés judeus somos representados em toda a grande comunidade
racial. N3o temos somente judeus caucasianos, mas também judeus orientais e
judeus negros. '

Quando eu era capeldo judeu na Coréia, encontrei vérios coreanos que eram
judeus. Reconhecidamente, ndo eram judeus natos. Todavia, depois de converti-
dos ao judaismo tornaram-se autenticamente judeus como qualquer pessoa nasci-
da numa familia totalmente judaica.

FGV DIREITO RIO 52



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

Similarmente, nas tltimas duas décadas, cerca de 25.000 judeus negros dei-
xaram a Etidpia e se fixaram em Israel. Eles eram judeus havia séculos. Em poucas
cidades maiores da nossa nagdo ha também congregagdes de judeus negros. Suce-
de, pois, que uma mulher africana, vivendo agora em Denver, matriculou-se no
‘Hebrew Union College’ para estudar e tornar-se rabino.

Assim, se nés judeus nio somos uma raga, 0 que somos nés? Nés ndo somos
uma nacionalidade, porque nés somos representados em quase todas as maiores
nacionalidades do mundo. H4 judeus americanos, judeus franceses, judeus russos,
judeus turcos, judeus gregos, judeus italianos, judeus mexicanos, etc. Entdo o que
somos nés? '

A melhor definig¢io de judeus que eu encontrei € esta do Dr. Mordecai M.
Kaplan: ‘Nés judeus somos um povo com uma desenvolvida civilizagdo religio-
sa’. Sim, nds somos mais do que um grupo religioso. N&s judeus somos uma comu-
nidade com religidao no seu nicleo essencial. Nés também temos linguas como o
*Yiddish’. Nds temos alimentos, como o peixe ‘gefilte’. Nds temos dangas, como a
‘hora’. Nem o ‘Yiddish’, nem o peixe ‘gefilte’, nem a ‘hora’ t&m natureza religiosa.
Todavia sdo elementos da civilizagéo judaica. Em resumo, nds judeus somos parte
de uma entidade religiosa, mas muito mais do que isso”.

5. Nio sendo, pois, os judeus uma raga, ndo se pode qualificar o crime por discrimi-
nagdo pelo qual foi condenado o ora paciente como delito de racismo, e, assim,
imprescritivel a pretensdo punitiva do Estado.

E tendo ele sido condenado a dois anos de reclusfio, a prescri¢do da pretenséo
punitiva ocorre em quatro anos, o que, no caso, j se verificou, porquanto, entre a denin-
cia que foi recebida em 14-11-91 e o acérdio que, reformando a sentenga absolutéria, o
condenou, e que foi proferido em 31-10-96, decorreram mais de quatro anos.

6. Em face do exposto, defiro o presente habeas corpus para declarar a extingdo da
punibilidade do ora paciente pela ocorréncia da prescrigido da pretensio punitiva.

INCIDENCIAS AO VOTO VISTA 23

O Sr. Ministro Mauricio Corréa: Siegfried Ellwanger foi condenado pngo crime
tipificado no artigo 20 da Lei 7.716/89, com a redagdo dada pela Lei 8.081/90~ por ter
editado e distribuido obras de contetido anti-semita de sua autoria e de terceiros, repre-
sentativas de discriminagdo contra judeus. Restringe-se o tema em debate exclusiva-
mente 2 imprescritibilidade atribuida a conduta.

2. O paciente publicou os livros O Judeu Internacional, de Henry Ford; A Histd-
ria Secreta do Brasil e Brasil — Colénia de Banqueiros, ambos de Gustavo Barroso;
Os Protocolos dos Sdbios de Sido, Hitler — culpado ou inocente?, de Sérgio Oliveira;
Os Conquistadores do Mundo — os verdadeiros criminosos de guerra, de Louis
Marschalko; Holocausto. Judeu ou alemdo? Nos bastidores da mentira do século, este
de sua autoria, publicado sob o pseudénimo de S. E. Castan (fls. 18/19).

1 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagio social ou por publicagdes de
qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, por religido, etnia ou procedéncia nacional.
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3. Tais publicagdes procuram negar fatos histéricos relacionados as perseguicdes
contra os judeus, em especial o holocausto, incentivando a discriminagio racial e impu-
tando-lhes os males do mundo, o que justificaria, a exemplo da doutrina nazista, sua
inferiorizag@o e segregagio. ’

4. Absolvido em primeira instancia, foi o paciente condenado pelo Tribunal de
Justica. Em razdo da imprescritibilidade inerente ao delito, impetrou-se habeas corpus
perante o Superior Tribunal de Justiga que, por sua 5* Turma, denegou a ordem.

5. Consignou o Relator Ministro Gilson Dipp, que “a condenagdo do paciente
se deu por delito contra a comunidade judaica, ndo se podendo abstrair o racismo de
tal comportamento — o qual restou claramente apontado na parte dispositiva e nos
Jundamentos da condenagdo ora impugnada” (fl. 705), tendo o Ministro Jorge
Scartezzini, que o acompanhou, destacado que “o legislador constituinte teve a in-
tengdo de ndo s6 punir o preconceito decorrente das diferengas de ragas, mas tam-
bém aqueles relacionados a etnia ou a grupos nacionais” para que a pritica do
racismo fosse “abolida e reprimida em todas as suas formas e ndo s6 pela tez” (fls.
134/135 e 141).

6. Contra essa decisdo foi impetrado o presente habeas corpus, substitutivo de
recurso ordindrio, em que se reitera a tese de que o delito de discriminagdio contra os
Jjudeus nao se constitui crime de racismo, estando sujeito, por isso mesmo, 4 observancia
do prazo prescricional previsto em lei.

7. O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do Subprocurador-Geral da
Repiiblica Cldudio Lemos Fonteles, opina pelo indeferimento do pedido. Afirma ser
“injuridico o argumento que, pelo texto constitucional, reduz a prdtica de racismo ‘a
raga’” e sustenta que o inciso XLII do artigo 5° da Constituigio Federal “ndo define
prdtica de racismo, mas a legislagdo infraconstitucional transferiu tal propésito,
fazendo-o esta — a Lei 7.716/90 — por uma gama de condutas, todas impres-
critiveis”.

8. O eminente Relator Ministro Moreira Alves votou pela concessio da ordem.
Entendeu que o crime de racismo nio alcanga toda e qualquer forma de preconceito ou
discriminagZo, devendo merecer interpretag3o estrita. Apés citar manifestagdes de di-
versos autores e rabinos que cuidaram da questdo, concluiu que ndo sendo “os judeus
uma raga, ndo se pode qualificar o crime por discriminagdo pelo qual foi condenado o
ora paciente como delito de racismo”, pelo que inaplicdvel a regra do inciso XLII do
artigo 5° da Constitui¢do Federal®. Decorrido o prazo legal de prescrigdo, declarou ex-
tinta a punibilidade. :

9. Na sessdo do dia 12-12-02, ao fazer algumas referéncias preliminares acerca da
questdo, rememorei fatos histéricos ligados ao povo judeu, submetido a obsessiva perse-
guigdo ao longo da histéria, para concluir pela necessidade de maior reflexio sobre o
tema. Pedi, assim, vista dos autos, que ora trago para prosseguirmos no julgamento.

2 XLII - a prdtica do racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo,
nos termos da lei;
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10. A questao, como visto, gira em torno da exegese do termo racismo inscrito na
Constituigdo como sendo crime inafiangdvel e imprescritivel. Creio ndo se lhe poder
emprestar isoladamente o significado usual de raga como expressio simplesmente bio-
16gica. Deve-se, na verdade, entendé-lo em harmonia com os demais preceitos com ele
inter-relacionados, para dai mensurar o alcance de sua correta aplicac@o constitucional,
sobretudo levando-se em conta a pluralidade de conceituagdes do termo, entendido nao
s6 a luz de seu sentido meramente vernacular, mas também do que resulta de sua
valorag@o antropoldgica e de seus aspectos sociolégicos.

11. Nessa ordem de idéias, impende, de plano, examinar se ainda procede, do
ponto de vista cientifico, a cldssica subdivisdo da raga humana aferivel a partir de suas
caracterfsticas fisicas, especialmente no que concerne i cor da pele. Como se sabe, j4 ndo
€ de hoje que tal diferenciagio nio mais subsiste, o que agora encontra reforcos nas
descobertas desenvolvidas pelo Projeto Genoma Humano (PHG)®.

12. Como € sabido, em 26 de junho de 2000 foram divulgadas as primeiras conclusdes
do programa, quando se soube que 97% do cédigo genético do homem foram decifrados. A
descoberta abriu excelentes rumos para os mais variados campos da ciéncia, com destaque
especial para a medicina, méxime no que diz respeito ao tratamento de certas doengas.

13. Por ele foi possivel concluir que o homem possui cerca de 30 mil genes, € ndo
os 100 mil entdo imaginados. A interagio desses genes com o mundo & que deu e vem
dando forma & esséncia do desenvolvimento do ser humano.

14. Embora haja muito ainda para ser desvendado, algumas conclusdes sdo
irrefutdveis, € uma delas € a de que a genética baniu de vez o conceito tradicional de
raga. Negros, brancos e amarelos diferem tanto entre si quanto dentro de suas préprias
etnias. Conforme afirmou o geneticista Craig Venter “hd diferengas bioldgicas infimas
entre nos. Essencialmente somos todos gémeos™.

15. Os cientistas confirmaram, assim, que nio existe base genética para aquilo que
as pessoas descrevem como raga, € que apenas algumas poucas diferengas distinguem
uma pessoa de outra. Estima-se que apenas 0,1% (zero virgula um por cento) do genoma
seja responsdvel pela individualidade de cada ser humano. A empresa Celera Genomics,
uma das participantes do projeto, usou em seus experimentos, para chegar a esse resulta-
do, o DNA de cinco voluntdrios — trés mulheres e dois homens, de etnias diferentes:
negra, chinesa, hispanica e branca’. -

16. O professor Sérgio Danilo Pena’, titular da cadeira de bioquimica da Universi-

dade Federal de Minas Gerais esclareceu algumas das descobertas do Projeto Genoma.

Para ele “fodos os estudos gendmicos realizados até agora tém destruido completamen-
te a nogdo de ragas. Em outras palavras, a espécie humana é jovem demais para ter tido
tempo de se diferenciar em ragas. Do ponto de vista genémico, ragas ndo existem”.

3 Genoma — Conjunto de genes de um organismo, o patriménio genético armazenado no conjunto de
seu DNA ou de seus cromossomos. Possui informagdes sobre as principais caracteristicas hereditérias,
alteragdes e doengas que o ser pode sofrer em sua vida. Conhecer e localizar os genes humanos
possibilita intervir sobre aqueles responsiveis pelas doengas.

4 O trabalho da Celera foi publicado pela revista americana “Science” (www.sciencemag.org) e o do
Projeto Genoma pela britdnica “Nature” (www.nature.com).

5 “www. mazen.hpg.ig.com.br/saiide/10/index_int_4.htm!” - Fonte: O Globo e Folha On line.
6 www.gene.com.br/Dr_sergio/publica-atuais05.htm. “Cf. “Folha On Line".
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17. Acrescenta, ainda, que “com tudo o que nds subemos sobre ragas, hoje em dia,
ou sobre a auséncia de ragas, jd ficou claro que a variabilidade dentro dos chamados
grupos raciais ¢ muitomuaior, 19 vezes maior, do que entre os grupos raciais. Em outras
palavras, isso significa que as diferengas gendmicas entre o Sérgio Pena [entrevistado]
€ 0 Marcelo Leite [entrevistador] sdo tdo grandes quanto as diferengas genéticas entre
o Sérgio Pena e alguém na Africa agora”, e esclarece que “a inexisténcia de ragas ndo
significa que todo mundo € igual. E que todo mundo é igualmente diferente”.

18. Na verdade, o que existe € uma correlagio do que se convencionou chamar de
raga e a geografia mundial, o que relaciona os homens de cor branca a Europa, os de cor
negra a Africa e os de cor amarela A Asia. Conforme esclarecem os cientistas, “a cor branca
€ as caracteristicas do individuo branco sédo adaptagbes geogrdficas a Europa. A cor
negra e as caracteristicas fisicas daquilo que se associa & chamada raga negra sdo
adaptagbes geogrdficas a Africa e, provavelmente, sdo do homem original”, pois se
estima que no inicio todos os homens eram negros. As modifica¢des havidas ao longo dos
tempos e marcadas pelos caracteres fisicos refletem o desenvolvimento do homem em sua
complexidade a partir de sua constante convivéncia com 0 ambiente e nio uma circuns-
tincia genética, pelo que ha uma completa dissociagio entre a cor da pele e o genoma.

19. Com efeito, a divisdo dos seres humanos em ragas decorre de um processo
politico-social originado da intolerincia dos homens. Disso resultou o preconceito racial.
Naio existindo base cientifica para a divisio do homem em ragas, torna-se ainda mais
odiosa qualquer agdo discriminatéria da espécie. Como evidenciado cientificamente,
todos os homens que habitam o planeta, sejam eles pobres, ricos, brancos, negros, ama-
relos, judeus ou mugulmanos, fazem parte de uma tnica raga, que é a espécie humana, ou
a raga humana, Isso rafifica ndo apenas a igualdade dos seres humanos, realgada nas
normas internacionais sobre direitos humanos, mas também os fundamentos do
Pentateuco ou Tor4 acerca da origem comum do homem.

20. No Brasil, mestre Gilberto Freire h4 tempos ja definira de forma precisa os contor-
nos do conceito de raga, pondo de vez uma p4 de cal na velha definicdo. “Alids” — diz ele —
“na inferioridade ou superioridade de racas pelo critério da forma do cranio jd ndo se
acredita: e esse descrédito leva atrds de si muito do que pareceu ser cientifico nas preten-

”

soes de superioridade mental, inata e hereditdria, dos brancos sobre os negros™’.

21. Por isso mesmw j4 no Diciondrio Houaiss de Lingua Portuguesa o verbete “raga”
encontra-se devidamente definido como “divis@o tradicional e arbitrdria dos grupos
humanos, determinada pelo conjunto de caracteres fisicos hereditdrios (cor da pele,
formato da cabega, tipode cabelo etc.). Etnologicamente, a nogio de raga é rejeitada por
se considerar a proximidade cultural de maior relevincia do que o fator racial; certas
culturas de ragas diferentes estdo muito mais préximas do que outras da mesma raga”.

22. Como j4 referido, mesmo antes dos estudos que abriram o chamado Livro do
Genoma Humano, a tradicional subdivisdo da raga humana em caucasiana, mongol6ide
e negréide, ji se encomtrava em franca decadéncia. Consoante o conceito etnolégico,
por exemplo, raca € a “coletividade de individuos que se diferencia por sua especifi-
cidade sociocultural, refletida principalmente na lingua, religido e costumes; grupo

étnico, como por exemplo a raga judia®”.

7 Casa Grande & Senzala, José Olympio Editora, 16 edigdo, pp. 294/5.
8 Dicionédrio Eletrdnico Hewaiss de Lingua Portuguesa.
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23. Nao por acaso a Unesco proclamou, em 27 de novembro de 1978, na vigésima
sessdo de sua conferéncia geral, importante Declaragiio sobre Raga e Preconceito Racial,
assim disposta em seu artigo 1°, na versdo original em inglés:

“Art. 1 — 1 All human beings belong to a single species and are descended
from a common stock. They are equal in dignity and rights and all form an integral
part of humanity.”

24. Em conseqiiéncia, apesar da diversidade de individuos e grupos segundo ca-
racteristicas das mais diversas, os seres humanos pertencem a uma tnica espécie, nio
tendo base cientifica as teorias de que grupos raciais ou étnicos sdo superiores ou inferio-
res, pois na verdade sdo contrérias aos principios morais e éticos da humanidade®. Pode-se

concluir, assim, que o vetusto conceito — agora cientificamente ultrapassado — nfo
nos serve para a solugio do caso.

e .
Cov 2 20
33. Adolph Hitler, no capitulo “Povo e Raga” de seu livro “Minha Luta” escreveu
que “a grandeza e superioridade da raga ariana/alema existe em fungdo da oposig¢do a
inferioridade da raga ndo-ariana, a semita/judaica” e que “para preservar a raga
ariana, seria preciso eliminar a anti-raga”"*. Valeu-se, em seguida, de normas positivas
como a “lei para a protegdo do sangue alemdo e da honra alemd” de 15 de setembro de
1935, que proibia casamento entre “judeus e alemdes ou pessoas do sangue alemdo”,
anulando os “enlaces jd contratados”. Vedava, ainda, “as relagbes sexuais entre judeus
e alemdies ou pessoas de sangue alemdo”, impedindo judeus de terem empregadas do-
mésticas alemas ou de sangue alemao.

34, Dai a apropriada conclusdo de Izidoro Blikstein, professor titular de Semiética
e Lingiiistica da USP, de que anti-semitismo ¢ uma forma de racismo, exatamente por
contrapor em sua filosofia duas ragas, uma tida por superior i outra. Lembra a observagéo
do historiador Raul Hilberg, de que “a singularidade do nazismo reside no fato de ter
utilizado ¢ anti-semitismo para a construcdo de suct doutrina racista e de ter praticado
literalmente tal doutrina, com a criagdo dos campos de exterminio™"*. Por isso mesmo
a Enciclopédia Ilustrada Oxford situou a agdo dos nazistas alemdes como marcante
exemplo do que seja racismo e suas graves conseqﬁéncias"’.

35. Nesse cendrio, mesmo que fosse aceitdvel a tradicional divisao da raga humana
segundo suas caracteristicas fisicas, perderia relevancia saber se o povo judeu € ou ndo
uma delas. Configura atitude manifestamente racista o ato daqueles que pregam a discri-
minagio contra os judeus, pois tém a convicgdo que os arianos sdo a raga perfeita e eles

14 Mein Kampf — Minha Luta — SP, Moraes, 1993, pp. 185-212, apud Izidoro Blikstein, em parecer
juntado aos autos.

I5 The Distruction os the European Jews — Chicago, 1961.

16 “Racismo é muitas vezes uma questdo latente nos fatores econdmicos e politicos que levam a guerras
e conflitos. E explicito em algumas ideologias politicas, como certas formas de fascismo. Um exemplo
extremo das conseqgiiéncias do racismo € o dos nazistas alemdes, cuja crenga na superioridade dos
povos nordicos ou germdnicos em relagdo aos ‘ndo arianos' levou a discriminagdo crescente e, por
fim, ao genocidio de milhdes de judeus, eslavos e ciganos na Europa, durante o regime nazista” (“Leis
Penais Especiais e sua interpretagdo jurisprudencial”, Coordenagio Alberto Silva Franco e Rui Stoco,
YT ML ULt 0 ad % m PRAS nor Taeé da Silva Franco).
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a amti-raga. O racismo, pois, ndo estd na condi¢io humana de ser judeu. G que vale ndo é
0 que pensamos, nds ou a comunidade judaica, se se trata ou ndo de uma raga, mas
efetivamente se quem promove o preconceito tem o discriminado como uma raga e,
exatamente com base nessa concepgiio, promove e incita a sua segregagio, o que ocorre
no caso concreto.

36. Assim esbogado o quadro, indiscutivel que o racismo traduz valoragdo negati-
va de certo grupo humano, tendo como substrato caracteristicas socialmente semelhan-
tes, de modo a configurar uma raga distinta, a qual se deve dispensar tratamento desigual
da dominante. Materializa-se & medida que as qualidades humanas sido determinadas
pela raga ou grupo étnico a que pertencem, a justificar a supremacia de uns sobre os
outros. Nesse sentido a doutrina de Van der Berghe'”.

37. Para Norberto Bobbio, a Alemanha de Hitler foi um “Estado racial no mais
pleno sentido da palavra, pois a pureza da raga devia ser perseguida ndo sé eliminan-
do individuos de outras ragas, mas também individuos inferiores fisica ou psiquica-
merie da prépria raca, como os doentes terminais, os prejudicados psiquicos, os velhos
ndo mais auto-suficientes™'®,

38. Afigura-se relevante o conceito antropoldgico atual de raga social. Conforme
saliemta a professora Sonia Bloomfield Ramagem'®, “racas sociais podem ser caracte-
rizadias por um indicador preferencial, tanto em termos fisicos quanto culturais”, possuin-
do o termo um “poderoso significado politico social, sendo um construto social base-
ado em valores e crengas criados a partir de uma visdo-de-mundo de determinados
grupos sociais, provendo uma percep¢do cognitiva classificatéria, o racismo, que
hierarquiza grupos diferentes, podendo justificar a subjugagdo ou destruigdo do gru-
po X pelo Y, ou vice-versa”.

39. Embora hoje ndo se reconhega mais, sob o prisma cientifico, qualquer subdivi-
sdo da raga humana, o racismo persiste enquanto fendmeno social, o que quer dizer que
aexisténcia das diversas ragas decorre de mera concepgéo histérica, politica e social, e €
ela que deve ser considerada na aplicagio do direito. E essa circunstincia de natureza
estrita e eminentemente social e nio biolégica que inspira a imprescritibilidade do
delito previsto no inciso XLII do artigo 5° da Carta Politica.

40. Fundado nessa constatagdo é que o embaixador Lindgren Alves entende que
“‘raga’ é, sobretudo’ uma construgdo social, negativa ou positiva, conforme o objetivo
que se lhe queira dar”. Assim, “o problema ndo estd na existéncia ou ndo de ragas, mas
no sentido que se dd ao termo. Se atribuirmos caracteres inerentes, naturais e
inescapdveis, s diferencas fisicas, psiquicas, lingiiisticas ou etno-religiosas de qual-

17 “racismo € o conjunto de crengas de que diferengas orgdnicas (reais e imagindrias), geneticamente
transmitidas entre grupos h , sdo intrin te associadas & presenga ou & auséncia de
algumeas caracteristicas ou capacidade sociulmente significativas e, portanto, que tais diferengas
constigsem base legitima de distingdes injustas entre grupos socialmente definidos como raga” (James
M. Jomes, “Racismo e preconceito”, Edgard Blucher, Edusp, p. 4, 1973 - Apud José Silva Junior, obra
citada).

18 Elogio da Serenidade ¢ Outros Escritos Morais, So Paulo, UNESP, 2002, pp.125-126.

19 Professora da Universidade de Brasilia, em laudo antropolégico sobre o tema, datado de 14-2-03.
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quer populagdo, estaremos sendo racistas, quase sempre para o mal ™. Veja-se que, se
abstrairmos a questdo social, chegaremos, em face das descobertas do projeto genoma,
ao absurdo de concluir que o racismo nio existe, conseqiiéncia I6gica da auséncia de ragas.

41. A sociologia moderna identifica o racismo como tendéncia cultural, decorren-
te de construgdes ideoldgicas e programas politicos visando A domin a¢ao de uma parce-
la da sociedade sobre outra. Para George Fredrickson®' dé-se o racismo quando as dife-
rengas étnicas e culturais sio consideradas imutdveis, indeléveis, atuando na prética das
instituigGes com base nessas diferengas, gerando a pretensdo de impor uma ordem racial.

42. O diciondrio de Sociologia da Universidade de Oxford procura explicar o
fendmeno tendo como pressupostos trés conceitos: — Racialismo, que € “o rratamento
desigual de um grupo populacional baseado apenas em sua possessdo de tragos fisicos
ou outras caracteristicas socialmente definidus como denotando uma raga particular”; —
racismo, “um sistema determinista de crengas que sustenta o rucialismo, ligando tuis
caracteristicas a tragos fisicos ou psicolégicos baseados em valoragdo negativa”; e
racializa¢fio, “o processo social pelo qual um grupo social é categorizado como
‘raga’”™*. Sem divida, € o que fez o nazismo ao racializar o povo judeu e os alemies
arianos, com o objetivo de promover o racialismo em relagdo aos primeiros. Isso nio €
outra coisa sendo a pritica de racismo.

43. Dessa forma, divida ndo pode haver que o anti-semitismo dogmatizado pelos
nazistas constitui uma forma de racismo, exatamente porque se opde a determinada raga,
essa tida sob a visdo de uma realidade social e politica, tendente a hierarquizar valores
entre certos grupos humanos. Pregar a restauragio dessa doutrina, ainda que por vezes sob
o disfarce de “revisionismo”, como pretendeu o paciente em seus atos, & praticar racismo.

44. Em linhas gerais, como dito antes, o paciente procura negar a existéncia do
holocausto, imputando aos judeus todas as responsabilidades pelas tragédias regis-
tradas na Segunda Guerra. Até mesmo o genocidio de 6 milhdes de judeus nos campos de
concentragéo s3o apresentados como uma farsa concebida por eles préprios, como estra-
tégia sérdida destinada a fazer chantagem com o resto do mundo e abrir horizontes que
permitam a sua hegemonia. Pretende, pois, alterar fatos histéricos incontroversos, falsear
a verdade e reacender a chama do ideal nazista, para instigar a discriminagio racial
contra o povo judeu. Algumas passagens dos livros editados ou escritos pelo paciente,
entremeados de muitos outros juizos idénticos, contidas na dentincia, nfio deixam ddvi-
das a respeito:

Livro Judeu Internacional, Henry Ford (fls. 19/20):

— “Na Inglaterra, dizem que o judeu é o verdadeiro amo do mundo, que a
raga judaica é uma supranacionalidade, que vive no meio e acima dos povos”

(p.1D);

20 3. A. Lindgren Alves, A Conferéncia de Durban contra o racismo e a responsabilidade de todos,
Revista Brasileira de Politica Internacional, ano 45, n° 2, 2002, pp. 206 ¢ 208, apud Celso Lafer, em
parecer juntado aos autos.

21 Breve storia del razzismo, Roma, Universate Donzelli, trad. Annalisa Merlino, 2002, pp, 11 ¢ 172,
apud Miguel Reale Jinior, em parecer juntado aos autos.

22 Gordon Marshall, Oxford University Press, 1998:548/9, por Sonia Bloomfield Ramagem, em
parecer juntado aos autos.
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— “Porque o judeu é impelido pelu mesma tendéncia, que se enraiza no
sangue: o anseio de dominagdo” (p. 24);

— “ndo existe ragu alguma que suporte a autocracia mais voluntaricamente
do que a raga judia, que respeite mais do que esta o poder” (p.75)

— “Que os outros lavrem a terra: o judeu, quando pode viverd do lavrador.
Que os outros suem nas indistrias e oficios: o judeu preferird assenhorar-se (sic)
dos frutos de sua atividade. Esta inclinagdo parasitiria deve, pois, formar parte
de seu cardter” (p. 171). 2

Livro Conquistadores do mundo — os verdadeiros criminosos de guerra,
Louis Marschalko (fls. 20/21):

— “toda essa divisdo, toda essa desordem, todo esse caos € dirigido pela
mesma vontade férrea, pela mesma forga secreta que age segundo os lideres de
uma raga de 15 milhdes de pessoas (...) [os judeus] pregam contra a soberania dos
Estados e contra a discriminagdo racial, enquanto durante todo esse tempo eles
representam um nacionalismo racial de uma veeméncia até hoje sem paralelo na
historia” {p. 9)

-— “o judaismo mundial precisava de vitimas a fim de estar em condigées de

Sazer chantagem com o mundo com essa histéria de que houve seis milhdes de
mdrtires judeus...” (p.112)

— “Povos antijudaicos do mundo, uni-vos, antes que seja tarde demais™ (p. 214).
(.)

Esse autor, Louis Marschalko, € de origem hingara, salve engano naturalizado
argentino. Escreveu, inclusive, um trabalho sobre o Purim, uma festa muito especial para
0 povo judeu, extraida do Livro de Ester, uma judia que se casou com um rei que nio era
judeu; disso decorreu uma sucessio de fatos em torno dos quais se sedimentaram as
comemoragdes acerca de sua coragem, ousadia e resisténcia, isso consideradas as condi-
¢des da época, sob cujo pélio viviam os judeus na didspora de Nabucodonosor, na velha
Babildnia. Purim, portanto, passoun, ha mais de dois mil e quinhentos anos, a ser uma das
principais festas do judaismo.

Pois bem, esse autor descreve o fato da maneira mais deprimente possivel, regis-
trando o Purim como se fosse ato de orgia, chegando a conclus@o de que os judeus séo
sub-raca, nefasto, argentirio e que contaminava o povo alemdo e 0 mundo.

Marschalko teria saido da Hungria, sua terra de bergo, por ser nazista e nfio concor-
dar com o comunismo que entio estava em fase de implantagdo naquele pais.

H4 passagens, no minimo, repulsivas, nos livros editados pelo paciente, tais
como se pode verificar;

) _
Livro Brasil — Colénia de Banqueiros, Gustavo Barroso (fl. 21):

— “Como o sirio, o judeu ndo passa sem prestacées. E uma inclinacdo
racial”(p. 34)
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— O nosso Brasil é a carnica monstruosa ao luar. Os banqueiros judeus, a
urubuzada que a devora™ (p. 95).

Livro Holocausto. Judeu ou Alemdo? Nos bastidores da mentira, escrito
pelo paciente sob o pseuddnimo de S. E. Castan (fl. 23):

— “o judeu, em troca, indignado por néo lhe concederem todas as prerro-
gativas do indigena, nutre injusto édio contra o povo que o hospeda” (p. 23).

— “os unicos gananciosos da Grande Guerra foram de fuato os judeus” (p. 23).

E por ai seguem-se as verberagdes contra os judeus, todas de contetido altamente
preconceituso e discriminatério.

Dentre os livros indicados na dentncia estid Os Protocolos dos Sdbios do Sido,
apostilado por Gustavo Barroso (fl. 19). Cuida-se de uma versao anti-semita do livro de
Maurice Joly de 1864 sobre os planos de Napoledo I1I, transformado em complot judaico
mundial, facilitador do racismo nazista®.

45. Do que se pode apreender até aqui, as condutas imputadas ao paciente caracte-
rizam prética de racismo, seja porque o conceito de raca nao pode resumir-se a semelhan-
¢a de caracteristicas fisicas, devendo ser adotada em suas mais diversas formas, especial-
mente como defini¢do de comportamento social, seja porque, como € notério, a doutrina
nazista defendida e incentivada pelas publicagdes, ndo sé reputa os judeus uma raga,
como baseia todo o seu segregacionismo nessa convicgdo.

(o)
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65. Analisando o caso dos autos 2 luz da legislagdo brasileira, tenho que as leis
ordindrias, com base na Constimigao Federal, permitem a conclusio de que o paciente
cometeu sim ato de racismo, sendo o crime praticado imprescritivel. Veja-se que a Cons-
tituig@o rejeita de antemio a definigdo isolada e tradicional de raga como sendo distinta
pela cor da pele (branca, amarelae megra), tendo em vista que ao designar como preceito
fundamental o inciso IV do artigo 3° da Constituigdo, trata cor € raga coimn conceitos
diferentes, ao estimular a promocao do “bem de rodos, sem preconceitos de origent,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”. A referéncia a raga
deve ter contelido mais amplo, sob pena de inaceitivel inocuidade no que tange a cor.

66. E de observar-se ainda que além da incriminagdo do racismo mencionada no
inciso XLII do artigo 5°, a Carta Federal cuida do tema no seu artigo 4°, inciso VIII, ao
definir como um dos principios que devem reger a politica transnacional brasileira o
replidio ao racismo e ao terrorismo. Relembro nesse ponto as convengdes a que antes me
referi, e que certamente motivaram o legislador constituinte a incluir a luta contra o
racismo entre os fundamentos da ataagao externa do governo brasileiro, evidentemente
como reflexo do pensamento imermo dominante.

67. Como visto, nos tratados imternacionais o racismo alcanga de forma taxativa a
discriminagdo contra os judeus, até porque podem ser havidas como marcas do racismo
na histéria moderna o nazismo asti-semita, assim como a escravidao e o apartheid sul-
africano. Nesse sentido, cumpre notar que a Constituigio e a Lei 7.716/89, em especial
ap6s as alteragdes introduzidas pela Lei 8.08 1/90, mantiveram-se fiéis aos compromis-
sos internacionais assumidos pelo Brasil. Pretender, agora, dar interpretagao diversa e
restritiva € negar toda a ordem joridiica que concebeu a positivagio dos direitos funda-
mentais.

68. Vem a propésito a ligdo de José Cretella Jtinior que, ao tratar do inciso VIII do
artigo 4° da Constitui¢do, entende sex racismo a “ideologia que defende a superiorida-
de de um grupo étnico sobre owtro (arianos e ndo arianos)”, tendente a promover a
discriminagido ou até mesmo a eliminacao de determinados grupos étnicos, como ciga-
nos, judeus e escravos®. Na mesma linhaManoel Gong’alves Ferreira Filho conclui que
constitui racismo “propugnar a separagio de etnias™’.

69. Outras manifestagoes da doutrina constitucional brasileira afastam a pretensa
limitagd@o do racismo ao conceito biol6gico tradicional de raga. Uadi Lamégo Bulos
define-o como “todo e qualquer tratamento discriminador da condigdo humana em
que o agente dilacera a auto-estima e patriménio moral de uma pessoa ou de um grupo
de pessoas, tomando como critérios raga ou cor da pele, sexo, condigdo econdémica,
origem, etc.”

T70. José Afonso da Silva aduz que o texto constitucional que “proibe o preconcei-
to de origem, cor e raga ¢ condena discriminagées com base nesses fatores, consubs-
tancia-se, antes de tudo, um repidio a barbdrie do tipo nazista que vitimara milhares

36 Comentdrios & Constituigio Brasileira de 1988, Forense, p. 175, apud Miguel Reale Jinior, em
parecer juntado aos autos.

LN & drios @ Constitui¢do Brasileira de 1988, Saraiva, v. 1, 3* Ed., 2000, p. 57.
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de pessoas, e consagra a condenagdo do apartheid”. Finaliza dizendo que “o racismeo
indica teorias ¢ comportamentos destinados a realizar a supremacia de uma raga. O
preconceito e a discriminagdo sdo conseqiiéncias da teoria’™

71. Ndo se pode perder de vista, na busca da verdadeira acepgo do termo, segundo
uma visualizagdo harmonica da Carta da Reptiblica, dois dogmas fundamentais ineren-
tes ao verdadeiro Estado de Direito Democritico, que siio exatamente a cidadania e a
dignidade da pessoa humana (CF, artigo 1°, Il e III), Pretende-se, com eles, que todos os
seres humanos, sem distingdo de qualquer natureza, tenham os mesmos direitos, para que
de fato se cumpra na sua inteireza o “direito de ter direitos”.

72. Ora, as teorias anti-semitas congenitamente relacionadas com o nazismo, in-
centivada pelo paciente em suas publicagdes, comegam por eliminar a possibilidade de
os judeus possuirem direitos inerentes 4 cidadania, dai evoluindo para as barbéries que
eliminam a dignidade do ser humano. A exclusdo desses atos do conceito de racismo
contraria, de plano, as bases do Estado Brasileiro.

73. Parece-me evidente, por outra via, que o combate ao racismo tem clara inspira-
¢do no principio da igualdade, que por sua vez se confunde com o reconhecimento
mundial dos direitos do homemn. A Constituigio Brasileira o reitera em vdrias passagens,
ndo sem razdo, deixando consignada sua condigdo de preceito fundamental (CF, artigos
1°,10; 3°, 1V; 4°, 1l e VIII; 5°, caput, I, XLI).

74. A efetiva aplicagiio desses postulados, e a conseqiiente defesa dos direitos
humanos, deve ser buscada obstinada e intransigentemente, sob pena de ruir-se a prépria
democracia, sendo o combate ao racismo, em seu sentido amplo, fator decisivo para a
consecugdo desse objetivo fundamental.

75. O direito de qualquer cidaddo de ndo ser alvo de priticas racistas, como de resto
as demais garantias individuais, estd inserido nas liberdades publicas asseguradas pela
Carta Magna, sendo dever do Estado assegurar sua total observancia. O respeito ao valor
fundamental da pessoa humana € premissa bisica do Estado de Direito, e sua descon-
sideragdo permite o surgimento de sociedades totalitdrias. Nada pode ser mais aviltante
a dignidade do homem do que ser discriminado e inferiorizado em seu préprio meio
social.

76. Malgrado n3o seja fundamento do writ, penso também nfio ocorrer na hipétese
qualquer violagio ao principio constitucional que assegura a liberdade de expressio e
pensamento (CF, artigo 5°, incisos IV e IX; e artigo 220). Como sabido, tais garantias,
como de resto as demais, ndo sdo incondicionais, razdo pela qual devem ser exercidas de
maneira harmdnica, observados os limites tragados pela prépria Constituigdo Federal
(CF, artigo 5° § 2°, primeira parte”).

77. Atos discriminatérios de qualquer natureza ficaram expressamente vedados,
com alentado relevo para a questiio racial, o que impde certos temperamentos quando

38 Curso de Direito Constitucional Positive, 2* Ed., Malheiros, pp. 223/224.

39 § 2° — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa
do Brasil seja parte.
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possivel contrapor-se uma norma fundamental a outra (CF, artigo 220, caput, in fine). A
aparente colisdo de direitos essenciais encontra, nesse caso, solugdo no préprio texto
constitucional. A previsio de liberdade de expressdo ndo assegura o “direito & incita-
¢do ao racismo”, até porque um direito individual ndo pode servir de salvaguarda de
praticas ilicitas, tal como ocorre, por exemplo, com os delitos contra a honra.

78. E nesses casos hd necessidade de proceder-se a uma ponderagio juridico-cons-
titucional, a fim de que se tutele o direito prevalente. Cabe ao intérprete harmonizar os
bens juridicos em oposigao, como forma de garantir o verdadeiro significado da norma

e a conformagao simétrica da Constituigao, para que se possa operar a chamada “concor-
déncia prdtica”, a que se refere a doutrina™.

79. Em situagdes como a presente, acaso caracterizado o conflito, devem prepon-
derar os direitos de toda a parcela da sociedade atingida com a publicagio das obras sob
a responsabilidade do paciente, sob pena de colocar-se em jogo a dignidade, a cidada-
nia, o tratamento igualitirio, ¢ até mesmo a prépria vida dos que se acham sob a mira

desse eventual risco.
(. . 3 4

85. Como afirmei quando do pedido de vista, revela-se essencial, na espécie, que
se proceda a uma interpretagio teleolégica e sistémica da Carta Federal, a fim de
conjugé-la com circunstincias histdricas, politicas e sociol6gicas, para que se localize o
sentido da lei para aplic4-la. Os vocdbulos raga e racismo nio sdo suficientes, por si s6s,
para se determinar o alcance da norma. Cumpre ao juiz, como elementar, nesses casos,
suprir a vaguidade da regra juridica, buscando o significado das palavras nos valores
sociais, éticos, morais e dos costumes da sociedade, observado o contexto e 0 momento
histérico de sua incidéncia.

86. Sobre principios interpretativos das normas constitucionais, o mestre portugués
Canotilho anota, entre outros, a forga normativa da Constitui¢do, de forma que “dentre
as interpretagbes possiveis, deve ser adotada aquela que garanta maior eficdcia,
aplicabilidade e permanéncia das normas constitucionais”. Alexandre de Moraes, ao
cuidar da aplicagdo dos direitos humanos fundamentais, assevera que a interpretagcdo

42 No Caminho com Maiakowsky de Eduardo Alves Costa*:

*Escritor brasileiro, residente em Sdo Paulo, nascido em Niter6i em 1937. Fragmento extraido do
livro “Poesia Viva”, Editora Civilizagio Brasileira, 1968, pédgina 209. E como consta também como
sendo de sua autoria o poema no verbete que lhe consagra-a Enciclopédia Brasileira, de Afrinio
Coutinho e J. Galante de Sousa, SP, Fundagio Biblioteca Nacional, 2001. Fica assim claro que o poema
é de autoria de poeta brasileiro ¢ ndo do préprio Maiakowsky e/ou Berthold Brecht.
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“deve buscar a harmonia do texto constitucional com suas finalidades precipuas, ade-
quando-a a rea!z'dadile pleiteando a maior aplicabilidade dos direitos, garantias e
liberdades piablicas”*.

87. O significado do termo racismo empregado pelos impetrantes na inicial encer-
ra a prépria negagio de seu verdadeiro sentido constitucional, de modo a limitar a
eficdcia ndo apenas da norma constitucional especifica (CF, artigo 5°, XLII), mas do
conjunto dos principios que informam os direitos e garantias fundamentais.

88. Registro que apds a promulgagio da Constituigdo Federal cuidou o legislador
ordindrio de disciplinar o tema, ao editar a Lei 7.716/89, que definiu “os crimes resul-
tantes de raca ou de cor”. Explicitamente estabeleceu o alcance de raca ndo limitada a
cor da pele. A simples alusdo a raga, considerada, como deve ser, uma realidade socio-
politica, jd exibe suficiente base juridico-constitucional para incluir o anti-semitismo
na extensdo de seu verdadeiro conceito. Ainda assim, a Lei 8.081/90 fez incluir expres-
sumente a vedagdo ao preconceito de etnia, de religido e de precedéncia nacional, apro-
ximando a norma ordindria aos preceitos conformadores da Constitui¢do e as conven-
¢Ocs internacionais sobre o tema.

89. Nesse passo, a correta conclusio do parecer do Professor Miguel Reale Junior,
dc que “o racismo ¢, antes de tudo, uma realidade social e politica, sem nenhuma
referéncia a raga enquanto caracterizagdo fisica ou bioldgica, como, alids, as ciéncias
sociais hoje em dia indicam”.

90. Com efeito, limitar o racismo a simples discriminacdo de ragas, considerado
apenas o sentido 1éxico ou comum do termo, implica a prépria negagio do principio da
igualdade, abrindo-se a possibilidade de discussio sobre a limitagio de direitos a deter-
minada parcela da sociedade, o que pde em xeque a prépria natureza e prevaléncia dos
dircitos humanos. Condicionar a discriminagfio como crime imprescritivel apenas aos
ncgros e nio aos judeus € aceitar como desiguais aqueles que na esséncia sio iguais
perante tal garantia. Parece-me, data venia, uma conclusdo inaceitdvel.

91. A propésito, julgo presente registrar que a distinguida referéncia aos negros
nos debates sobre o tema na Assembléia Constituinte decorreu da natural divida da
sociedade nacional para com a comunidade negra. Essa constatagio empolgou 4 ocasido
as discussdes, sem contudo perder o sentido de que a abrangéncia da inovagio na Carta
niio se reservaria tdo-s6 aos negros, mas também, tinha horizontes mais amplos. Por isso,
a simpatia que contagiou os constituintes por sua aprovagdo, como para tanto posso dar
o neu testemunho e invoco, se me permite, o do Ministro Nelson Jobim, nés ambos
constituintes, tendo a Emenda Aditiva 645, que cuidou do tema, em sua votagio de 3 de
fevereiro de 1988, recebido 521 votos a favor, uma abstengdo e apenas 3 contra.

92. O Deputado carioca Carlos Alberto de Oliveira, Cad, da bancada do PDT na
Clmara Federal, a0 justificar a emenda que resultou aprovada, referiu-se igualmente a
nccessidade de superagio das discriminagées raciais para a construgio de um Estado
Democritico. Embora a segregacio aos negros tenha sido o mével principal de sua
inspiragdo, vé-se pelos termos plurais da justificativa apresentada, que ndo foram afasta-
das outras formas de racismo.

43 Direitos Humanos Fundamentais — Teoria Geral, Atlas, 3* Ed., 2000, pp. 22/24.
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93. Embora a inegdvel amplitude do preconceito de cor, permito-me assinalar que
os discursos e priticas racistas no Brasil também tinham como destinatarios os judeus,
como de resto os ciganos e os indios. No Brasil col6nia a discriminagfo era fundada na
pretensa “pureza do sangue” . Os judeus, mesmo os cristdos novos, marranos, eram tidos
como de “raga infecta”, a eles sendo vedado o acesso a cargos de responsabilidade na
administragio puiblica™.

94. E essa macula de impureza podia gerar tragicas conseqiiéncias, como levar os
judeus as chamas da fogueira da Inquisi¢do, tal como ocorreu com o escritor brasileiro
Antonio José da Silva — o Judeu —, em Lisboa*’. Também na década de 30 do século
passado, as teorias racistas baseadas na hierarquizagdo de ragas tiveram repercussdes no
Brasil, com o provimento de atos discriminatérios pelo préprio aparelho estatal,
notadamente como sucedeu com as restricdes impostas 2 imigragéo de judeus por crité-
rios de ordem racial. (...)

Recebi cépia de uma carta inusitada, de triste e histérica lembranga, enderegada ao
entdo Ministro da Justi¢a da época da ditadura de Getilio, com um pedido para que um
judeu ingressasse no Brasil, cuja expressa resposta foi a de que a sua fixagéio no Brasil era
proibida exatamente em virtude de ser judeu...

{...)

95. Esse preconceito de raga em relagio a eles judeus, conforme me manifestei na
sessio anterior em que pedi vista dos autos, persistiu na memoria da lingua portuguesa,
criando-se o peculiar substantivo judia¢io como sindnimo de maus-tratos, assim como
todas as outras expressdes dai decorrentes, tendo como matriz o verbo judiar. Tais pala-
vras, ali4s, bem demonstram que na visdo popular essa discriminag@o soa indubita-
velmente como racismo.

96. Encerrei minha manifestagdo no dia 12-12-02, dizendo que hd uma peculiari-
dade com relagdo a tudo que o mundo causou aos judeus, devendo a humanidade, pelo
menos in memoriam ao frauma que sofreram, fuzer-lhes justica. Agora, com mais razdo,
acrescento ser imperioso dispor a discriminagiio dos judeus como crime de racismo, a
partir de uma interpretagio teleol6gica ¢ harménica da Carta Federal, das normas inter-
nacionais e das leis ordindrias, para garantir nfio apenas o resgate histérico a que me
referi, mas a efetividade do respeito aos direitos humanos, & cidadania e a dignidade da
pessoa humana. Como diz Gregério Peces Barba, na interpretagao dos direitos humanos,
deve-se "favorecer siempre y em todo caso, de la mejor forma posible el contenido del
derecho™®,

97. Por tudo o que j4 foi dito, permito-me arrematar que racismo, longe de basear-
se no conceito simplista de raga, reflete, na verdade, reprovdvel comportamento que
decorre da convicgio de que hd hierarquia entre os grupos humanos, suficiente para

44 O Racismo na Histéria do Brasil, Maria Luzia Tucci Carmeiro, 18* Ed., Atica, 2002.
45 Vinculos do Fogo, Alberto Dines, vol, 1, Sao Paulo, Cia. das Letras, 1992.

46 Curso de Derechos Fundamentales — Teoria General, Universidad Carlos 111 de Madrid, Boletin
Oficial Del Estado, 1995, p. 577, apud Celso Lafer, em parecer juntado aos autos.
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justificar atos de segregagio, inferiorizagio, e até de eliminagéo de pessoas. Sua relagdo
com o termo raga, até pela etimologia, tem a perspectiva da raga enquanto manifestagao
social, tanto mais que agora, como visto, em virtude de conquistas cientificas acerca do
genoma humano, a subdivisdo racial da espécie humana ndo encontra qualquer susten-
tagdo antropolégica, tendo origem em teorias racistas que se desenvolveram ao longo da
histéria, hoje condenadas pela legislagdo criminal.

98. Niao resta ddvida, portanto, que o preceito do inciso XLII do artigo'5° da
Constitui¢do aplica-se a espécie, dado que todos aqueles que defendem e divulgam
idéias dessa mesma natureza sdo, deliberadamente, racistas, e em conseqiiéncia, estdo
sujeitos as sangdes penais de que se valeram os acérddos impugnados.

99. Incensurdvel, pois, o acerto do acérddo do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, confirmado pelo Superior Tribunal de Justiga, verbis:

“Racismo. Edi¢do e venda de livros fazendo apologia de idéias precon-
ceituosas e discriminatdrias. Art. 20 da Lei n® 7.716/89 (redagéo dada pela Lei n®
8.081/90). Limites constitucionais da liberdade de expressdo. Crime impres-
critivel. Sentenga absolutdria reformada.” (Fl. 28).

100. Finalmente, cumpre-me assinalar que os quatro pareceres que nos foram apre-
sentados acerca do tema, e que penso devem ser juntados aos autos, ainda que por linha,
sdo pegas de substancioso contetido juridico e cientifico, e por isso serviram em grande
parte de subsidio para ilustrar este voto. Na pega elaborada pelo ilustre Professor Celso
Lafer ficou claro que o delito cometido pelo paciente configura pritica de racismo,
espécie da qual “nos queremos livrar, em todas as suas vertentes, para construir uma
sociedade digna. Tem a especificidade de querer preservar, por meio de publicagées,
viva, a memdria de um anti-semitisimo racista”, razdo pela qual “ndo admite o esqueci-
mento”.

101. Como € sabido, Auschwitz € o espelho para a memdria da humanidade de uma
das mais lamentéveis pédginas de suplicio a que foram submetidos seres humanos. Nio
vou recordar episédios ali vividos. Mas servem para registrar até onde chegou a loucura
e insanidade nazista. Em trabalho monogrifico de Uilson Linck, desenvolvido por
Fernando Meyer®, citando Christian Bernardac, em os “Manequins Nus”*®, hd uma
passagem de extraordindria atualidade para o caso:

“Hoje cada um ‘imagina’ Auschwitz sabendo que Auschwitz faz parte do
remorso do homem — porque este crime — talvez o maior de nossa histéria foi
cometido pelo homem. E o homem ndo pode perdoar Auschwitz ao homem. E o
homem sabe que em certas circunstéincias, este mesmo homem € capaz de tornar a
inventar Auschwitz”.

102. Buchenwald, terceiro campo de concentragio, que fica a poucos quildmetros
da cidade de Weimar, guarda até hoje em seu museu o detalhe do portdo que lhe servia
de acesso, que traz o lema Jedem das Seine, o que traduzido significa “‘a cada um o que
merece”, e que encerra tudo que o nazismo pretendeu com a chamada solugdo definiriva.

47  Hup://www.fernandomeyer.hpg.ig.com.br
48 Tradugio de Leda Richard de Faria e Marina Camargo Celidonio, Rio de Janeiro: Otto Pierre, 1980.
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Ante essas circunstincias, rogando todas as vénias ao Ministro Moreira Alves,
indefiro o habeas corpus.

(..)
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VOTO (Vista) -

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Em peca redigida com esmero, os profissionais da
s \ .
(e i6?
advocacia Werner Cantalicio Jodo Becker e Rejana Becker impetraram este habeas
substitutivo de recurso ordindrio comstitucional em beneficio de Siegfried Ellwanger,
contra acérd@o da Quinta Turma do Superior Tribuna! de Justica por meio do qual,
indeferida a ordem, prevaleceu a condenagio imposta ao paciente pelo Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul, negando-se o afastamento da imprescritibilidade, porque
enquadrado © crime praticado como de racismo.

A denimcia que deu origem a agdo penal calcou-se na imputagiio ao paciente do
crime de racismo — artigo 20, cabeca, da Lei n° 8.081/90:

Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagao social ou por publi-
cagdo de qualquer natureza, a discriminagio ou preconceito de raga, por religido,
etnia ou procedéncia nacional.

Dela comstaa edigio e distribui¢@o de obras de autores brasileiros e estrangeiros com
mensagens anti-semitas, visando a incitar e a induzir a discriminagao racial, semeando nos
leitores sentimentos de Gdio, desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica.

Em primeira instancia, o pedido formulado pelo Ministério Piblico foi julgado
improcedente, consignando-se, em sentenga, o exercicio da liberdade de expressio.

O Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul proveu o recurso do Minis-
tério Piiblico, comdenando o paciente a pena de reclusdo de dois anos, com sursis por
' quatro anos e a destruigio do material apreendido (folha 48) te--) o

No Superior Tribunal de Justi¢a, vencido o ministro Edson Vidigal, a impetragio
de habeas nao frutificou. 3 B
(«-o)
L4

Sustentam os impetrantes que o paciente, absolvido pelo Juizo, acabou condena-
do pelo crime de discriminagao contra judeus, tipificado no artigo 20 da Lei n® 7.716/89,
com a redacd@io dada pela Lei n° 8.081/90', e nio pelo de racismo, este sim, impres-
critivel, de acordo com o artigo 5°, inciso XLII?, da Constituigio Federal. Alegam que,
néo revelando os judeus a existéncia de uma “raga”, ao paciente foi erroneamente impu-
tado o crime de “racismo”. E requerem “seja liminarmente suspensa a averbagio de
imprescritibitidade constante do acérdao, para que, até o julgamento do presente pedi-
do, seja suspensaa execucio da sentenga”. Por fim, pleiteiam a concessao da ordem, para
“desconstituir a averbagdo de imprescritibilidade para o crime a que o paciente foi
condenado™ {folha 17). ( )

P 1S

Iniciadio o julgamento em 12 de dezembro de 2002, o eminente Relator, Ministro
Moreira Alwes, votou no sentido da procedéncia dos argumentos trazidos pelos impe-
trantes, assemtando ndo formarem os judeus uma raga, ficando afastada, assim, a hipStese
constitucional da imprescritibilidade. ™ ~ o) - -

FGV DIREITO RIO 69



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

Entendeu o Relator que, enquadrado o crime como discriminagiio contra o povo
Jjudeu, e ndo como racismo, a prescri¢o da pretensio punitiva j4 teria acontecido. E que
o paciente fora condenado a dois anos de reclusdo € j4 tinham passado mais de quatro
anos entre o recebimento da deniincia e a decisdo. Deferiu a ordem, para declarar a
extingdo da punibilidade do paciente pela ocorréncia da prescrigio da pretensdo puniti-
va do Estado. O julgamento foi interrompido, em 12 de dezembro de 2002, ante o pedido
de vista formulado pelo Ministro Mauricio Corréa.

Retomado o julgamento em 9 de abril de 2003, Sua Exceléncia, citando parecer da
lavra do professor Celso Lafer — encaminhado aos Ministros que compdem a Corte pelo
rabino Henry I. Sobel —, aduziu que o conceito de raga ndo € uma expressio unicamente
biol6gica, devendo ser interpretada também A luz de outras ciéncias, como a Sociologia
e a Antropologia. A esse argumento somaram-se outros, de natureza histérica, ressaltan-
do o sofrimento vivido pelo povo judeu desde a Didspora e culminado com a Segunda
Grande Guerra =~ (. ’ >

72"

leq

ApGs este breve relato, externo as reflexdes que fiz sobre a questdo, por mim repu-
tada uma das mais importantes — se nfo a mais importante — apreciadas por este
Colegiado nos treze anos em que nele tive assento, consignando haver recebido o pro-
cesso para exame em 29 de agosto de 2003, nele langando visto e declarando-me habi-
litado a votar em 12 de setembro imediato — folha 188.

A censura, em suas diversas formas — direta ou indireta, prévia ou posterior, admi-
nistrativa ou judicial —, tem merecido, no correr dos anos, a preocupacio e o repidio dos
povos. Em 1695, na Inglaterra, deixou-se de ratificar texto — Licensing Act — que dispu-
nha sobre a censura prévia. Na Declaragio de Direitos de Virginia— em 1776 —, procla-
mou-se que “a liberdade de imprensa € um dos grandes baluartes da liberdade e nio pode
ser restringida jamais, a nfo ser por governos despéticos” — artigo 12. A Constituigio
Americana de 1787, via Emenda n® 1, previu que “o Congresso nio legislard no sentido
de estabelecer uma religifio, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a
liberdade de palavra ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e
dirigir ao Governo petigGes para a reparagdo de seus agravos™. Na Franca, em 1789, com
a Declarag¢ao dos Direitos do Homem, mais uma vez reiterou-se que “a livre manifestagdo
do pensamento e das opinides é um dos direitos mais preciosos: todo cidadio pode,
portanto, falar, escrever e imprimir livremente, 2 excegdo do abuso dessa liberdade, pelo
qual deverd responder nos casos determinados em lei” — artigo 11. O pés-guerra— 1948 —
fez surgir a Organizacio das Nagdes Unidas, vindo-nos a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos: “Toda pessoa tem direito a liberdade de opinifio e expressio; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar receber e
transmitir informagdes e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.
Em 1950, em Roma, no Convénio Europeu para a protegio dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, ressaltaram-se aspectos a serem considerados, tais como a li-
berdade de expressdo, o recebimento e a comunicagio de informagdes e o afastamento
da ingeréncia de autoridades publicas. Mais recentemente, via o Pacto de Sio José da
Costa Rica, com a Convengido Americana de Direitos Humanos, selou-se: “Toda pessoa
tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Este direito compreende a liberda-
de de buscar, receber e difundir informagdes e idéias de toda indole, sem considerago de
fronteiras”. Eis as normas matrizes internacionais do direito fundamental em questio.

Diante dos horrores da escravidido negra no Brasil, Rui Barbosa, & época Vice—
Chefe do Govemno Provisério e Ministro da Fazenda, determinou, por meio do Decreto
de 14 de dezembro de 1890, que se destruissem todos os documentos referentes 4 escra-
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viddo. Intentava com esse gesto apagar, da histéria brasileira, o instituto — como se isso
tivesse 0 condo de fazer desaparecer da memdria nacional a carga de sofrimento supor-
tada pelo povo africano e pelos afrodescendentes — e evitar possiveis pedidos de inde-
nizagdo por parte dos senhores de engenho.

O ilustre baiano nio se apercebeu que determinagao em tal sentido, além de impro-
pria a alcangar o fim desejado — apagar a mancha da escravidio feita a sangue no Brasil —,
subtrairia s geragdes futuras a possibilidade de estudar a fundo a memdria do Pais, o que
as impediria, por conseguinte, de formar um consciente coletivo baseado na considera-
¢do das mais diversas fontes e de emergir do legado transmitido — a ignoréncia.

Ainda uma vez sob enfoque histérico, forgoso é trazer a lembranga outro exemplo,
ligado 2 época da Inquisigdo. Por causa do avango desmedido da religido protestante —
jdestendida a dois tergos da Alemanha, metade da Holanda, parte da Austria, da Hungria
e da Boémia, um quarto da Franga, ocorrendo ainda a adesdo da Inglaterra, da Escécia e
da Escandindvia —, o Papa Paulo 1II deu inicio a um movimento, conhecido como
Contra-Reforma, no gual se adotava uma série de medidas com o objetivo de conter o
progresso do protestantismo.

Entiio, criou-se em 1543 a Congregagio do Index, cuja finalidade era a veiculagio
de lista dos livros contrdrios & doutrina Catélica — Index livrorum proibitorum — e,
portanto, proibidos para os cristdos, a fim de evitar que idéias heréticas corrompessem 0
espirito dos fiéis. Listas e mais listas restaram publicadas, sucessivamente, simbolo tal-
vez de uma das maiores intolerancias que a humanidade ji conheceu. No rol dos livros
vetados, constavam obras de Gil Vicente, Luis de Camdes € do Padre Antdnio Vieira.
Somente em 1966 a Congregacio para a Doutrina da Fé anunciou que o Indice ndo mais
seria publicado®.

Tamanha violéncia nio foi apenas intelectual, mas resvalou para a fisica: aos
escritores considerados hereges, caberia o julgamento pelo Tribunal da Inquisicéo e,
condenados, morreriam queimados nas fogueiras.

A par de outros enfoques j4 apreciados nos votos dos ministros que me antecede-
ram, o caso denota um profundo, complexo e delicado problema de Direito Constitucio-
nal, e dai o tom paradigmdtico deste julgamento: estamos diante de um problema de
efic4cia de direitos fundamentais e da melhor prética de ponderagéo dos valores, o que,
por Gbvio, forga este Tribunal, guardido da Constitui¢do, a enfrentar a questdo da forma
como se espera de uma Suprema Corte. Refiro-me ao intricado problema da colisdo entre
os princ{pios da liberdade de expressdo e da protegio a dignidade do povo judeu. Hé de
definir-se se a melhor ponderagio dos valores em jogo conduz & limitagao da liberdade
de expressio pela alegada pritica de um discurso preconceituoso atentatério 4 dignida-
de de uma comunidade de pessoas ou se, ao contririo, deve prevalecer tal liberdade. Essa
¢é a verdadeira questdo constitycional que o caso revela.

3 BURNS, Edward McNall. Histéria da Civilizagdo Ocidental: do homem das cavernas as naves
espaciais. Tradugio de Donaldson M. Garhagen. 40° ed. Sdo Paulo: Globo, 2001, v. 1, pp. 376-401;
ARRUDA, José Jobson de A, Histéria Moderna e Contemporédnea, 23° ed, Sdo Paulo: Atica, 1990, pp.
44-54.
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1. Liberdade de Expressio e Estado Democritico de Direito

Dando fim a periodo inaceitdvel de ditadura militar, a Constitui¢iio de 1988 resga-
tou as bases do Estado Democritico de Direito, a partir da restauragdo concreta de um
sistema de valores e principios de direitos fundamentais que hoje constitui a verdadeira
esséncia de uma sociedade plural e democritica. Nesse sentido, a eficdcia plena dos
direitos fundamentais previstos no artigo 5° da Constituigio, bem como de outros direi-
tos advindos do regime e de tratados internacionais, na forma do § 2° desse mesmo artigo
5°, € condig#o essencial para a consolidagdo e amadurecimento de nossas instituigdes
politicas e para a conservagio e promogio da democracia.

Democracia significa assegurar a formagio e a boa captacgiio da opinido piblica;
significa garantir a soberania popular, para que os rumos do Estado acompanhem fide-
dignamente os resultados e as manifestagdes dessa soberania. Para tanto, o sistema cons-
titucional brasileiro prevé virios institutos e mecanismos que t&ém por finalidade concre-
tizar o principio democrético, de maneira a tornd-lo algo vivo, presente e eficaz. Na
doutrina nacional, costuma-se indicar o sistema eleitoral, o sufridgio universal, direto,
secreto e periédico como uma das mais claras manifestagdes juridicas do principio de-
mocrético.

Outros pilares do sistema constitucional pdtrio sdo igualmente essenciais para a
eficécia direta do principio democrético, como € o caso da separagio dos Poderes, medi-
ante a qual se confere aos representantes do povo e dos Estados — vereadores, deputa-
dos e senadores —, assim escolhidos por meio do voto direto, a elaboragio legislativa, e,
ao Chefe do Poder Executivo, também eleito pelo sufrdgio, a condugéo politica do Pais,
incumbindo ao Judicidrio julgar os conflitos de interesse e restabelecer a paz social
momentaneamente abalada.

Entretanto outras manifestagdes existem. O sistema de direitos fundamentais,
como elemento constitutivo do Estado de Direito, é imprescindivel na concretizagdo do
principio democratico. Na precisa ligdo do eminente professor Joaquim Canotilho, “os
direitos fundamentais tém uma fungio democrética dado o exercicio democritico do
poder”

Tais direitos asseguram a contribuigdo de todos os cidaddos para o exercicio da
democracia. Constroem um ambiente livre para essa participagdo — o direito de associa-
¢do, de formagio de partidos, de liberdade de expressdo, sdo, por exemplo, direitos
constitutivos do préprio principio democritico — e promovem a abertura do processo
politico a partir dos direitos sociais, econémicos e culturais®. Tratando dos direitos
fundamentais na dimensio de liberdade, o Professor de Coimbra arremata:

Por sua vez, os direitos fundamentais, como direitos subjetivos de liberdade,
criam um espago pessc)al contra o exercicio de poder antidemocritico, e, como direi-
tos legmmadorcs de um dominio democritico, asseguram o exercicio da democracia
mediante a exigéncia de garantias de organizagio e de processos com transparencna
democritica (principio majoritdrio, publicidade critica, direito eleitoral).®

4 1. ]. Gomes Canotilho, Direito constitucional e Teoria da Constituigdo, Editora Almedina, 1998, p.
280.

5 J. J. Gomes Canotilho, idem, ibidem.
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Pode-se concluir que os direitos fundamentais localizam-se na estrutura de susten-
to e de eficdcia do principio democratico. Nesse contexto, o especifico direito funda-
mental da liberdade de expressio exerce um papel de extrema relevincia, insuplantdvel,
em suas mais variadas facetas: direito de discurso, direito de opinido, direito de impren-
sa, direito a informagio e a proibigdo da censura. E por meio desse direito que ocorre a
participagdo democritica, a possibilidade de as mais diferentes e inusitadas opinides
serem externadas de forma aberta, sem o receio de, com isso, contrariar-se a opinido do
préprio Estado ou mesmo a opinido majoritdria. E € assim que se constréi uma sociedade
livre e plural, com diversas correntes de idéias, ideologias, pensamentos e opinides
politicas. Na feliz e apropriada redagéo utilizada pelo Professor Catedritico de Direito
Piblico e Histéria Constitucional da Universidade de Friburgo, Ernst-Wolfgang
Béckenforde, utilizando-se de expressdo cunhada pela Corte Constitucional Alema, os
direitos de comunicagdo, em que se inclui a liberdade de opinido, sdo “constitutivos do
principio democrético por antonomdsia”, jd que promovem a autonomia individual e
formam o ambiente plural de participagio democratica.®

E f4cil perceber a importancia do direito 2 liberdade de expressio se analisarmos
as dimensdes e finalidades substantivas que o caracterizam. A principal delas, ressal-
tada pelos mais modernos constitucionalistas no mundo, € o valor instrumental, ja que
funciona como uma protegdo da autodeterminagdo democrdtica da comunidade poli-
tica e da preservagdo da soberania popular’. Em outras palavras, a liberdade de expres-
sdo € um elemento do principio democritico, intuitivo, e estabelece um ambiente no
qual, sem censura ou medo, vdrias opinides e ideologias podem ser manifestadas e
contrapostas, consubstanciando um processo de formagdo do pensamento da comuni-
dade politica. E € bom sempre lembrarmos Hans Kelsen®, quando afirma que a demo-
cracia se constréi sobretudo quando se respeitam os direitos da minoria, mesmo por-
que esta poderd um dia influenciar a opinido da maioria. E venho adotando esse
principio diuturnamente, dai a razdo pela qual, muitas vezes, deixo de atender ao
pensamento da maioria, 2 inteligéncia dos colegas, por compreender, mantida a con-
vicgdo, a importincia do voto minoritério.

José Martinez de Pis6n®, ao estudar a prética da tolerdncia, ressalta: “quando uma
sociedade e seus governantes recorrem com tanta insisténcia a tolerancia quer dizer que
algo ndo esta funcionando corretamente. Quando € preciso que se recorde constante-
mente a necessidade de respeitar as opinides e crengas dos demais, de admitir e tolerar a
diferenga, isso indica que h4, ac menos, sintomas preocupantes para a convivéncia, e,
inclusive, para a coesio social”. E continua, citando Camps: “A tolerancia € uma virtude

6 Ernst Wolfgang Bockenférde, La democracia como principio constitucional, in Esnidios sobre el
Estado de Derecho y la democracia, Editorial Trotta, 2000, p. 78.

7 Jénatas E. M. Machado, Liberdade de Expressdo — Dimensdes constitucionais da esfera piblica no
sistema social, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 256.

8 Hans Kelsen, Teoria Geral do Direito e dv Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 281.

9 José Martfnez de Pisén, Tolerancia y derechos fundamentales en las sociedades multiculturales,
Madrid: Tecnos, 2001, p. 11.
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indiscutivel da democracia. O respeito aos demais, a igualdade de todas as crengas e
opinides, a convicgdo de que a verdade e a raziio nio sdo absolutas, sdo fundamentos
dessa abertura e generosidade que supGe o ser tolerante. Sem a virtude da toleréncia, a
democracia € um engano, pois a intolerdncia conduz diretamente ao totalitarismo™'’.
Eis palavras sempre oportunas e que vém a calhar considerado o momento vivido.

A medida que se protege o direito individual de livremente exprimir as idéias,
mesmo que estas pare¢am absurdas ou radicais, defende-se também a liberdade de qual-
quer pessoa manifestar a prépria opinido, ainda que afrontosa ao pensamento oficial ou
ao majoritdrio. E nesse sentido que, por indmeras ocasides, a Suprema Corte Americana,
em hipéteses a evidenciar verdadeiras colisSes de direitos fundamentais, optou pela
primazia da liberdade de expressio, mesmo quando resultasse em acinte aos valores
culturais vigentes (por exemplo, pornografia, no caso “Miller v. California”) ou em
desrespeito 2 imagem de autoridades e pessoas piblicas, como no caso “Falwell v.
Hustler Magazine”, Inc.. No caso “New York Times v. Sullivan”, o juiz William
Brennan, redator do acérdéo, salientou: “a liberdade de expressdo sobre questdes publi-
cas € assegurada pela Primeira Emenda, e esse sistema garante o livre intercimbio de
idéias para propiciar as mudangas politicas e sociais desejadas pelo povo™.

A importincia do principio vai além. A liberdade de expressdo serve como instru-
mento decisivo de controle da atividade governamental e do préprio exercicio de poder.
Esta dimens3o foi até mesmo a fonte histérica da conquista e do desenvolvimento de tal
liberdade. A proporgdo que se forma uma comunidade livre de censura, com liberdade
para exprimir os pensamentos, viabiliza-se a critica desimpedida, mesmo que contun-
dente, aos programas de governo,-aos rumos politicos do pafs, as providéncias da admi-
nistragao piblica. Enfim, torna-se possivel criticar, alertar, fiscalizar e controlar o pré-
prio exercicio dos mandatos eletivos.''

Quando somente a opinido oficial pode ser divulgada ou defendida, e se privam
dessa liberdade as opiniGes discordantes ou minoritdrias, enclausura-se a sociedade em
uma redoma que retira o oxigénio da democracia e, por conseqiiéncia, aumenta-se o
risco de ter-se um povo dirigido, escravo dos governantes ¢ da midia, uma massa de
manobra sem liberdade.

Os piores acontecimentos havidos — entre eles, a persegui¢io aos judeus — sem-
pre ocorreram em momentos de treva no campo das comunicagdes, de falta de publicida-
de de modo a permitir o0 acompanhamento ptiblico. Com isso, foram evitadas as reagoes
proprias aos episédios. Encobertos, ganharam proporg¢des alarmantes, predominando a
barbérie. A histéria mostra que a transparéncia, a revelagdo dos fatos serve de freio aos
homens, evitando a prevaléncia de paixdes condendveis, de atos que contrariam a natu-
reza em sua expressao maior.

A garantia de uma esfera piblica de debate sobre os mais diferentes temas contri-
bui para a concretizagdo do principio democritico e para o amadurecimento politico e
social de um pafs, ndo s6 como controle Jdo exercicio do poder piblico, mas também
como garantia de controle do poder ecordmico, de modo a evitar o abuso e a venda de
uma ideologia desses grupos.

10 Idem, p. 13.

11 J6natas E. M. Machado, Liberdade de Expressdo — Dimensdes constitucionais da esfera piblica no
sistema social, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 266.
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A liberdade de expressio ainda pode ser entendida como uma garantia da diversi-
dade de opinides, 0 que, como ja dito, ajuda a formar uma convicgido soberana, livre e
popular acerca das mais variadas matérias, sejam politicas, sociais ou histéricas. Bem
demonstra Jénatas Machado:

Os modernos Estados constitucionais ndo partem de uma concepgido
monolitica e politico-espiritual do povo ou da nagdo, mas arrancam da diversidade
e confrontagiao de opinides, interesses, vontades e aspiragdes dos individuos e
grupos. A unidade politica é vista como tarefa e ndo como pressuposto da demo-
cracia. A manutengdo da coesdo da comunidade ou da identidade nacional estd
longe de constituir um fundamento constitucionalmente plausivel para restringir a
liberdade de expressio e as demais liberdades de comunicagao. (...) Vista desta
perspectiva, a diversidade de opinides significa um leque mais vasto de possibili-
dades e alternativas, e, conseqiientemente, uma maior liberdade na formagio de
preferéncias e convicgdes e na tomada de opgoes.'

Além dessas finalidades substantivas da garantia em exame, virias outras poderi-
am ser citadas, tais como: a acomodagio de interesses por meio de um debate publico de
temas controversos e a viabilidade de transformagdes sociais e politicas de forma pacifi-
ca; a criaglo de livre mercado de idéias em que se privilegia o intercimbio de interesses
e pensamentos na formagio de uma opinido publica mais abalizada; o exercicio da
tolerdncia que educa a sociedade a ouvir e a ser ouvida — e, portanto, a ser democrética
em seu seio — e ndo somente a exigir a democracia como uma providéncia do Poder
Piiblico; a proteg@o e a garantia da autonomia individual, ji que a livre manifestagdo de
pensamento € uma expressdo da individualidade e da liberdade.

O que importa, assim, é caracterizar e relevar uma dimensdo eminentemente social
da liberdade de expressao, que nio pode ser tida unicamente como uma protegio cega e
desproporcional da autonomia de idéias do individuo. A sociedade civil e politica
beneficia-se da garantia do livre exercicio do direito de opinido como uma forma de se
concretizar o principio democrdtico. Reduzir a liberdade de expressdo a um enfoque
meramente individual significa podar, de maneira erosiva, a prépria democracia.
Teubner jd alertara: “O ponto € que, a parte da esfera individual de agéo, existem esferas
de autonomia social que necessitam da protegdo dos direitos fundamentais contra as
tendéncias colonizantes das politicas estatais e, por isso, ndo podem ser reduzidas a
meros anexos ou derivagdes da autonomia individual.”'*E essa importancia social e
politica da liberdade de expressdo que precisa estar clara na anélise do problema consti-
tucional presente no caso concreto, mesmo porque tal liberdade necessita ser vista sob o
angulo daquele que tem o direito de receber o maior niimero de informagdes possiveis,
de ter acesso 20 mais amplo conhecimento, a fim de se tornar uma pessoa apta a desen-
volver as potencialidades e a cidadania. Revela o artigo 19 da Declaragdo dos Direitos
Humanos: “Cada individuo tem o direito a liberdade de opinido e de expressio, o direito
a liberdade de ter opinides sem interferéncia e procurar receber informagSes e idéias de
qualquer midia e de qualquer fronteira™.

12 J6natas E. M. Machado, Liberdade de Expressao — Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 279.

13 Christoph Beat Graber e Gunther Teubner, Art and Money: Constitutional Rights in the private
sphere?, in Oxford Judicial Legal Studies, 18, 1998, p. 66.
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O Estado mostra-se democridtico quando aceita e tolera, no préprio territério, as
mais diferentes expressées do pensamento, especialmente aquelas opinides que criticam
sua estrutura, seu funcionamento e o pensamento majoritdrio. A tolerdncia politica é
imprescindivel para regular as relagdes entre as maiorias € as minorias e para servir de
principio regente das relagGes entre as ideologias e grupos politicos divergentes. A
partir da prote¢do ao pensamento minoritdrio € que a liberdade se apresenta como um
tipico direito fundamental de defesa, que alberga em sua esséncia um espago imune a
restrigdes de qualquer tipo, sejam estas impostas pelo Executivo, Legislativo ou Judicidrio.

H4 de se proclamar a autonomia do pensamento individual como uma forma de
prote¢do a tirania imposta pela necessidade de adotar-se sempre o pensamento politica-
mente correto. As pessoas simplesmente ndo sdo obrigadas a pensar da mesma maneira.
Devem sempre procurar o melhor desenvolvimento da intelectualidade, e isso pode
ocorrer de maneira distinta para cada individuo. Assim jd lecionava Stuart Mill", ao
falar sobre a liberdade:

Quando a sociedade mesma € o tirano (...) seus meios de tiranizar ndo estao
limitados aos atos que podem realizar por meio dos seus funciondrios ptiblicos. A
sociedade (...) exerce uma tirania social mais formiddvel que muitas das opressdes
politicas, pois, apesar de nio fazer incidir penas tdo graves, deixa menos meios de
escapar delas, pois penetra muito mais nos detalhes da vida e chega a encarcerar a
alma. Por isso, ndo basta a prote¢do contra a tirania do magistrado. Necessita-se
também a prote¢do contra a tirania da opinido e do pensamento prevalecente,
contra a tendéncia da sociedade de impor, por meios distintos das penas civis, as
préprias idéias e préticas como regras de conduta a aqueles que dissente delas; a
arrogar o desenvolvimento e, se possivel for, a impedir a formag&o de individuali-
dades originais e a obrigar a todos os caracteres a moldar-se sobre o seu préprio.

O argumento central de Mill € escancarar que néo existe uma verdade absoluta que
justifique as limitagGes 2 liberdade de expressdo individual. Proteger a liberdade, para
ele, nio é somente se manifestar em favor da liberdade de consciéncia e de expressio,
mas principalmente lutar continuamente contra quem quiser restringi-la.

E afirma que as razdes que fazem um homem querer limitar a liberdade dos demais
decorrem da busca pela imposigdo das idéias, pela conformidade de pensamento e pela
necessidade de adotar apenas uma resposta possivel e verdadeira 4 pergunta: como os
homens devem pensar?

Para o bem-estar intelectual da humanidade, é preciso proteger a liberdade de
expressar todas as opinides, ainda que delas discordemos ou que estejam rcdonda?slcnte
erradas, e isso pode ser justificado por quatro motivos, resumidos ainda por Mill

Primeiro, (porque) uma opinido, ainda que reduzida ao siléncio, pode ser
verdadeira. Negar isso é aceitar a nossa prépria infalibilidade. Em segundo lugar,

14 Apud José Martinez de Pisén, Tolerancia y derechos fund les en las iecdlades multiculturales,
Madrid: Tecnos, 2001, p. 73.

15 Apud José Martinez de Pison, Tolerancia y derechos fi
Madrid: Tecnos, 2001, p. 76.

d les en las iecdlades mulriculturales,

FGV DIREITO RIO 76



A \4

INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

176 HC 82.424/RS

ainda que a opmido reduzida a siléncio seja um erro, pode conter, e com freqiiéncia
contém, uma por¢ao de verdade; e como a opinido geral ou prevalecente sobre
qualquer assunto raramente ou nunca abarca toda a verdade, somente pelo conflito
de opiniSes diversas se tem alguma probabilidade de ser conhecida a verdade
inteira. Em terceiro lugar, ainda que a opinido admitida fosse ndo somente a verda-
deira, sendo toda a verdade, a0 menos que possa ser e seja vigorosa e lealmente
discutida, serd sustentada com mais razdo, além do conhecimento formulado a
partir de um prejulgamento, com pouca compreensdo ou sentido de seus funda-
mentos sociais. E ndo somente isso, senio que, em quarto lugar, o sentido da
mesma doutrina poderi correr o risco de perder-se ou de debilitar-se, perdendo seu
efeito vital sobre o cardter e a conduta; o dogma se converterd em uma profissao
meramente formal, ineficaz para 0 bem, mas enchendo de obsticulos o terreno e
impedindo o desenvolvimento de toda convicgdo real e sentida de coragdo, funda-
da sobre a razio ou a experiéncia pessoal.

A minguém € dado o direito de arvorar-se em conhecedor exclusivo da verdade.
Nenhuma idéia ¢ infalivel a tal ponto de gozar eternamente do privilégio de ser admitida
como verdadeira. Somente por meio do contraste das opinides e do debate pode-se
completar o quebra<cabega da verdade, unindo seus fragmentos.

Garantir a express3o apenas das idéias dominantes, das politicamente corretas ou
daquelas que acompanham o pensamento oficial significa viabilizar unicamente a difu-
sdo da mentalidade i estabelecida, o que implica desrespeito ao direito de se pensar
autonomamente. Em dltima andlise, a liberdade de expressio torna-se realmente uma
trincheira do cidadao contra o Estado quando aquele estd a divulgar idéias controversas,
radicais, minoritérias, desproporcionais, uma vez que essas idéias somente sdo assim
consideradas quando comparadas com o pensamento da maioria.

E essa a dimeasdo delicada do direito 2 liberdade de expressdo, € ai estd o seu
cardter procedimental ou instrumental: nio se pode, em regra, limitar conteddos, eis que
isso sempre ocorrerda partir dos olhos da maioria ¢ da ideologia predominante. A censu-
ra de contetido sempre foi a arma mais forte utilizada por regimes totalitarios, a fim de
impedir a propagaciio de idéias que lhes sdo contrdrias. A tnica restrigio possivel a
liberdade de manifestag@o do pensamento, de modo justificado, é quanto & forma de
expressao, ou seja, A maneira como esse pensamento ¢ difundido. Por exemplo, estaria
configurado o crime de racismo se o paciente, em vez de publicar um livro no qual
expostas suas idéias acerca da relagfo entre os judeus e os alemaes na Segunda Guerra
Mundial, como na espécie, distribuisse panfletos nas ruas de Porto Alegre com dizeres
do tipo “‘morte aos jadeus™, “‘vamos expulsar estes judeus do Pais”, “peguem as armas &
vamos extermind-los”. Mas nada disso aconteceu no caso em julgamento. O paciente
restringiu-se a escrever e a difundir a versio da histéria vista com os préprios olhos. E
assim o fez a partir de uma pesquisa cientifica, com os elementos peculiares, tais como
método, objeto, hipitese, justificativa teérica, fotografias, documentos das mais diver-
sas ordems, citagdes. Alfim, imaginando-se integrado a um Estado Democrético de Direi-
to, aciomou a livre manifestacio, a convicgio politica sobre o tema tratado, exercitou a
livre expressio intelectual do oficio de escritor e editor, conforme previsto nos incisos
IV, VIII € XIII do atigo 5° da Constituigdo Federal.
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Mas sigamos na apreciagio deste eletrizante tema. Admitamos que, por conta de
sua dimensdo social, o direito fundamental de liberdade de expressdo seja passivel de
limites quanto ao exercicio. A liberdade de expressdo presta-se a construir uma socieda-
de democritica, aberta e madura. Somente com esse intuito é que ela encontra funda-
mento, o que importa dizer que, mesmo formando o niicleo essencial do principio demo-
crético, nio pode ser caracterizada como um direito absoluto, livre de qualquer tipo de
restri¢do ou acomodagdo. E nesse sentido que o sistema constitucional brasileiro nio
agasalha o abuso da liberdade de expressdo, quando o cidaddo utiliza-se de meios vio-
lentos e arbitrarios para a divulgagdo do pensamento. E por isso também que nosso
sistema constitucional n&o identifica, no niicleo essencial do direito 2 liberdade de
expressdo, qualquer manifestagdo de opinido que seja exacerbadamente agressiva, fisi-
camente contundente ou que exponha pessoas a situagdes de risco iminente.

De qualquer sorte, essa € uma anélise complexa, devendo ser realizada com a maior
cautela possivel, baseada em provas cabais e conclusivas, ou mesmo em informagdes e
dados da realidade que possam assegurar a assertiva de que, de fato, hd perigo advindo
do exercicio da liberdade de expressdo. Parece-me temerario, ou ne minimo arriscado, a
restri¢@o acintosa da liberdade de opinido pautada somente em expectativas abstratas ou
em receios pessoais dissociados de um exame que ndo leve em consideragio os elemen-
tos sociais e culturais ou indicios j4 presentes de nossa histéria bibliogréfica. Assim
sendo, também ndo pode servir de substrato para a restri¢do da liberdade de expressdo
simples alegac@o de que a opinido manifestada seja discriminatéria, abusiva, radical,
absurda, sem que haja elementos concretos a demonstrarem a existéncia de motivos
suficientes para a limitagdo propugnada.'

O principio da liberdade de expressdo, como os demais principios que comp&dem o
sistema dos direitos fundamentais, ndo possui cariter absoluto. Ao contrério, encontra
limites nos demais direitos fundamentais, o que pode ensejar uma colis@o de principios.
Esta matéria € de extrema importincia no Direito Constitucional e precisa ser analisada
com muito cuidado. Contempla os mais variados aspectos, que devem ser estudados
caso a caso mas, como afirma Robert Alcxy”, tém um ponto em comum: todas as coli-
sOes somente podem ser superadas se algum tipo de restrigdo ou de sacrificio forem
impostos a um ou aos dois lados. Enquanto o conflito de regras resolve-se na dimenséo
da validade, com esteio em critérios como “especialidade” — lei especial derroga geral —
, “hierarquia” — lei superior revoga inferior — ou “anterioridade’ — lei posterior revo-
ga anterior —, o choque de principios encontra solugio na dimensdo do valor, a partir do
critério da “ponderagdo”, que possibilita um meio-termo entre a vinculagdo e a flexibi-
lidade dos direitos. E que, no dizer do professor Paulo Bonavides, “As regras vigem, os
principios valem; o valor que neles se insere se exprime em graus distintos. Os principi-
o0s, enquanto valores fundamentais, governam a Constitui¢do, o regimen, a ordem juridi-
ca. Ndo sdo apenas leis, mas o Direito em toda a sua extensao, substancialidade, plenitu-
de e abrangéncia.'

16 Konrad Hesse, Elementos de direito constitucional da repiblica federal da Alemanha, Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998, pp. 309/310.

17 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e realizagdao de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democrdtico. In: Revista de Direito Administrativo, 217: [ — VI, Rio de Janeiro: Editora
Renovar, jul/set. 1999, p. 73.

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11* ed. So Paulo: Malheiros, 2001, p. 260.
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A questio da colisio de direitos fundamentais com outros direitos necessita, assim,
de uma atitude de ponderagdo dos valores em jogo, decidindo-se, com base no caso
concreto e nas circunstincias da hipétese, qual o direito que deverd ter primazia. Trata-
se do mecanismo de resolugdo de conflito de direitos fundamentais, hoje amplamente
divulgado no Direito Constitucional Comparado e utilizado pelas Cortes Constitucio-
nais no mundo — vejam-se os exemplos da Corte Constitucional Espanhola,'? relatado

por Javier Cremades, e da Suprema Corte Americana, o ji citado “New York Times v.
Sullivan™.

Vale ressaltar que essa ponderagiio de valores ou concordéncia pritica entre os
principios de direitos fundamentais é um exercicio que, em nenhum momento, afasta ou
ignora os elementos do caso concreto, uma vez que ¢ a hipétese de fato que dd configu-
ragdo real a tais direitos.

Dessa forma, n3o € correto se fazer um exame entre liberdade de expressao e prote-
¢do da dignidade humana de forma abstrata e se tentar extrair dai uma regra geral. E
preciso, em rigor, verificar se, na espécie, a liberdade de expresséo estd configurada, se o
ato atacado esté protegido por essa cldusula constitucional, se de fato a dignidade de
determinada pessoa ou grupo estd correndo perigo, se essa ameaga ¢ grave o suficiente a
ponto de limitar a liberdade de expressio ou se, ao contrério, € um mero receio subjetivo
ou uma vontade individual de que a opiniio exarada ndo seja divulgada, se o meio
empregado de divulgagdo de opinido representa uma afronta violenta contra essa digni-
dade, entre outras questdes.

Esse tipo de apreciagdo é crucial para resolver-se a questdo do habeas. H4 de se
atentar para a realidade brasileira, evitando-se que prevalega solugdo calcada apenas,
como até aqui percebi, na crenga de que os judeus sdo um povo sofredor e que amarga-
ram os horrores do holocausto, colocando por terra elementos essenciais.

A questdo de fundo neste habeas corpus diz respeito  possibilidade de publica-
¢do de livro cujo contetido revele idéias preconceituosas e anti-semitas. Em outras pala-
vras, a pergunta a ser feita € a seguinte: o paciente, por meio do livro, instigou ou incitou
a pratica do racismo? Existem dados concretos que demonstrem, com seguranga, esse
alcance? A resposta, para mim, € desenganadamente negativa.

Bem afirmou o Ministro Carlos Britto que ndo achou, ao analisar minuciosamente
o livro sob enfoque — e a dentincia est4 basicamente lastreada naquele escrito do paciente —
qualquer afirmagZo categérica acerca da superioridade da raga alema sobre uma *‘raga”
judaica, ou de que os judeus se constituiriam grupo inferior se comparado com uma
“raga” ariana.

Procedendo de igual maneira, confesso que ndo identifiquei qualquer manifesta-
¢do a induzir o preconceito odioso no leitor. Por 6bvio, a obra defende uma idéia que
causaria repidio imediato a muitos, e poderia até dizer que encontraria alguns seguido-
res, mas a defesa de uma ideologia ndo é crime e, por isso, néo pode ser apenada. O fato
de alguém escrever um livro e outros concordarem com as idé€ias ali expostas ndo quer

99 Javier Cremades, Los limites e la liberdad de epresién em el ordenamiento juridico espafol,
Distribuiciones La Ley S.A,, 1995, p. 182.
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dizer que isso ird causar uma revolugio nacional. Mesmo porque, infelizmente, o brasi-
leiro médio ndo tem sequer o hdbito de ler. Tal fato, por si s6, em um Estado Democritico
de Direito, ndo pode ser objeto de reprimenda direta e radical do Poder Piblico, sendo
esta possivel somente quando a divulgagdo da idéia ocorra de maneira violenta ou com
minimos riscos de se propagar e de se transformar em pensamento disseminado no seio
da sociedade. A limitagdo estatal 2 liberdade de expressdo deve ser entendida com
cardter de mdxima excepcionalidade e hd de ocorrer apenas quando sustentada por
claros indicios de que houve um grave abuso no exercicio.

Como € possivel que um livro, longe de se caracterizar como um manifesto retérico
de incitagdo de violéncia, mas que expde a versdo de um fato histérico — versao esta, é
bom frisar, que pessoalmente considero deturpada, incorreta e ideolégica —, transfor-
me-se em um perigo iminente de exterminio do povo judeu, especialmente em um pais
que nunca cultivou quaisquer sentimentos de repulsa a esse povo?

O livro do paciente deixa claro que o autor tem uma idéia preconceituosa acerca
dos judeus. Acredito que, em tese, devemos combater qualquer tipo de idéia precon-
ceituosa, mas nao a partir da proibig¢do na divulgagdo dessa idéia, ndo a partir da conclu-
sdo sobre a pritica do crime de racismo, de um crime que a Carta da Reptiblica levou as
dltimas conseqiiéncias quando, declarando-o imprescritivel, desprezou a consagrada e
salutar segurancga juridica. O combate deve basear-se em critérios justos e limpos, no
confronto de idéias. Parafraseando Voltaire, citado pelo Ministro Carlos Britto, afirmo:
ndo concordo com o que o paciente escreveu, mas defendo o direito que ele tem de
divulgar o que pensa. Ndo é a condenagdo do paciente por esta Corte — considerado o
crime de racismo — a forma ideal de combate aos disparates do seu pensamento, tendo
em vista que o Estado torna-se mais democrético quando ndo expde esse tipo de trabalho
a uma censura oficial, mas, ao contririo, deixa a cargo da sociedade fazer tal censura,
formando as préprias conclusdes. S6 teremos uma sociedade aberta, tolerante e consci-
ente se as escolhas puderem ser pautadas nas discussdes geradas a partir das diferentes
opinides sobre os mesmos fatos.

Essa primeira colocagdo nos remete a uma segunda igualmente importante e deci-
siva. H4 como, mediante um livro, incitar, induzir ou praticar racismo ou discriminagéo?
Obviamente, a resposta é positiva, mas se faz mister analisar em quais circunstancias isso
é possivel. O livro constitui uma das mais importantes e antigas formas de divulgagdo de
informagdes e opinides. Por intermédio dele, os mais notdveis pensamentos foram difun-
didos, as mais profundas criticas a governos foram ensaiadas. Também por meio dele,
temos hoje noticia de fatos histéricos, de teorias que antigamente eram consideradas
absurdas e que hoje fazem parte do nosso dia-a-dia. Em outras palavras, o livro configu-
ra-se como um instrumento de democracia e de pluralizagio do pensamento, uma vez
que iguala todos os que queiram expor as idéias e permite que as pessoas em geral
tenham acesso a essas idéias, latente a faculdade de concordar ou ndo com os pensamen-
tos escritos.

Diferentemente de outros meios que veiculam opinides, o contetido do livro ndo é
transmitido ao leitor independentemente da vontade. Ou seja, ndo € o caso de um carro
de som que fica jorrando idéias as quais todos séo obrigados a ouvir. O livro apenas
apresenta um pensamento e concede ampla liberdade ao piblico tanto na opgdo da
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escolha do que deve ser lido como na tomada de posi¢io ao término da leitura. Nessa
Gptica, o livro € democritico por exceléncia, j4 que o poder de transformar os pensamen-
tos em realidade nido depende dele ou de quem o publica, mas de quem o 18 e 0 apreende,
de quem se interessa pelo tema ou titulo € desembolsa quantidade monetiria para obté-
lo ou se vale do empréstimo de uma biblioteca.

O contetido de um livro somente possui o condio de proliferar-se a partir do mo-
mento em que uma comunidade politica tenha, minimamente, tendéncia para aceitar
aquelas idéias, ou seja, se existir ambiente propicio 2 proliferagio do que nele registra-
do. O livro, isoladamente, ndo possui o efeito de transformar uma sociedade, mas tem o
poder de auxilid-la a caminhar em um determinado sentido. Ele nio viabiliza, por si 6,
uma alteragio de pré-compreensdes, muito embora, somado a condi¢des sociais, politi-
cas, econdmicas e culturais, possa incentivar ou se tornar conjuntural s modificagdes
que ja estiverem em andamento.

Apenas quando uma determinada comunidade politica disponha desses “pré-re-
quisitos” e conte com o ambiente referido, um livro poder4 vir a ser considerado perigo-
s0, na acep¢do de incentivar ou acelerar mudangas.

A questdo agora, portanto, surge com novo enfoque. A sociedade brasileira é pre-
disposta a praticar discriminaggo contra o povo judeu? Temos indicios em nossa histéria
de movimentos sociais discriminat6rios contra aquele povo? Nio,me refiro, obviamen-
te, a iniciativas isoladas deste ou daquele governante em determjnado momento. Cir-
cunstincias esporddicas nio mudam a natureza da sociedade.

Com base nesse entendimento, uma simples andlise da histéria revelari que, em
nenhum momento de nosso passado, houve qualquer inclinagdo da sociedade brasileira
a aceitar, de forma ostensiva e relevante, idéias preconceituosas contra o povo judeu,
Jamais foi transmitida entre as geracdes a miséria deste legado discriminatério. Alids,
pelo contrdrio, as mais diferentes formas de divulgagio da cultura judaica sempre goza-
ram de amplo apoio e interesse popular. As instituigdes judaicas funcionam no Brasil
como importantes centros de referéncia e sdo constantemente reconhecidas, como hos-
pitais, sinagogas, centros de cultura, museus, entre outras.

Nesses termos, seria mais facilmente defensdvel a idéia de restringir a liberdade de
expressio se a questio deste habeas resvalasse para os problemas cruciais enfrentados
no Brasil, como, por exemplo, o tema da integragdo do negro, do fndio ou do nordestino
na sociedade. Em relag@o a tais pontos, percebe-se claramente o preconceito arraigado
em nossa comunidade, capaz de predispd-la a transformar em atos violentos de discrimi-
nagdo as idéias de intolerincia langadas eventualmente em um livro. O Brasil possui
toda uma carga histérica de escravizagdo dos negros e dos indios, bem como infelizes
episédios nos quais se cultivara, especialmente por grupos discriminatérios da regio
sul, um édio aos nordestinos, o que chegou até mesmo a dar ensejo a uma ridicula e
absurda proposta separatista. ‘

A visdo de integrar o negro na sociedade é tio presente em nossa cultura que,
atualmente, discute-se com absoluta procedéncia a adogdo de politicas afirmativas
como medidas compensatérias das desigualdades politicas, econdmicas e sociais exis-
tentes, colocando-se o peso da lei a favor da almejada igualdade. O Governo Federal
chegou até a criar uma secretaria para se debrugar em tais questdes. Um livro precon-
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ceituoso contra os negros teria muito mais chance de representar uma ameagca real a
dignidade daquele povo, porque no Brasil nio seria dificil encontrar adeptos para tais
pensamentos. Da mesma forma, torna-se evidente que, se a hipétese revelasse idéias
discriminatdrias aos nordestinos, o tema deveria ser enfrentado sob outro enfoque e a
partir de outros referenciais. Recentemente, ocorreu uma cena constrangedora para o
Governo Federal, quando a sociedade brasileira mobilizou-se para manifestar repidio &
declaragdo proferida pelo Ministro da Seguranga Alimentar, José Graziano, em 7 de
fevereiro de 2003, na Federagio das Industrias de Sdo Paulo — FIESP, do seguinte teor:
“Temos de criar empregos (no Nordeste), temos de gerar oportunidades de educagao 14,
temos de gerar cidadania I3, porque se eles, nordestinos, continuarem vindo para cd (Sdo
Paulo), nés vamos ter que continuar andando de carro blindado”. Finalmente, trago a
balha a problematica do indio, que também sofre por parte de alguns brasileiros discri-
minagfo quanto & preservagio da cultura e das terras.

Tais exemplos servem para demonstrar que, em relagdo ao povo judeu, o livro ndo
ensejou uma hipétese de dano real. O perigo seria meramente aparente. O livro do paci-
ente e os por ele editados, em exercicio profissional assegurado constitucionalmente,
sdo passiveis de serem tomados pela sociedade brasileira apenas como obra de uma
mente intolerante e radical, jamais consubstanciando o hediondo crime de racismo.

Repita-se — inexistem no Brasil os pressupostos sociais e culturais aptos a tornar
um livro de cunho preconceituoso contra o povo judeu verdadeiro perigo atentat6rio a
dignidade dessa comunidade. O mesmo ndo pode ser dito, por exemplo, no tocante a
paises como a Alemanha. Por mais que hoje ji esteja disseminada na cultura germanica
a idéia de que o pensamento nazista foi uma aberragio, as chagas dessa ferida ainda ndo
restaram totalmente curadas. O direito de liberdade de expressdo quanto a esse tema,
naquele pafs, seria muito mais restrito, e um caso concreto viria a ser tratado com muitis-
simo mais rigor.

E imprescindivel que a solugdo deste habeas passe necessariamente por um exame
da realidade social concreta, sob pena de incidirmos ne equivoco de efetuar o julgamen-
to a partir de pressupostos culturais europeus, a partir de acontecimentos de hd muito
suplantados e que ndo nos pertencem, e, com isso, CONStruirmos uma limitagdo direta &
liberdade de expressdo do nosso povo baseada em circunstancias hist6ricas alheias a
nossa realidade.

Os livros de Gustavo Barroso podem fazer prova do que afirmado. Este autor —
que, por duas vezes, presidiu a Academia Brasileira de Letras — tem suas obras
publicadas ha mais de sessenta anos (Brasil ~ Colénia de Bangueiros é de 1934), com
idéias que em muito ultrapassam o tom discriminatdrio do livro do paciente ou dos por
ele editados, mas que, entretanto, jamais foram objeto de censura. Sempre foram vendi-
das livremente e, nem por isso, ouviu-se falar de algum movimento social provocado
pelos defensores das idéias externadas. Ao contrério, tais obras, a despeito de terem sido
escritas por pessoa de maior influéncia do que o paciente e em uma época histérica mais
propicia & insurgéncia desse tipo de movimento, nunca causaram qualquer predisposi-
¢io social no Brasil. Tais livros serviram e servem apenas cOmo exemplo de um racioci-
nio extremado. Em outras palavras, o efeito desses escritos é exatamente o contririo da
propagagio racista. ( )

..
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5. O julgamento deste habeas como exemplo de ‘‘Jurisprudéncia Simbélica”

A teoria do simbolismo no Direito surgiu a partir da doutrina alemi, com os estu-
dos de Kindermann, discutida no Brasil principalmente pelo professor Marcelo Neves,
no livio A Constitucionalizacdo Simbélica®™. Por meio dessa teoria, acredita-se que
muitas vezes o Estado faz leis destituidas de eficdcia para solucionar as mazelas nacio-
nais, mas com grande carga simbdlica, visando a dar uma resposta imediata aos anseios
da populagio.

Marcelo Neves, sobre o tema, aduz: “Quando a nova legislacdo constitui apenas
mais uma tentativa de apresentar o Estado como identificado com os valores ou fins por
ela formalmente protegidos, sem qualquer novo resultado quanto a concretizagdo
normativa, evidentemente estaremos diante de um caso de legislagdo simbélica”.
Kindermann prop&e trés justificativas para a adogdo desse tipo de legislagdo, quais
sejam: a) confirmar valores sociais; b) demonstrar a capacidade de agdo do Estado e ¢)
adiar a solugio de conflitos sociais por meio de compromissos dilatérios®.

Pode-se, perfeitamente, trazer a teoria do simbolismo para o &mbito desta Suprema
Corte. Mais especificamente, para o caso em questio. E que o Tribunal, 2 medida que
venha a relativizar a garantia da liberdade de expressdo, enquadrando como manifesta-
¢80 racista o livro de autoria do paciente, bem como as publicag¢des de que fora editor,
terminard por praticar fungido simbdlica, implementando uma imagem politicamente

26 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sio Paulo: Académica, 1994, p. 34.
27 Idem, Ibidem, p. 34,
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correta perante a sociedade. Estariamos, entio, diante de uma hipétese de “Jurisprudén-
cia Simbdlica”, sobressaindo a defesa do pensamento antinazista, quando em jogo se
faz, isto sim, a liberdade de expressio, de pensamento, alfim, de opinido politica.

Na quadra vivida, aumenta-se o clamor social por um maior rigor penal relativa-
mente aos fatos de grande repercussdo. Assim, muitas vezes ocorre uma verdadeira inver-
sdo de valores, conduzindo i falta de proporcionalidade entre a lesdo decorrente do
crime e o gravame a ser suportado pelo autor. O Judicidrio entao surge como o represen-
tante do Estado para garantir 4 sociedade a punigio, o que foi interpretado por
Kindermann, relativamente s leis, como “confirmagdes de valores sociais”.

O sofrimento que o povo judeu vivenciou nos campos de concentragio, as humi-
lhagGes de terem sido segregados, a quantidade de vidas fulminadas, de valores desper-
dicados em nome da fiiria assassina de Hitler e de uma pretensio de superioridade desca-
bida sdo fatos inegdveis e que jamais serdo esquecidos pela humanidade.

Mas ndo sdo os campos de exterminio que estdo em julgamento neste habeas. Nem
mesmo a doutrina nazista, ou o pensamento da supremacia da raca ariana. O que estd em
jogo & a possibilidade de o paciente manifestar o ponto de vista préprio e alheio por
meio de livro, ainda que de forma ndo condizente com o pensamento que se espera do
homem médio, da sociedade diante de fatos elucidados.

Poder-se-ia identificar, ainda, uma manifestag¢@o de jurisprudéncia-alibi neste jul-
gamento, ou seja, a Corte sendo sensivel aos anseios da sociedade. H4 uma expectativa
generalizada de que o Brasil se constitua em uma sociedade livre, aberta, plural, demo-
cratica, sem demonstragdes de racismo ou de preconceito. Sintonizado com tal esperan-
¢a, o Judicidrio delimita a liberdade de expressdo, demonstrando uma “indignagéio”
quanto aos pensamentos anti-semitas, e, assim, mantém a confian¢a dos cidadaos. Para-
fraseando Marcelo Neves?®, quando este fala sobre a legislagio, a jurisprudéncia-alibi
seria a tentativa de dar a aparéncia de solugdo aos problemas sociais vivenciados, ou, no
minimo, a pretensdo de convencer o publico das boas intengdes do julgador.

Poder-se-ia afirmar que a determinagd@o constitucional de imprescritibilidade do
crime de racismo seja uma manifestagio de simbolismo sem precedentes no mundo. A
imprescritibilidade revela-se uma das maiores exceg¢des as garantias dos direitos funda-
mentais.

6. A Imprescritibilidade e o Sistema dos Direitos Fundamentais

A Constituicio de 1988 representou um divisor de dguas entre o antigo regime
totalitdrio e um periodo de redemocratizagéo do Pafs, marcando, dessa forma, uma época
que tem como modelo de atuagdo do Estado o respeito incondicional aos direitos funda-
mentais. Por isso mesmo, o sistema constitucional dos direitos fundamentais, previsto
no artigo 5° da Carta, com os eventuais acréscimos do § 2°, reflete, em rigor e em larga
medida, a prépria esséncia da Constitui¢io e a retomada do processo de democratizagao
e da garantia do cidaddo contra abusos e arbitrariedades no exercicio do Poder Publico.

Os direitos fundamentais sdo hoje verdadeiros principios estruturantes da organi-

.

28 Idem, ibidem, p. 39.
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zagdo e do funcionamento do Estado, valores objetivos que servem como norte da
atuaglio estatal em seus mais diferentes niveis: no Legislativo, formam um catilogo de
principios e garantias que informam e direcionam toda a atividade de criagdo das normas
de nosso ordenamento juridico e de concretizagiio dos preceitos constitucionais; no
Executivo, mostram-se como verdadeiros limites ao exercicio do poder administrativo,
servindo como trincheiras de proteg@o da liberdade do cidadio; e, no Judiciério, refle-
tem a base e o fundamento necessario da compreensdo e interpretagio de nossas normas —
efeito interpretativo —, evitando que a atividade jurisdicional se transforme em medi-
das discriciondrias ou providéncias ilegitimas de opgdes politicas pautadas em escolhas
pessoais dos juizes.

A conservagio de um sistema s6lido, moderno e socializante de direitos funda-
mentais significa, em dltima instincia, a manuten¢@o e o aprimoramento do préprio
regime democratico de um Estado constitucional. E dever da sociedade, dos juristas, dos
intérpretes, dos juizes e, principalmente, nosso, membros deste Tribunal, guardido ofici-
-al e final da Constitui¢do, garantir que esse sistema permanega com a méxima eficacia
possivel, reconhecendo-lhe e mesmo concedendo-lhe forga normativa por meio de nos-
sas decisdes, de maneira a manter tais direitos fundamentais vivos e eficazes perante o
Estado e a sociedade civil. Essa € a posigdo que devemos adotar na anilise dos proble-
mas constitucionais que diariamente nos chegam, e é nesse ponto que reside nossa
fungdo institucional e, mais do que isso, a prépria esperanca do cidaddo nas instituigdes
brasileiras, especialmente no Supremo Tribunal Federal, a quem incumbe, na Repiiblica
Federativa do Brasil, a tltima palavra sobre os descompassos havidos.

Essa postura democraticamente adequada em face da Constituigéo obriga-nos, por
imposigdo dos principios constitucionais, a interpretar abrangentemente os direitos
fundamentais, de modo a compreender as excegdes a esse sisterna de maneira rigorosa-
mente estrita. Assim sendo, cabe ao Supremo Tribunal Federal ampliar a protegio dos
direitos fundamentais mediante construgio constitucional e restringir-se a uma interpre-
tagdo quase que literal nas hipéteses de limitagio a esses direitos, ainda que expressas no
corpo da prépria Carta Politica. Ndo é permitido a este Tribunal ou a qualquer
hermeneuta da Constituigdo, interpretar de forma aberta ou ampliativa preceitos que
impliquem a diminuigéo de efic4cia dos direitos fundamentais.

Assim, mostra-se claro que a previsdo do artigo 5°, inciso XLII, da Constituigio,
referente 4 imprescritibilidade do crime da prética do racismo, é uma dessas excegdes
que somente encontra fundamento a partir de uma visdo unitdria da Carta. Quando da
criagdo do inciso na Assembléia Constituinte, procurava-se combater um comportamen-
to especifico reprovavel em nossa histéria. Refiro-me A discriminagfo racial, ao precon-
ceito contra o negro. Qutra ndo era a inten¢do do constituinte quando previu a
imprescritibilidade do crime de racismo e quando fez constar esse significado no sistema
constitucional. E o que se depreende da justificagio do deputado Carlos Alberto Caéd
(PDT-RJ), proponente da Emenda Aditiva na qual apresentada a redagio do artigo 5°,
inciso XXXX, da Constituigdo, verbis:

Passados praticamente cem anos da data da aboligdo, ainda nio se completou
a revolugéo politica deflagrada e iniciada em 1888. Pois impera no Pais diferentes
formas de discriminagdo racial, velada ou ostensiva, que afetam mais da metade da
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populag@o brasileira constituida de negros ou descendentes de negros, privados
do exercicio da cidadania em sua plenitude. Como a prética do racismo equivale a
decretagdo de morte civil, urge transforma-lo em crime.

No mesmo sentido sdo as vérias manifestagdes de Deputados constituintes que,
examinando a questio do racismo, pronunciaram-se sem excec¢do pela reprovacio a
discriminagdo contra o negro e pela condenagdo de sistemas como o do apartheid. Nesse
contexto, vale conferir os pronunciamentos do deputado Carlos Alberto Caé — PDT/RJ
(Didrio da Assembléia Nacional Constituinte, Anais, Atas da 178* a 190* Sessdo da
Assembléia Nacional Constituinte, janeiro de 1988, sexta-feira, 29, pigina 6695); do
deputado Chagas Rodrigues — PMDB/PI (Diario da Assembléia Nacional Constituinte,
Anais, Atas da 260° a 276° Sessdo da Assembléia Nacional Constituinte, maio de 1988,
terga-feira, 17, pAgina 10396); da deputada Benedita da Silva — PT/RJ (Didrio da Assem-
bléia Nacional Constituinte, Anais, Atas da 75* a 92* Sessdo da Assembléia Nacional
Constituinte, junho de 1987, quarta-feira, 24, pigina 2864); novamente da deputada
Benedita da Silva — PT/RJ (Didrio da Assembléia Nacional Constituinte, Anais, Atas da
93* a 117* Sessdo da Assembléia Nacional Constituinte, julho de 1987, terga-feira, 28,
pégina 3656); do deputado Haroldo Lima — PC do B/BA (Didrio da Assembléia Nacio-
nal Constituinte, Anais, Atas da 59 a 74" Sesséo da Assembléia Nacional Constituinte,
maio de 1987, quinta-feira, 14, pagina 1921); e da deputada Sandra Cavalcanti — PFL/R]J
(Didrio da Assembléia Nacional Constituinte, Anais, Atas da 1* a 28* Sessdo da Assem-
bléia Nacional Constituinte, fevereiro de 1987, sexta-feira, 27, pagina 608).

Nio encontrei, na andlise dos Anais da Constituinte, qualquer mengao, inica que
fosse, ao povo judeu quando fora discutido o racismo. A explicagio, para mim, € eviden-
te. E que a Constitui¢io de 1988 é uma Constituigdo do povo brasileiro, para ser aplica-
da ao povo brasileiro e tendente a resolver os nossos préprios problemas. Nao ha qual-
quer pronunciamento acerca de racismo contra judeu e, paralelamente, h4 folhas e mais
folhas de manifestagdes acerca da vedagdo do racismo contra o negro, pois a Constitui-
¢io de 1988 ndo é uma Constitui¢do para o povo alemdo, francés, italiano, polonés,
austriaco ou o europeu em geral. A “Constitui¢do Cidadd™” — valemo-nos neste momen-
to da visdo realista e corajosa de Ulysses Guimaraes — visa a dar tratamento aos proble-
mas genuinamente brasileiros, dentro das nossas circunsténcias e segundo a nossa hist6-
ria e cultura. Esse € o valor em que se pautou o constituinte para prescrever excegao tao
grave aos direitos fundamentais e tdo séria ao regime penal constitucional.

Obviamente, ndo quero aqui defender tese do Direito Constitucional — a meu ver,
ultrapassada — por meio da qual se determinava que a interpretagdo da Constituigdo
deveria partir da intengiio dos legisladores origindrios. Meu pensamento insere-se na
16gica que preza por uma compreenséo limitativa das excegdes constitucionais ao siste-
ma de direitos fundamentais. Assim, considerando que, ao Supremo Tribunal Federal, ou
a qualquer intérprete da Constituigdo, ndo é democraticamente legitimo ampliar ou
tornar abertas as cldusulas restritivas da eficicia dos direitos fundamentais, deve-se dar
o sentido minimo possivel para o conteido do inciso XLII do artigo 5* da Constituigdo.
Por isso, é de extrema importancia tomarmos como base inicial as discussdes hauridas da
Constituinte, j4 que poderdo servir de referéncia inicial para, por um lado, ndo ampliar
essa excegdo e, por outro, ndo tornar o inciso XLII do artigo 5° simples letra morta,
destituida de eficicia. { S )
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No Brasil, sempre houve o repiidio 4 adogdo de crimes imprescritiveis. E o que se
constata a partir de uma simples revisdo histdrico-legislativa: em nenhuma das Consti-
tui¢des republicanas anteriores a atual hd mengdo a crimes imprescritiveis. Por isso
mesmo, no nosso sistema constitucional vigente, ao lado do racismo por discriminagio
contra o negro, somente o crime de “agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democritico” é também imprescritivel — artigo 5°,
inciso XLIV, da Constitui¢do —, o que nos d4 a exata nogdo da gravidade que deve
permear um crime a ponto de torné-lo imprescritivel em um sistema juridico democrati-
co, voltado, em tltima anilise, 4 seguranga juridica.

Dessa forma € que a doutrina, em peso e sem excegdes conhecidas ou relevantes,
entende ser a imprescritibilidade de tipos penais uma excrescéncia que direciona contra
a orientagdo moderna do Direito Penal e Constitucional. E 0 que bem demonstra
Christiano Jorge Santos™:

As previsdes de imprescritibilidade da Carta Magna de 1988 soaram como
acordes dissoantes aos juristas brasileiros, tendo sido argumentado ndo caber no
direito penal moderno a imprescritibilidade, que as normas constitucionais contra-
riaram a doutrina que prega a prescritibilidade em todos os ilicitos penais e a
orientagéo contemporinea do moderno Direito Penal Liberal.

Nido se tem conhecimento de um tnico jurista que tenha defendido a
imprescritibilidade, no pafs.

Na mesma linha de entendimento, pode-se mencionar a éptica de Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho, Julio Fabbrini Mirabete, Cezar Roberto Bittencourt, René Ariel Dotti,
e vérios outros,

Por tudo isso, a interpretagdo do inciso XLII do artigo 5° da Constituigdo deve ser
a mais limitada possivel, no sentido de que a imprescritibilidade sé pode incidir no caso
de pritica da discriminag@o racista contra o negro, sob pena de se criar um tipo constitu-
cional penal aberto imprescritivel, algo, portanto, impensdvel em um sistema democra-
tico de direito. As demais condutas discriminatérias sao puniveis por meio da legislagéo
infraconstitucional sobre o assunto.

A interpretagdo das normas constitucionais ndo pode ser feita a partir de normas
ordindrias. As normas constitucionais, por originarem todo o sistema juridico, definem o
caminho que a legislagio ordindria deve seguir. O racismo contra os negros, este sim
previsto na Constituigdo, € tdo-somente uma das formas de discriminacgdo e, por ser a
mais grave delas — tida como enraizada na vida dos brasileiros — surge imprescritivel.
Do contrério, corre-se o risco de ver solapado o significado do preceito constitucional,
ao sabor de mero alvitre do legislador ordinério, e, assim, dar-se-4 a inadmissivel inter-
pretagdo da Carta a partir da legislagdo infraconstitucional. Ora, o paciente foi denunciado
e condenado como incurso nas penas do artigo 20 da Lei n® 8.081/90, e, tomados os atos
praticados, tem-se, no maximo, a simples discriminacdo contra o povo judeu, prevista,
sem a causa da imprescritibilidade, no inciso XLI do artigo 5° da Constituigdo, segundo

33 SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de Preconceito ¢ de Discriminagdo. Sio Paulo: Max Limonad,
2001, p. 153.
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o qual “a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades funda-
mentais”. Dai a procedéncia dos termos da impetragio, no que refutada a pritica do
crime de racismo e pretendido o reconhecimento da prescrig@o.

Concedo a ordem para assentar a inexisténcia da pritica de racismo e concluo pela

incidéncia da prescri¢do da pretensdo punitiva, tal como o fizeram os ministros Moreira
Alves e Carlos Britto.

Fim
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MODULO II:,NORMAJURI'DI,CA, AESTRUTURA DO SISTEMA JURIDICO
E O CONTEUDO DOS CRITERIOS DE JURIDICIDADE

50 TEMA: NORMATIVIDADE E NORMA JURIDICA

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Norma
Norma juridica
Norma e razoes para agir
Proposicao juridica
Operadores dednticos fundamentais

A forca das normas juridicas

2. QUESTOES PARA REFLEXAO PREVIA

Pense em diferentes normas. Sé o direito ¢, na sua opinido, um domi-
nio normativo? O que hd de comum nas normas? Com o auxilio de qual(is)
expressao(6es) vocé poderia reconstruir o que cada norma prescreve? Todas as
normas possuem a mesma for¢a vinculante? O que as diferenciaria? S6 existe
norma juridica quando existir um texto que a explicite?

3. LEITURAS INDICADAS

KELSEN, Hans. Zeoria Pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 4-18.

AVILA, Humberto. Zéoria dos Principios. Da Definigio 4 Aplicagio dos
Principios Juridicos. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp. 30-31.

Questoes para orientacdo das leituras

a) Todo fato da vida ¢ relevante para o direito? Qual ¢ o papel das normas
juridicas na qualificacio de fatos especificos?
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b) O que se quer significar quando se usa o termo “norma’?

¢) Em quais diferentes sentidos as normas atuam sobre o comportamento
dos seus destinatdrios? (Dica: pense em diferentes verbos para designar
esses sentidos)

d) O sentido subjetivo de um ato de vontade é, para Kelsen, importante para
a caracterizagio de uma norma juridica? O que pode garantir que um ato

de vontade possa se tornar uma norma?

e) Para Kelsen, qual ¢ o tratamento juridico merecido por um ato que nao
estd expressamente proibido pelas normas do direito?

f) Existe texto a partir do qual ndo é possivel extrair nenhuma norma?
g) Hd norma juridica sem texto que a explicite?
h) Hd normas cuja construgio depende de mais de um “pedaco” de texto?

i) Existe um dnico “pedago” de texto a partir do qual é possivel retirar mais
de uma norma?

j) Vocé consegue pensar em exemplos para cada uma das quatro hipéteses
anteriores?
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6° TEMA: OS ELEMENTOS FUNDAMENTAIS DA RELACAO JURIDICA
E AS FONTES DE DECISAO. DIREITO OBJETIVO E SUBJETIVO.

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Relagao juridica

Direito objetivo

Direito subjetivo
Direito e dever

Permissao

2. CASO PARA DISCUSSAO (V. ANEXO)

Processo 0000694-88.2011.8.24.0082 (082.11.000694-3) JEC/SC.
Questbes para orientagdo da leitura
a) Quais sao as figuras envolvidas no julgamento da causa?

b) Compare este caso com os demais analisados ao longo do curso. As perso-
nagens presentes NOs processos sao sempre as Mesmas?

c) Apenas com base na decisao encaminhada é possivel dizer que o caso ana-
lisado pode ser classificado como f4cil?

d) A decisdo estd internamente justificada?

e) Se o caso analisado pode ser considerado representativo de uma relacio
juridica tradicional, quais s20 os elementos que a compdem?

f) No final, o juiz reconheceu um direito ao autor. O que significa dizer que
o senhor Antenor Cirtoli possufa um direito? A palavra direito estd sendo
usada aqui no mesmo sentido em que é empregada quando nos referimos
ao “direito brasileiro™?
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3. LEITURA

KELSEN, Hans. Zeoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 107-119 (menos o tépico C.c,
ou seja, pp. 113-116).

Questoes para orientacdo da leitura

a) O que significa para Kelsen dizer “eu tenho um direito”?

b) Qual é a relagao entre direito e dever para o autor? Existe direito sem dever
correlato?

c) A existéncia de normas permissivas coloca, para o autor, em xeque a rela-
¢ao entre direito e dever?

d) Um direito subjetivo se esgota na relagao direito/dever?

e) Em que medida o conceito de norma juridica de Kelsen é compativel com
o seu conceito de relacio juridica e de direito subjetivo?
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CASO PARA DISCUSSAO:

Autos n° 082.11.000694-3
Agao: Procedimento do Juizado Especial Civel/Juizado Especial Civel
Autor: Antenor Cirtoli

Réu: Komlog Importagao Ltda.
Vistos, etc.

Trata-se de agdo que dispensa a produgio de outras provas, razio pela qual
conhego diretamente do pedido.

A preliminar de complexidade da causa pela necessidade de pericia deve ser
afastada, porquanto a matéria ¢ singela e dispensa qualquer outra providén-
cia instrutdria, como dito.

Gira a lide em torno de um acidente que vitimou uma lagartixa, que inad-
vertidamente entrou no compartimento do motor de um aparelho de ar
condicionado tipo sp/it e que causou a sua morte, infelizmente irrelevante
neste mundo de homens, e a queima do motor do equipamento, que foi re-
parado pelo autor ao custo de R$ 664,00 (fl. 21), depois que a ré recusou-se
a dar a cobertura de garantia.

E, portanto, indiscutido nos autos que a culpa foi da lagartixa, afinal,
sempre se hd de encontrar um culpado e no caso destes autos, até foto-
grafado foi o caddver mutilado do réptil que enfiou-se onde nao devia
(fl. 62), mas afinal, como ia ele saber se nao havia barreira ou protegao
que o fizesse refletir com seu pequeno cérebro se nio seria melhor pro-
curar refiigio em outra toca- Eis aqui o cerne da questio, pois afinal uma
lagartixa tem todo o direito de circular pelas paredes externas das casas
a cata de mosquitos e outros pequenos insetos que constituem sua dieta
alimentar. Todo mundo sabe disso e certamente também os engenheiros
que projetam esses motores, que sabidamente se instalam do lado de fora
da residéncia, drea que legitimamente pertence as lagartixas. Neste par-
ticular, tem toda a razio o autor, se a ré nao se preocupou em lacrar o
motor externo do split, agiu com evidente culpa, pois era sé o que faltava
exigir que o autor ficasse cagando lagartixas pelas paredes de fora ao invés
de se refrescar no interior de sua casa.

Por outro lado, falar o autor em dano moral é um exagero, somente se foi pela
morte da lagartixa, do que certamente nio se trata. Houve um debate acerca da
questdo e das condigoes da garantia, que nio previam os danos causados por
esses matadores de mosquitos. Além disso, o autor reparou o equipamento,
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tanto que pretende o ressarcimento do valor pago, no que tem razao. E ¢é s6.
Além disso, é terreno de locupletamento ilicito a custa de outrem.

Diante do exposto, julgo parcialmente procedente a agdo, para condenar a
ré a ressarcir o autor da quantia de R$ 664,00 (seiscentos e sessenta e quatro
reais), a ser acrescida de juros de mora de 1% desde a cita¢io e corregao mo-

netdria pelo INPC, desde o desembolso (fl. 62).
Sem custas e sem honordrios.

P R. L

Florianépolis (SC), 22 de fevereiro de 2012.
Helio David Vieira Figueira dos Santos
Juiz de Direito
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7° TEMA: COMPETENCIA

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Competéncia

Capacidade

2. CASOS PARA DISCUSSAO (V. ANEXO)
ARE 639.496 RG/MG

hetp://www.conjur.com.br/2011-jun-20/juiz-nao-aceita-uniao-homossexu-
al-cartorios-goias

Questdes para orientacgdo da leitura

a) Qual era a questao juridica envolvida nos casos? Os casos podem ser con-
siderados dificeis?

b) Como decidiu o ministro Peluso no ARE 639.496/MG?

c) Vocé acha que as decisoes tomadas pelos ministros se deram por razoes
formais ou substantivas?

d) Vocé concorda com a lei do municipio de contagem objeto do Recurso aprecia-
do pelo STF? E com a decisao do juiz goiano que nao aceitou a decisao do STF?

e) Como ministro do Supremo, vocé teria dado uma decisao diferente no
primeiro caso?

f) Como desembargador do TJ/GO vocé teria mudado a decisao do juiz?

3. LEITURAS

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdu¢io ao Estudo do Direito. Técni-
ca, Decisao, Dominagao. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, pp. 155-158.

KELSEN, Hans. Zeoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Bor-
ges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 129-131.
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Questdes para orientacdo da leitura
a) O que hd de comum, para Ferraz Junior, entre capacidade e competéncia?

b) Como Ferraz Jinior define capacidade? A expressio é usada no mesmo
sentido no texto de Kelsen?

¢) Como os autores definem competéncia?

d) Qual é a relagao existente, para Ferraz Junior, entre os conceitos de com-
peténcia e de heteronomia?

e) Em que medida o conceito kelseniano de norma é importante para
a compreensao adequada do conceito de competéncia fornecido pelo
mesmo autor?
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Coordenadoria de Andlise de Jurisprudéncia 232
Dde n® 167 Divulgagdo 30/0872011 Publicagio 31/0852011
Ementdrlo n® 2577 - 2

16/06/2011 PLENARIO

Repercussio GeraL no Recurso ExTraorpinArio CoMm AGravo 639.496
Minas GeErals

RecisTRADO : MiNISTRO PRESIDENTE

Recte.(s) :TrRANSCON - AUTARQUIA MuUNICIPAL DE TRANSITO E
TRANSPORTE DE CONTAGEM

Apv.(afs) :Luis Feupe Ramos CALAZANS

Recpo.(afs) :Maria pe LourpEs nos Santos GOMES

Anvl.'[m’s] :SLvio SOARES DE ABREU E SiLva

RECURSO. Agravo convertido em Extraordinirio. Competéncia
privativa da Unido para legislar. Transito e transporte. Repercussao
geral reconhecida. Precedentes. Reafirmacio da jurisprudéncia. Recurso
improvido. E incompativel com a Constituigdo lei municipal que impé&e
san¢ao mais gravosa que a prevista no Cédigo de Transito Brasileiro, por
extrapolar a competéncia legislativa do municipio.

Decisdo: O Tribunal reconhecen a existéncia de repercussdo geral da
questdo constitucional suscitada, vencido o Ministro Marco Aurélio e, no
mérito, reafirmou a jurisprudencia dominante sobre a matéria, vencidos
os Ministros Ayres Britto e Marco Aurélio. Nao se manifestaram os
Ministros Joaquim Barbosa e Carmen Lucia.

— Ministro CEZAR PELUSO
/g; = :g\\ nistro
s?% . Relator

Documenla assinado digitalmente conferme MP n™ 2.200-27200% de 24/08/20601, que instilui a Infraesindura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eleirénicn hip:www 51 jus.brfportalfauenticacac! sob o nimers 1407455,
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Rerercussio GeraL no Recurso ExTraorpmnArio Com AGravo 639.496
Minas GERAIS

1. Trata-se de agravo contra decisdo que indeferiu o processamento
de recurso extraordindrio, interposto de acoérddo do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, e assim ementado:

“ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE CLANDESTINO
DE PASSAGEIRQS - ART. 72 DA LEl 3.548/02 -
INCONSTITUCIONALIDADE - SANGCOES MAIS SEVERAS
DO QUE A5 PREVISTAS EM LEGISLACAQ FEDERAL -
RESTITUICAQ DO VALOR PAGO - SENTENGA MANTIDA.

Embora ndo se olvide da necessidade de sc coibir o
transporte clandestino e do carater ilegal da referida conduta,
deve ser reconhecida como indevida a Imputagio ao
administrado de sangdo embasada no art. 7% da Lei n® 3.548/02
do Municipio de Contagem que, por afastar-se dos limites do
art. 231 do CTB, revela-se inconstitucional, conforme jd
reconhecido pela Corte Superior deste TIMG no julgamento do
incidente de inconstitucionalidade n® 1.0079.07.382307-6/002.

Tendo a Administragio recebido valor que nao Ihe era
efetivamente devido, ante a ilegalidade da multa aplicada, é
cabivel a restitui¢io integral do valor pago. Inteligéncia do art.
876 do CC..” ’

Sustenta o recorrente, com base no art. 102, IIl, a, violagao do artigo
30, I e V, da Constituicao Federal. Requer, em sintese, que seja conhecido
e provido o recurso cxtraordindrio para, com relagio a Lei Municipal
3.548/2002, “ser conferida a devida vigéncia aos supracitados dispoesitivos
legais, reformando-se o acdrddo combatido, condenando a recorrida nas
custas correspondentes”.

Apresenta preliminar formal e fundamentada de repercussic geral,
no forma do art. 543-A, § 2¢, do CPC (fl. 111).

2. A questdo suscitada no presente recurso extraordinario versa, a
Iuz do artigo 30, | e V, da Constituigdo Federal, sobre a competéncia
suplementar de municipio para legislar sobre transito e transporte,

Docurnenta assinado diilalments conforme MP 0" 2,200-212001 de 2408/2001, que inslitui a infraestrulura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. &
dpcumenta pode ser acessado no cnderaco eletrdnico hitgfwaneesiljus briportalfactenlicacaad sob o niemera 1198335,
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ARE 639.496 RG / MG

impor sangdes mais gravosas que as previstas no Codigo de Trénsito
Brasileiro ~ CTB.

H3 nesta corte decisdo especifica sobre o tema no sentido da
inconstitucionalidade de norma municipal que impde sangao mais
gravosa que a prevista no CTB, por extrapolar a competéncia legislativa
suplementar do municipio expressa no artigo 30, I, da Constituicio
Federal. Neste sentido: ARE 638574 / MG, Rel. Min, GILMAR MENDES,
Dije 14.04.2011. Esta corte possui ainda jurisprudéncia firmada no sentido
de que compete privativamente a Unido legislar sobre transito e
transporte, impossibilitados os Estados-membros e municipios a legislar
sobre a matéria enquanto ndc autorizados por Lei Complementar.
Confiram-se: ADI 2432 / RN, Rel. Min. EROS GRAU, DJ 26.08.2005; ADI
2644 / PR, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJ 17.09.2003; ADI 2432 MC / RN,
Rel. Min. NELSON JOBIM, DJ 21.09.2001.

3. Ante o exposto, reafirmo a jurisprudéncia da Corte para negar
provimento ao recurso extraordinario.

Brasilia, 26 de maio de 2011,

Ministro Cezar PeLuso

Presidente
Dacumento assinado digitalmente

Documenla assinado digitaimente conforrme MP n® 2200212001 de 24/08/2001, que instiiui a Infraesindura de Chaves Pdblicas Brazileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessatio no enderego elelronica It w81 jus brportalfautenticacao! seb o nimera 1198336,
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Rrrercussio Geral no Recurso Extrsoroinvirio Com Acravo 630.496

Minas (Gerais

PRONUNCIAMENTO

RECURSO EXTRAORDINARIO =
TRANCAMENTQ NA  ORICEM -
AGRAVO — AUSENCIA DE APRECIACAQ
- REPERCHISSAO GERAL =
INADEQUACAQ.

RECURSQ - JULGAMENTO DE FUNDOQ -
PLENARIQ VIRTUAL =
IMPROPRIEDADE.

1. A Assessoria prestou as seguintes informaces:

Eis a sintese do que discutido no Recurso Extraordindrio
corn Agrave n’ 639.496/MG, da relatoria do Ministro Cezar
Peluso, Presidente do Supremo, inseride no sistema eletrdnico
da repercussio geral as 23 horas e 539 minutos do dia 27 de maio
de 2011.

A Terceira Cimara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, no fulgamento da Apelagao Civel n*®
1.0079.09.545392-4/001, afastou a aplicacao de sancdo cominada
para o transporte clandestine de passageiros no artigo 7° da Let
n® 354802, do  Mumicipio de Contagem, cuja
inconstitucionalidade fora reconhecida pele Orgao Especial no
Incidente de Inconstimcionalidade n® 1.0079.07.382307-6/002,
porque ndo prevista pelo artigo 231, incise VIH, do Cadigo de
Transito Brasileiro,

No extraordinario interposto com alegada base na alinea
“a” do permissivo constibucional, a recorrente articula com a
ofensa ao artigo 30, incisos 1 e V, do Texto Maior, Sustenta a

dorumento pode ser acessaco no enderega eletrinice hitp ey s jus. bripartaifautentleacaol sob 0 almera 1243588,
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ARE 639.496 RG / MG

auséncia de efeito vinculante da decisfo proferida, em sede de
controle difuso, na referido incidente de inconstitucionalidade.
Evoca a titularidade do Municipio para a prestagio do servigo
plblico de transporte colelivo como fundamento da
competéneia legislativa utilizada, mediante o artigo 7¢ da Lei n*
3.548/02, para coibir o transporte clandestine de passageiros.

Sob o dngulo da repercussdo geral, diz estar em jogo
questio que ultrapassa os limiles subjetivos da causa,
porquanto a prestagio preciria de iransporte coletivo de
pessoas, servico publico essencial, seria potencialmente lesiva 3

uriversalidade dos municipes usuarios.

A recortida, nas conlrarrazdes, aduz, em preliminar, a
auséncia de prequestionamento e de repercussao geral, No
meérito, aponta o acerto do acdrd3o impugnado, corretamente
lastreado, conforme entende, no artiga 22, inciso X] e pardgrafo
unico, da Conshituicio da Reptiblica.

O extraordindrio ndo foi admitido na origem.

A autarquia municipal interpds agrave de recurso
extraordinario, assinalande a desnecessidade de analise da
legisiacio local.

A agravada, em contraminuta, reitera os argumentos

apresentados nas contrarrazoes.

Eis o prenunciamento do relator, Ministro Cezar Peluso,
Fresidente do Supremo:

1. Trata-se de agravo contra decisao que indeferiu o
processamento de recurso extraordindrio, interposte de
acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
€ assim ementado:

detuments pida ser acessado no enderes eletrénice hitp:amar st jus. bripartaliautenticacas! sob o ndmery 1243588,
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ADMINISTRATIVO c TRANSPORTE
CLANDESTINO DE PASSAGEIROS - ART. 7.2 DA LEI
3.548/02 - INCONSTITUCIONALIDADE - SANCOES
MAIS S5EVERAS DO QUE AS PREVISTAS EM
LEGISLAGAQ FEDERAL - RESTITUICAQ DO VALOR
PAGO - SENTENCA MANTIDA.

Embora nac se olvide da necessidade de se coibir o
transporte clandestino e do cardter ilegal da referida
conduta, deve ser reconhecida como indevida a imputacao
av administrado de sancdo embasada no art. 72 da Lei n®
3.548/02 do Municipio de Contagem que, por afastar-se
dos lirnites do art. 231 do CTB, revela-se inconstiticional,
conforme ja reconhecido pela Corte Superior deste TIMG
no julgamento do incidente de inconstitucionalidade n®
1.0079.07.382307-6/002.

Tendo a Administracdo recebido valer que nio lhe
era efetivamente devido, ante a ilegalidade da multa
aplicada, é cabivel a restitui¢do integral do valor pago.
Inteligéncia do art. 876 do CC.

Sustenta o recorrente, com base no art. 102, I, a,
violacdo do artige 30, I e V, da Constituigio Federal.
Requer, em sintese, que seja conhecido e provido o recurso
extraordindrio para, com relagio a Lei Municipal
3548/2002, ser conferida a devida vigénoa avs
supracitados dispositivos legais, reformando-se o acordao
combatide, condenando a  recorrida  nas  custas
correspondentes,

Apresenta preliminar formal e fundamentada de
repercussio geral, no forma do art, 543-A, § 22, do CPC (£l
111,

2. A guestio suscitada no  presente recurso
extraordindrio wversa, a luz do artign 30, [ e V, da
Constituigae Federal, sobre a competéncia suplementar de
municipio para legislar sobre trinsito e transporte, e

documentn peda ser acessado i endorego eletriinico httpdfiwear sif jus brfporalfautenticacacd sob o nemers 1243588,
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impor sangbes mats gravosas que as previstas no Codigo
de Trénsito Brasileiro CTB.

Ha nesta corte decisao especifica sobre o tema no
sentido da inconstitucionalidade de norma municipal que
impde sangdo mals ygravosa que 5 prevista np CTB, por
extrapolar a competéneia legislativa suplementar do
municipio expressa no artigo 30, I, da Constituigdo
Federal. Neste sentido: ARE 638574 / MG, Rel. Min.
GILMAR MENDES, Dje 14442011, Esta corte possui
ainda jurisprudéncia firmada no sentido de que compete
privativamente 4 Unido legislar sobre transito e
ransporte, impossibilitados os Estados-membros e
municipios a legislar sobre a matéria enquanto nao
autorizados por Lei Complementar. Condiram-se: ADI
2432 / RN, Rel. Min. EROS GRAU, DJ 26.08.2005; ADI 2644
{ PR, el Min. ELLEN GRACIE, DJ 17.09.2003; ADI 2432
MC / RN, Rel, Min. NELSON JOBIM, DF 21.09.2001.

3. Ante 0 exposto, reafirmo a jurisprudéncia da Corte
paranegar provimento ao rectirso extraordinario.

Brasilia, 26 de maio de 2011.

Ministre Cezar Peluso
Presidente
Documento assinado digitalmente

Destaco constar da presente repercussao geral questao
relativa  reafirmacho da jurisprudéncia do Supremo.

2. Sucedem-se os autos e processos em que se abandona a
organicidade do Direito. Consoante dispde o artigo 102, § 3% da Carta de
1988, o instituto da repercussao geral mostra-se estrito a recursos

Oocurnenta assicado digitalmonts conlorme MP 0™ 2.200-2/2001 de 2408/ 2001 , que insliui a Infragsirutura de Chaves Pablicas Brasitelra - ICP-Brasi. O
documents pode ser acBssado no endereco elalrdnlco hitpiiwww.sH Jus bripodatiauteniicacasd sob o ndmerm 1243528,
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extraordindrios em se que veicule matéria constitucional.

No caso, ante o acorddo proferido pelo Tribunai de Justica do Estado
de Minas Gerais, veic a ser protocolado o extraordindrio. Este ndo
mereceu seguimento, chegando-se¢, assim, & interposi¢do do agrave. E de
saben¢a geral que este ha de ser julgado pelo relator. Entrementes, a
partir da nomenclatura criada mediante resolugdo da Presidéncia -
recurso extraordinario com agravo —, simplesmente se langou, no Plenario
Virtual, a noticia dos autos e dos pardmetros envolvidos na espécie,
preconizande-se o julgamento de fundo, nessa atuagao individual que € a
ocorrida na intranet, para confirmar-se a jurisprudéncia.

O passo ja se mostrou largo no que 2 definigdo, ou ndo, da
repercussio geral faz-se no Plenario Yirtual, sem, portanto, a reunifo dos
integrantes do Supremao em sessdo. Caminhar-se para 0 exame do merito
do préprio recurso extraordinarie, seja qual for o pretexto, no Plendrio
Virtual, é abandenar-se a organicidade prépria ao Direito.

3. Pronuncio;me pela inadequagio do instituto da repercussdo geral,
porquanto o extraordindric continna retide na origem em virtude da
decisdo negativa do Juize primeirg de admissibilidade. Ainda que
pudesse ser ultrapassado esse obice, caminharia para a conclusao sobre a
manifesta impertinéncia de apreciar-se o recurso extraordinirio no
Mendrio Virtual.

4. A Assessoria, para acompanhar ¢ incidente.

5. Publiquem.

Brasilia - residéncia -, 10 de junho de 2011.

Ministro MARCO AURELIO

.

Documentg assinadg dlgitalmente conforme MP 0° 2.200-2/2007 de 24/08/2001, que institui 3 Infraestrulyry de Chavas Foblcas Brasilgira - WCP-Brasll. O

Jocuments pode Ser acessado no enderego eletrdnica htp:ivanwe. s jus biportal autenticacadl sob o ndmero 1243588,
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JUIZ NAO ACEITA A UNIAO HOMOSSEXUAL EM CARTORIOS

Uma Unido gay foi cancelada por iniciativa foi do juiz Jerénimo Pedro
Villas Boas, da 12 Vara da Fazenda Pablica Municipal e Registros Pablicos
de Goi4nia. O jornalista Leorcino Mendes e do estudante Odilio Torres
tiveram desconsiderados os papéis que tornavam a unido legal. A notica ¢é

do portal UOL.

A unido foi uma das primeiras do pais a ser registrada desde a decisio do
Supremo Tribunal Federal, em maio, que reconheceu a legalidade da unido
estavel entre casais do mesmo sexo.

O juiz determinou o cancelamento do contrato da unido e ainda decidiu
que nenhum cartério da capital goiana, sob sua jurisdigio, poderd registrar
unides entre homossexuais, salvo sob ordem judicial. Para o juiz, a decisio
do STF ¢ inconstitucional, uma vez que a Constitui¢ao brasileira define
que o casamento ¢ caracterizado pela uniio entre homem e mulher.

Ele utilizou o artigo 226, da Constituicio, para embasar a decisao. O juiz
afirmou que “para efeito da prote¢io do Estado, é reconhecida a unido
estivel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversio”.

Para o advogado Luiz Kignel, especialista em Direito de Familia e Sucessao
Empresarial, sécio da PLKC Advogados, o STF ¢ a instdncia médxima dentro
do ordenamento juridico brasileiro e, portanto, nao pode um juiz de primei-
ra instincia, especialmente invocando uma opinido de ordem pessoal, decidir
pela sua inaplicabilidade. “O magistrado tem o direito, enquanto cidadao,
de expressar para a sociedade suas razoes de foro intimo, de cardter moral.
Todavia, nio pode transformd-las em fundamento legal para as decisoes de
direito que lhe forem submetidas”, avalia o especialista.

A decisao que cancelou o contrato também determinou a comunicagio a
todos os Cartérios de Registro de Titulos e Documentos e do Registro Civil
da comarca de Goiénia para que nenhum deles faga a escrituragao de declara-
¢ao de unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Segundo a ordem, s6 terd
validade o ato entre pessoas do mesmo sexo se houver decisao judicial prévia.

O casal Liorcino Mendes e Odilio Torres registrou a uniao em 9 de maio.
Procurados pelo UOL Noticias para comentar a decisao judicial, eles afirma-
ram que foi uma medida escandalosamente ilegal e desrespeitosa. “O Poder
Judicidrio nao pode criar um ambiente de inseguranca juridica no pais”.
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Mendes, que ¢ jornalista e bacharel em Direito, encaminhou um documento
20 Conselho Nacional de Justica. Em um dos trechos, afirmou que a uniio
foi um dos momentos de maior felicidade da vida do casal. “Nos sentimos
como pessoas dignas de direitos e nao mais cidadios de segunda categoria,
onde éramos obrigados apenas a cumprir deveres como pagar impostos, vo-
tar, mas sempre tendo nossos direitos como pessoas naturais negados.”

Mendes utiliza vdrias normas juridicas para fundamentar o pedido e contestar
a decisao do juiz, que, segundo ele, nao poderia proferir uma decisao como
esta. E pede ao ministro Cezar Peluso, presidente do CNJ, que o conselho
mova uma a¢ao para pedir o afastamento imediato do juiz e manter a unido.

Nesta segunda-feira (20/6), o casal vai pedir ajuda a comissao da diversidade
sexual da OAB de Goids, ao Conselho Nacional de Justica e a Corregedoria
do Tribunal de Justica de Goids, para que sejam garantidos os direitos adqui-
ridos. “Este foi o maior momento de frustracio em nossas vidas. Um senti-
mento de descrédito sobre as instituicoes publicas, sobre a Justica do nosso
Estado”, finalizou Mendes.
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8°TEMA: VALIDADE, EFICAQIA E O PROBLEMA DO PERTENCIMENTO.
INICIO E TERMINO DE VIGENCIA DAS LEIS.

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Validade
Vigéncia
Eficdcia

Validade

vacatio legis

2. LEITURAS
2.1. Obrigatdria

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito. Técnica,
Decisao, Dominagao. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, pp. 193-199.

2.2. Complementar

KELSEN, Hans. Zeoria Pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 232-239.

Questdes para orientacdo das leituras

a) (Questdo prévia): Vocé acha que uma norma juridica que, apesar de
ter sido produzida regularmente, nio é respeitada pode ser considerada
parte integrante do “direito” de uma certa sociedade?

b) (Questdo prévia): Vocé acha que toda lei produz efeitos imediatamente
apds a sua “aprovagio” no Legislativo? E possivel que um juiz sé possa
aplicar uma lei tempos depois da sua promulgacio?

c) Como se diferenciam os conceitos de validade, vigéncia, eficdcia e
vigor?
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d) Com base na diferenciagao apresentada por Ferraz Junior entre os con-
ceitos de validade e eficdcia, vocé acha que a segunda é precondicio
para a primeira?

e) Para Kelsen, eficicia pode ser considerada condigio de validade? Vocé
concorda com a visao do autor?
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9°TEMA: A TENSAO ENTRE AS DIMENSOES REAL E IDEAL DO DIREITO
E A INCLUSAO DE ELEMENTOS MORAIS ENTRE OS CRITERIOS DE

VALIDADE. BREVE NOTA SOBRE O DEBATE ENTRE POSITIVISTAS E
NAO-POSITIVISTAS.

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Positivismo juridico
Positivismo conceitual
Positivismo metodoldgico
Positivismo ideolégico
Formalismo
Jusnaturalismo

Nao-positivismo

2. CASOS PARA DISCUSSAO

hetp://gl.globo.com/planeta-bizarro/noticia/2012/11/belga-pede-fim-de-
-casamento-apos-descobrir-que-esposa-era-homem.html

Questdo para orientagdo da leitura
Considere os seguintes artigos do Cédigo Civil brasileiro:

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cdnjuge:

I - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro
tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportével a vida em comum

a0 conjuge enganado;

Art. 1.560. O prazo para ser intentada a agio de anula¢io do casamento, a
contar da data da celebracao, é de: (...)

III - trés anos, nos casos dos incisos [ a IV do art. 1.557;
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Se o caso acontecesse no Brasil, como vocé acha que um juiz deveria de-
cidir o problema? Vocé acha que a fixa¢io de prazo para a propositura da
agao de anulagio, qualquer que ele seja, é “justo”? (desenvolva a sua res-
posta supondo que as Uinicas normas que componham o sistema juridico
sejam as acima transcritas).

BVerfGE 3, 225

Riggs vs. Palmer

3. LEITURAS
3.1. Obrigatdria

STRUCHINER, Noel. Algumas “Proposi¢oes Fulcrais” acerca do Direito:
O Debate Jusnaturalismo vs. Juspositivismo. In: Antonio Maia ez al.
(Org.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2005, pp. 399-416.

3.2. Complementares

ALEXY, Robert. Principais elementos de uma teoria da dupla natureza do
direito. Revista de Direito Administrativo, v. 253, 2010, pp. 9-30, jan./

abr. (leitura de aprofundamento).

LEITER, Brian. Why Legal Positivism? Texto disponivel em: http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract id=1521761. (leitura de aprofundamento).

Questoes para orientagdo da leitura obrigatdria

a) (Questio prévia): Para vocé, uma norma injusta pode ser considerada
“direito”? Ela deve ser obedecida mesmo que seja moralmente reprovavel?
Vocé consegue pensar em um exemplo de norma juridica que, aos seus
olhos, parece ser criticdvel do ponto de vista moral ou por ser injusta?

b) (Questdo prévia): Na sua opinido, quais condi¢oes uma norma preci-
sa satisfazer para ser considerada juridicamente vélida? Como ¢ possivel
identificar o direito vélido de certo pais? Pense no seguinte caso: um chi-
nés quer saber quais s2o os passos necessirios que uma norma juridica
deva satisfazer no Brasil para que seja considerada vélida. Vocé acha que a
o cardter justo ou injusto na norma é um fator relevante nesse processo?
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Agora pense em uma situagio semelhante, mas que valha para a investiga-
¢ao da validade de qualquer norma em qualquer tempo e em qualquer so-
ciedade. Vocé acha que a “justica” deve estar entre os critérios necessdrios
para se aferir a validade de qualquer norma juridica?

¢) (Questdo prévia): A essa altura vocé ji deve ter ouvido falar na expressao
« « e e . ;d. »O l . .ﬁ PV A .d .ﬁ
positivismo juridico”. O que ela significa? Vocé consegue identificar sen-
tidos diferentes em que ela é usada?

d) Logo na primeira pdgina do artigo, Struchiner se refere a um “caso grave”
g g g g
como motivo que justifica a elaboragao do artigo. Que caso ¢é esse?

e) O que autor quer dizer com a seguinte passagem: “[pJara os jusnaturalistas
a expressao ‘direito justo’ é um pleonasmo, e a expressao ‘direito injusto’,

uma contradi¢io”?

f) Por que diversos nomes importantes do positivismo juridico se reuniram
em Bellagio, em 1960?

g) Por que o positivismo conceitual nio se confunde com o ceticismo ético?

h) O que caracteriza o positivismo ideolégico? Como ele se diferencia do
positivismo conceitual?

i) Todo positivista, para Struchiner, é um formalista? Por qué?

j) Vocé acha que Kelsen se encaixa melhor em qual dos conceitos trabalha-
dos no texto de Struchiner? Por qué?

k) Tente formular um argumento favordvel e um argumento contrario as vi-
soes do jusnaturalismo e do positivismo conceitual a respeito das relacoes
entre direito e moral.
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CASO PARA DISCUSSAO:

BELGA PEDE FIM DE CASAMENTO APOS DESCOBRIR QUE ESPOSA
ERA 'HOMEM'’ JAN, DE 64, E MONICA, DE 48, ESTAO CASADOS HA
19 ANOS.

Um belga de 64 anos pediu a anulagio de seu casamento depois de descobrir
que sua mulher, uma indonésia de 48 anos, com quem estd casado hd 19 anos,
tinha nascido homem e havia passado por uma cirurgia de mudanca de sexo.

Jan e Monica se casaram em 1993, segundo o jornal “Het Nieuwsblad”.
“Achei que ela fosse uma mulher. Ela nio tinha tragos masculinos”, disse Jan.
“Mesmo durante o sexo, eu nunca percebi nada”, disse ele, que sé descobriu
recentemente que sua esposa era transexual.

Na época em que a mulher mudou para a Bélgica, a Justica belga chegou
a levantar ddvidas sobre a autenticidade de seus documentos, mas, mesmo

assim, Jan nao desconfiou de nada e decidiu se casar.

Jan contou que ele e sua mulher tinham decidido nao ter filhos, porque ele
tinha dois de um casamento anterior.

Ele comegou a desconfiar da esposa depois que ela comegou a usar roupas
muito chamativas, minissaias e tops minusculos.

Jan iniciou um processo judicial para ter o casamento anulado.
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M()I?ULO III:CRIACIAO, INTERPRETAGAOEAPLICAGAO DEPADROES
JURIDICOS DECISORIOS

10° TEMA: REGRAS: ESTRUTURA E IMPLICACOES.

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Antecedente/predicado fitico

Consequente

Justificagao subjacente

Modelos de regras

Transparéncia e opacidade no trabalho com regras
Sobreinclusao

Subinclusao

2. CASO PARA DISCUSSAO (V. ANEXO)
HC 77.003/PE
Questdes para orientacgdo da leitura
a) Qual era a questao envolvida no caso?
b) Como a segunda turma do STF julgou a questao?

¢) Vocé concorda com a decisdo do Supremo? Por qué? Considere na elabo-
racdo da sua resposta os seguintes dispositivos:

Constitui¢io Federal

Art. 37. A administra¢io publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)
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IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeagoes para cargo em comissao declarado em lei
de livre nomeagio e exonerac¢io;

Decreto-lei 201/67

Art. 1° Sdo crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, sujeitos
a0 julgamento do Poder Judicidrio, independentemente do pronuncia-
mento da Cimara dos Vereadores: (...) VIII - Contrair empréstimo, emitir
apolices, ou obrigar o Municipio por titulos de crédito, sem autorizagao
da Camara, ou em desacordo com a lei;

3. LEITURA OBRIGATORIA

SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyer. A new introduction to legal
reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009, cap. 2, pp. 1-19.

Questoes para orientacdo da leitura

a) Pense no exemplo da placa de trinsito que limita a velocidade em 55
km/h. Vocé acha que levar a sério as exce¢des apresentadas mantém o
cardter de regra da norma?

b) Em que consiste a justifica¢io subjacente de uma regra? Qual seria, na sua
opinido, a justificagdo subjacente da regra citada na questo anterior?

¢) Quais sao as consequéncias vinculadas a aplicacio direta da justificacio
subjacente de regras para a solu¢io de casos concretos? Por quais motivos
¢ preferivel formular e observar regras em vez de simplesmente buscar a
aplicacdo direta das finalidades que se persegue por meio dessas normas?

d) Em que consiste a regridade ou o cardter de regra de uma regra?

e) Vocé acha que todas as regras devem ser sempre seguidas? Que tipos de
problemas essa postura pode causar?

) Vocé acha que a aplica¢io de uma regra deve ser sempre sensivel
a todas as particularidades do caso concreto, ou basta a constata-
¢ao das condigoes consideradas suficientes para a sua aplicagio?
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Vocé vé problemas relacionados 4 adogao de uma postura de decisao que
estd permanentemente preocupada com todas as circunstincias do caso
concreto? Isso pode ser bom para a manutencao da regridade de uma regra?

g) Em que sentido se caracteriza uma regra como uma norma geral? Pense
como um legislador que precisa lidar com um problema qualquer (por
exemplo: lidar com frequentes ataques de caes da raca pirbull na cidade):
com base em que tipo de raciocinio vocé poderia chegar aos termos gerais
de uma regra?

h) Em que consiste o cardter sobreinclusivo das regras? (dica: pense em um ou
mais exemplos).

i) Em que consiste o cardter subinclusivo das regras? (dica: pense em um ou
mais exemplos).
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CASO PARA DISCUSSAO:

(%Wo Faibeinad Fodoral 382

16/06/98 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS N. 77.003-4 PERNAMBUCO

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

PACIENTE: VALERIA CARDOSO TELES DE CARVALHO
IMPETRANTE: DELIO LINS E SILVA

COATOR : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Eis um dos raros
habeas corpus sgituados, realmente,' no &mbito da competéncia desta
Corte, porquanto dirigido contra ato de tribunal gque possui a
qualificagdo de superior, estando os respectivos integrantes
submetidos, nos crimes comuns e de responsabilidade, & jurisdicgio
direta desta Corte, a teor do disposto no artigo 102, inciso I,
alinea “c”, da Constitui¢8io Federal, fato a atrair a pertinéncia da
alinea “i” dos referidos inciso e artigo.

O advogado Dé€lio Lins e Silva impetra este habeas em
favor de Valéria Cardoso Teles de Carvalho, brasileira, professora,
que outrora exerceu a chefia do Executivo do Municipioc de S&oc José
da Coroa Grande no Estado de Pernambuco. E apontado como
configurador do constrangimento acdérddo do Superior Tribunal de
Justica que 1implicou o conhecimento e provimento de recurso

especial, confirmando-se, com isso, © recebimento de de cia
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HC 77.003-4 PE

apresentada contra a Paciente. Eis os fatos, tais como retratados na
inicial:

O cidaddo Josias Santos da Silva, pessoa que se afirma
estranha ao rol de amigos da Paciente e, sequer, por ela conhecida,
ingressou com reclamag¢do trabalhista contra o Municipio de S3o José
da Coroa Grande, objetivando a assinatura da carteira sob alegacdo
dg\ghaver' prestadc servigcos & Municipalidade no periodo de 12 de
abril de 1992 a 28 de janeiro de 1993, quando Prefeita a Paciente.
No ajuizamento da citada reclamag¢So, n3o apresentara contrato de
trabalho, contracheque, recibo au qualquer outro elemento
comprovador da prestagdo dos servigos. Suplantada a fase de
conciliagdo, veio a Junta de Conciliagdo e Julgamento a concluir
pela nulidade do contrato de trabalho gque teve como existente, por
desrespeito ao inciso II do artigo 37 da Constituigdo Federal, no
que exigido, para ingresso no servigo piblico, O Concurso.
Entrementes, determinou a expedi¢do de cdpias da inicial da defesa e
da sentenga ao Minigtério Pablico Federal, a fim de ser "“apurada a
responsabilidade daguele burgo mestre, atendendo-se, assim, ao que
dispBe © artigo 40 do Cédigo de Processo Penal e o inciso VIII do
artigo 1° do Decreto-Lei 201/67Y. Afirma-se haver © autor da

reclamagdo trabalhista prestade servigos como gari. O Ministério

Piblico Federal determinou a remessa das citadas pega ao
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Sofpromo Tidbanal Fedorat SO
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Procurador-Geral de Justiga do Estado. Dois anos apds o recebimento,

teria sido oferecida a denlncia. Aponta-se:

1 - o desrespeito ao que previsto no § 1° do artigo 46
do Cédigo de Processo Penal: ndo sendo caso de inquérito policial,
desprezara a necessidade de a denincia ser apresentada em tempo
Héﬁil;

2 - o concurso, . na espécie, do principio da
insignific8ncia: diante do gue teria sideo uma dnica admissdo, para
atividade de menor hierarquia - de gari -, ter-se-ia caminhado para
a propositura da agdo penal. Com 1isso, acabara por colocar, nos
bancos dos réus, pessoa de ilibada conduta.

3 - a extingdo da punibilidade, Sustenta-se gue esta
Corte assentou serem os crimes do artigo 1° do Decreto-Lei n° 201/67
ndo de responsabilidade, mas comuns. Busca-se, entdo, demonstrar que
essa conclusdo conduz & consideragdo n3o da pena fixada para o crime
do inciso XIII do artigo 1° do c¢itado Decreto-Lei - trés meses a
trés anos de detengdo -, mas a do artigo 315 do Cédigo Penal, no que
tipifica idéntica conduta, prevendo a apenagdo de um ano a trés
meses de detencdo. Levando-se em conta o teto previsto no ado

artigo do C(Cédigo Penal, ter-se-ia como ocorrida a prescrigi em
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Fpiremo Fpibunal Fredoral 385

HC 77.003-4 PE

face da passagem de mais de dois anos do fato apontade como
criminoso até o recebimento da dentncia.
4 - a incompeténcia da segdo que velo a receber a

=

dentncia: como ex-Prefeita, a Paciente teria direito & prerrogativa
de foro, revelado pelo Pleno do Tribunal de Justiga.

5 - o cerceio de defesa: é gque o advogado Qque
apresentara a resposta da Paciente 4 inicial da agdo penal mostrara-
se © mesmo que patrocinara os interesses do autor da reclamagdo
trabalhista. Assim, haveria, o caso, conflito de interesses.

Em conclusdo, requer-se:

a - o trancamento da a¢do penal;

b - a insubsisténcia do recebimento da denincia,
assegurando-se 3 Paciente a reabertura do prazo para apresentagdo da
resposta.

Com a inicial, vieram os autos os documentos de folha
20 & 283. O Superior Tribunal de Justiga encaminhou a esta Corte o
oficio de folha 290, acostando-lhe a cdpia do acdrddo relativo ac
julgamento do especial.

A Procuradoria Geral da Repiblica pronunciou-se pelo

nio-conhecimento da impetragdo. Para tanto, ressaltou que osftemas

versados na inicial ndo foram objeto de decisdo quando do julgamento
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do recurso especial (folhas 301 e 302). O parecer estd subscrito
pelo ilustre Subprocurador-Geral Dr. Edinaldo de Holanda Borges.
Estes autos vieram-me conclusos, para exame, em 12 de
maio de 1998, sendo que neles lancei visto no dia 16 imediato,
designando como data de julgamento a de hoje, 26 de maio d 998,

isto objetivando a ciéncia do Impetrante.

E o relatério.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Da
preliminar suscitada no pavecer da Procuradoria Geral da Repiblica.

O habeas corpus consubstancia ag¢do constitucional e
ndo recurso de naturegza extraordindria, quando exigivel, entdo, que
os temas versados tenham sido alvo de debate e decisdo prévios. O
que cumpre perquirir é se o ato apontado como de constrangimento
foi, ou ndo, praticado. O Superior Tribunal de Justiga veio a
proceder, mediante acdérddo relativo a Jjulgamento de recurso
especial, & substituic8o do provimento emanado de &rgdoc fracionado
do Tribunal de Justiga de Pernambuco que implicou o recebimento da
denincia. O que se pede neste habeas corpus € que se diga da
legitimidade 1legal e constitucional deste UGltimo ato. Conforme
depreende-se do acdrdio proferido pelo Superior Tribunal de Justiga,
o recurso especial interposto foi conhecido e desprovido (folha 292
4 299). Firme em tal premissa, conhego da impetragdo. 3\

Rememore-se a hipdtese que velo a movimentar esta
madquina judicidria tdo sobrecarregada, de'sprezando-se, até mesmo, a
ordem natural das coisas e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. O cidaddc Josias Santos da Silva ingress com

reclamag¢gdo trabalhista contra o Municipio de S8Sio José da roa

6
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Sepremo Fochunad Fadonal 388

HC 77.003-4 PE

Grande, alegando que lhe prestara servigos no diminuto periodo de 12
de abril de 1992 a 28 de janeiro de 1993, ou seja, por nove meses
(folhas 31 e 32). O Municipio adotou como estratégia de defesa, ja
ndo mais estando a frente do Poder Executivo a ora Paciente, a
articulagdo sobre a ocorréncia da contratagdo em periodoc em que o
fato era proibido por lei, ao que tudo indica, anterior as eleigdes,
e @ inexisténcia da observancia do concurso piblico (folhas 33 e
34). O Juizo veio a colher a defesa, julgando improcedente o pedido
formulado, em face do vicio do ajuste a contamind-lo na totalidade.
Entretanto, a luz da méxima de que n8o se pode deixar passar em
branco certas atitudes, determinou a remessa de cdpias de pegas do
processo ao Ministério Piblico Federal, olvidando que em jogo ndo se
fez interesse da Unido, autarquia ou empresa publica federal. Af1,
acabou o Ministério Piblico Estadual apresentando, em 29 de janeiro
de 1996, ou seja, transcorridos mais de dois anos, a deniincia que

estd 4ds folhas 26 e 27 dos autos. Senhor Pregidente, tenha-se

presente a ligdo do saudoso Heleno Fragoso:

Desde logo se deve excluir do sistema penal a
chamada criminalidade de bagatela e os fatos puniveis
que se situam puramente na ordem moral. A Interfy
punitiva sé se justifica quando estd em causa
ou valor social e importante (Li¢des de
Penal) .
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Sopremo Fribunal Fiedoral 339

HC 77.003-4 PE

No caso dos autos, cuida-se de contratagfo que teria
ocorrido de forma isclada, ou seja, para a prestacdo de servigos
pelo contratado como gari, e do ato ndo resultou, em si, prejuizo
para a Municipalidade. O preceito que serviu de base a oferta da
denincia tem uma vrazdo de ser, e esta ndo &, evidentemente, a
persecugdo criminal considerado caso isolado de nenhuma significacgdo
no contexto juridico da vida de uma pessoa Jjuridica de direito
piblico. Destarte, a hipdtese n3o sugeria o recebimento da denincia.
Mostram—se pertinentes as palavras do Ministro José Dantas, langadas
quando do julgamento, pelo Superior Tribunal de Justiga, do Habeas
Corpus n° 3.557.9, impetrado, como estd referido na inicial deste

habeas, pelo nobre advogado Bdris Trindade:

BEm suma, animo-me a, mais uma vez, filiar-me
ao benfazejo principio da insignificdncia, em fung¢do
do qual acolho a argiiigdo da falta de justa causa para
a ag¢do intentada contra a paciente.

Realmente, isto ndo se deu quando do julgamento do
recurso especial. Os integrantes do Colegiado ndo tiveram em vista

esse precedente. O que ndo se coaduna com os interesses maiores da

sociedade & acionar-se o Judiciadrio, wmovimentando-o, no gue j& por

demais sobrecarregado, tendo presente situagdo concreta que nhum
prejuizo trouxe para © bem protegido pelo Decreto-Lei n° 201/ no
8
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Sipromo Trstunad Fidorat 390

HC 77.003-4 PE

que proibe a contratagido de servidores sem o concurso piblico.

Desprezaram-se, como ja consignado, os principios da razoabilidade e

da proporcionalidade, razdo pela qual concedo a ordem para, cassando

o acdrddo proferido, assentar a inexisténcia de Jjusta causa,
.

fulminando, com isso, a agdo penal intentada e que tomol Yo n°

002963.6 perante o Tribunal de Justiga do Estado de Pernambud
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11° TEMA: REGRAS: PROBLEMAS DE INCIDENCIA E DE APLICACAO.

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Textura aberta da linguagem
Vagueza
Indeterminagiao do direito
Zona de penumbra
Casos de fronteira

Discricionariedade

2. CASO PARA DISCUSSAO

Imunidade do livro eletronico (a ser apresentado em aula).

3. LEITURAS
3.1. Obrigatdria

STRUCHINER, Noel. Direito e Linguagem. Uma andlise da textura aberta
da linguagem e sua aplica¢io ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,

pp. 68-74 e 115-128.
3.2. Complementar

HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Trad. A Ribeiro Mendes. 32. Ed. Lis-
boa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, pp. 137-149 (leitura de

aprofundamento).

Questoes para orientagdo da leitura obrigatdria

a) Em que consiste a textura aberta da linguagem? A que caracteristica de
certos conceitos ou termos ela estd relacionada? Ela é uma patologia da
linguagem que aparece exclusivamente no direito?
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b) De que cléssico exemplo se serve Hart para ilustrar o problema da textura
aberta da linguagem?

c) Em que consiste a abordagem paradigmdtica e criteriolégica? Como ela
poderia ser aplicada para lidar com o exemplo de Hart referido na questao
anterior?

d) O que sdo casos paradigmdticos? (dica: tente indicar exemplos de casos
paradigmdticos de alguns conceitos gerais)

e) E possivel eliminar os problemas decorrentes da textura aberta da lingua-
gem? Por qué?

f) A textura aberta da linguagem pode ser vantajosa para o direito? De que
forma?

g) Para Hart qual ¢ a fun¢ao primordial do direito? Levar a sério a textura
aberta da linguagem pode ser um fator para alguém afirmar que o direito
nao ¢é capaz de funcionar adequadamente para realizar os seus principais
propositos?

h) Na solu¢io de casos de penumbra, Hart tenta vincular o aplicador do di-
reito (o juiz, por exemplo) a algum tipo de resposta correta? (dica: pense
no exemplo dos veiculos no parque e nas respostas possiveis para o proble-
ma. Alguma delas soa, para vocé, como completamente absurda?).
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12°TEMA: TIPOS DE NORMAS JURIDICAS. REGRAS, PRINCIPIOS E
PROPOSITOS/POLITICAS.

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Regras
Principios
Politicas

Mandamentos de otimizagao

2. LEITURAS OBRIGATORIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp. 85-90.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, 35-46.

Questdes para orientacgdo da leitura

a) Com qual objetivo Dworkin comega a discorrer sobre os diferentes tipos
de padrdes normativos com base nos quais juizes tomam decisoes?

b) Em quais diferentes sentidos Dworkin anuncia que usard o termo “principio”?
¢) Como Dworkin define principios e politicas?
d) Qual é a importincia de Riggs vs. Palmer para se entender com base em
88
que tipo de padroes decisoes juridicas sao tomadas? Riggs, para Dworkin,

refuta ou ratifica as teses do positivismo juridico? Por qué?

e) Qual ¢ a natureza da distin¢do apresentada por Dworkin entre princi-
pios e regras? A distingdo proposta por Alexy é da mesma natureza?

f) Quais tracos caracterizam uma regra para Dworkin? E para Alexy?
Vocé consegue identificar uma diferenga substantiva entre as duas ca-
racterizagoes?
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g) Com base no que vimos nas aulas anteriores sobre regras, vocé acha que
os critérios sugeridos por Dworkin para caracterizar essa espécie norma-
tiva s3o adequados?

h) Quais tragos caracterizam um principio para Dworkin? E para Alexy?
Vocé consegue identificar uma diferenca substantiva entre as duas
caracterizagoes?

i) Textos normativos que tentam regular um comportamento, mas apelando
para expressoes como “razodvel”, “prudente”, “boa £é” e “injusto” sao, para
Dworkin, regras ou de principios? Por qué?
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13°TEMA: A DECISAO COM BASE EM REGRAS. CANONES TRADICIONAIS

DE INTERPRETAGAO: LIMITES E POSSIBILIDADES.

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Interpretacao
Elemento literal
Elemento histérico
Elemento sistemdtico
Elemento teleolégico
Interpretagao extensiva

Interpretagao restritiva

2. CASO PARA DISCUSSAO
HC 82.424/RS (caso Ellwanger v. caso do tema 4)
Questdes para orientacgdo da leitura
a) Em que medida o debate em torno do sentido literal da palavra “racismo”

foi importante para a solu¢io do caso? Houve consenso em torno do sen-
tido da palavra?

b) Os ministros, em suas argumentagoes, recorreram aos debates da Assem-
bleia Nacional Constituinte visando a delimita¢ao do sentido da palavra
“racismo”? Eles chegaram ao mesmo resultado?

¢) Alguns ministros empreenderam esforgos de harmonizagao sistémica entre o ar-
tigo 5°, XLII, e outros dispositivos da Constituigdo. A que resultado chegaram?

d) Na sua opinido, qual ¢ a finalidade do artigo 5°, XLII, CF?

e) Vocé acha que a expressao “racismo” contida no dispositivo constitucio-
nal indicado deve ser interpretada em sentido mais amplo possivel ou de
modo mais restritivo?
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3. LEITURA

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacio Juridica. Trad. Zilda H. S. Silva.
Sao Paulo: Landy, 2001, pp. 33-40.

Questdes para orientacdo da leitura

a) Com qual problema fundamental da decisio juridica lida a metodolo-
gia do direito?

b) Por que, para Alexy, os cAnones tradicionais de interpretagio nao sio ca-
pazes de fornecer uma resposta apropriada para o problema da fundamen-

tacdo de decisoes no direito?

c) E possivel, para o autor, eliminar completamente os juizos de valor dos
processos de tomada de decisao juridica?

d) Para o autor, é possivel fundamentar racionalmente juizos de valor?
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14°TEMA: ANALOGIA.

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Analogia
Analogia legis
Analogia juris

Relag¢oes de semelhanca

2. CASO PARA DISCUSSAO (V. ANEXO)

HC 75.343/MG (relatério e voto do min. Septilveda Pertence)

3. LEITURAS
3.1. Obrigatdria

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direiro. Técni-
ca, Decisao, Dominagao. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, pp. 296-299.

3.2. Complementar

SCHAUER, Frederick. 7hinking like a Lawyer. A new introduction to legal
reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009, cap. 5 (leitura

de aprofundamento).

Questdes para orientacdo da leitura obrigatéria
a) Do que trata exatamente o raciocinio por analogia?

b) Qual ¢ a principal dificuldade envolvida na aplica¢do de uma norma com
base no raciocinio analégico?

¢) A analogia se confunde com a interpretagao extensiva? Por qué?

d) Qual é o fundamento para o uso da analogia no direito?
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e) Qual é a diferenca entre analogia legis e analogia juris O caso para discus-
sa0 acima indicado envolve que tipo de analogia?

f) H4, na sua opiniao, relagoes suficientes de semelhancga entre as situacoes
envolvidas no caso para discussao que justificam a aplicacio por analogia
do artigo 28 do CPP?
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CASO PARA DISCUSSAO:

Cﬁz;éwezno CﬁZ;Zd¢un/G§%;4%%u/
199

18/06/97 TRIBUNAL PLENO

HABEAS CORPUS N. 75343-4 - MINAS GERAIS

PACIENTE : JUAREZ QUINTAO HOSKEN FILHO
IMPETRANTE: BADY ELIAS CURI NETO
COATOR : TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

O SENHOR MINISTRO OCTAVIO GALLOTTI: - Acha-se a
questdo suficientemente exposta pelo ilustre Professor CLAUDIO LEMOS
FONTELES, Subprocurador-Geral da Replblica, no parecer de fls.
84/88, que servira de relatdrio:

A O advogado Bady Elias Curi Neto impetra ordem
de habeas corpus em favor de Juarez Quintdo Hosken Filho
objetivando a nulidade do julgamento de segunda insténcia,
assim como a decisdo de primeiro grau.

28 O ora paciente restou condenado, pela conduta
tipificada no art. 16 da Lei 6368/76, a pena de 9 meses de
detencdo e ao pagamento de 30 dias multa, conforme sentenga
de fls. 20/24.

3. Inconformado, interpds recurso de apelagdo
junto a 1* Cdmara Criminal do Tribunal de Justiga -do Esfado
de Minas Gerais, que apds parecer do Ministério Piublico, &s
fls. 26/28, deferiu a diligéncia solicitada, fls. 30,
determinando a volta dos autos ao Juizo de origem a fim de

que se procedesse & aplicagdo da medida prevista no art. 89

STF 102 002
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STF 102 002

da Lei 9.099/95. O Procurador de Justigca, como se vé 4as
fls. 32, ndo ofereceu a proposta de suspensdo condicional
do processo. Considerada satisfeita a diligéncia ordenada,
o Juiz a guo (v: fls. 32), devolve os autos ao Tribunal.
Recebidos os autos, a C. Cdmara, por unanimidade, deu
provimento parcial & apela¢do, reduzindo a reprimenda
aplicada para 6 meses de detengdo e ao pagamento de 20
dias-multa, mantendo o sursis e suas condi¢des.
4. Aduz, em sintese, o impetrante:
a) - a falta de fundamenta¢do da decisdo do Juiz
que acatou a recusa do Ministério Puiblico em ndo
oferecer proposta de suspensdo condicional do
processo;
b) - ndo ter sido intimado da decisdo que recusou
a aplicag¢do da suspensdo condicional do processo;
c) - ndo receber do poder judicidrio os
beneficios da suspensdo condicional do processo,
uma vez gque preenche todos os requisitos legais

para tal norma despenalizadora.

5. No mérito, assiste razdo ao impetrante, sendo
-

vejamos!

6. Note-se gue a Lei 9.099/95 jd estava em vigor a

época da prolagdo da sentenga condenatdria, fls. 24,
fazendo jus, o paciente, ao beneficio da suspensdo

condicional do processo, em consondncia

com (o]
) RNy J A/
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STF 102002

posicionamento dominante da doutrina e do Supremo Tribunal
Federal (HC n° 74.305-SP), que atribui ao instituto
natureza penal devendo, portanto, retroagir aos fatos
ocorridos antes da vigéncia da Lei 9.099/95 sob o enfoqgue
da lex mitior.
7. Ressalta-se, todavia, o correto procedimento
quanto a aplicagdo do referido beneficio, uma vez que
abriu-se vista ao Ministério Publico para pronunciar-se
sobre a medida despenalizadora.
8. No entanto, o que se discute aqui é a falta de
fundamentagéo da decisdo judicial que acolheu a
manifestag¢do do MP, assim lida as fls. 32, verbis:
“Em que pese algumas decisdes em contrdrio, os
dispositivos da Lei 9.099/95 ndo se aplicam a
feitos em andamento como é o caso.
Entretanto, mesmo se admitindo o contrdrio, deixo
de propor suspens@o condicional do processo
diante de fato de que os réus, com suas condutas,
como se vé dos autos, e foi salientado no parecer

de fls. 123, € um estimulo ao crime organizado”.

-

(grifos nossos)
9. Efetivamente o Juiz de primeiro grau limitou-se
a proferir o seguinte despacho, as fls. 34:

“Ante a posi¢do Ministerial, com mdxima venia,

devolvo os autos ao E. Desembargador Sérgio

3 v
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Resende, c¢om as nossas sinceras homenagens.”

(grifamos)
10. No caso sub examen, o paciente preencheu todos
08 requisitos necessdrios para receber o beneficio em
comento, © que o prdéprio Tribunal de Justiga admitiu ao
diminuir a reprimenda do acusado para o minimo legal, como
se 1& as fls. 73, verbis: “Entretanto, assiste-lhes razdo
quando se insurgem contra a dosimetria da pena, porquanto
tratam-se de réus primdrios, sem antecedentes criminais.
Merecem, pois, a pena fixada no minimo legal - 6 meses de
detengdo, em regime aberto, e pagamento de 20 dias-multa.”
11. No tocante a questdo da falta de fundamentagdo,
DAMASIO E. DE JESUS (in Lei dos Juizados Especiais
Criminais Anotada. Op. cit., p. 110) adverte - “Se o
Ministério Piblico se recusa a propor a suspensdo do
processo, deve fundamentar a negativa (art. 129, VIII,
parte final, da CF; Lei n° 8.625/93, art. 43, III)”. Nesta
mesma linha é a assertiva de ADA PELLEGRINI GRINOVER et
alli, (in Juizados Especiais Criminais. Op. cit., p. 212),

ao comentar a Lei 9.099/95: “Em razdo da natureza. da

-

proposta de suspensdo do processo, que ndo significa
arbitrio, sendo um poder-dever do Ministério Piblico, uma
conseqiiéncia a mais pode ser lembrada: sempre que sua
dentincia versar sobre crime cuja pena minima ndo exceda a

um ano, tem a obrigag¢do de pronunciar-se sobre a suspensdo:

4 /Q})"?M

STH 102002
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em sentido positivo ou negativo, fundamentadamente.”
(grifamos)

12. Com efeito, a simples alusdo de ser o crime
cometido (art. 16 da Lei 6.368/76), “um estimulo ao crime
organizado” como diz o Promotor de Justiga ao posicionar-se
pela recusa da suspensdo condicional do processo,
singelamente acatada pelo MM. Julgador, ndo se mostra
suficiente a cumprir com a indispensdvel exigéncia de
motivagdo.

13. Tais as circunstdncias somos pela concessdo da
ordem para que sejam devolvidos os autos ao Juizo de origem
a fim de que o MM. Julgador pronuncie-se, motivadamente,
sobre a promog¢do do Ministério Publico, para acatd-la, ou

ndo.” (fls. 84/8)

E o Relatério. Z,l.’-——7 om -
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12/11/97 PLENARIO

HABEAS CORPUS N. 75.343-4 MINAS GERAIS

VOTO

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE: Sr. Presidente,
tinha tomado notas a respeito do tema em discussdo que € relevante:
acho a suspens3o condicional do processo uma inovagdo revoluciondria
e benfazeja, quer sob a perspectiva do Direito Penal contemporéineo,
quer sob a da necessidade de dar solugdo a faléncia da Justiga
Criminal, congestionada pela criminalidade de menor importdncia e

incapaz de dar resposta & criminalidade mais grave, violenta ou ndo.

Tinha tomado notas, mas felizmente para V.Exas, o problema
do quorum tanto adiou o prosseguimento deste julgamento que, pelo
menos nas minhas malas, eu as perdi. Poupo assim o Tribunal de
maiores elocubragdes. Tento apenas, restabelecer, de meméria, o fio

condutor do raciocinio, que alids ndo & original.

De logo, sem entrar na polémica semdntica, o verbo
“poder”, efetivamente, ndo me impressiona: o verbo, na linguagem
normativa, nem sempre expressa uma faculdade, menos ainda uma
faculdade 1livre, e Jjamais o arbitrio do agente piblico;
freqlientemente & usado como expressdo de uma competéncia, sobretudo

quando se trata de uma competéncia alternativa a comum.

E é o gque sucede no caso.
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A regra é a obrigatoriedade da agdo penal piblica; é estar

o promotor vinculado a formuld-la, sempré que presente a viabilidade

de direito e de fato da acusagdo.

A suspensdo condicional do processo, como  outros
instrumentos da Lei 9.099, & mecanismo — perdoe-se a palavra da moda
— de “flexibilizag8o” da obrigatoriedade da agdo penal, no caminho

do que se tem chamado Direito Penal ou Justiga Criminal
transacional. Por isso mesmo, se tem dito que a obrigatoriedade da
agdo penal cedeu, nas hipdteses em que admitida a suspensédo
condicional do processo, a um regime de discricionariedade regrada,

ou discricionariedade mitigada do Ministério PuUblico.

Mas ndo posso fugir, com todas as vénias, a opgéo
legislativa que, no art. 89 da L. 9099, caracterizou o instituto
como transagdo processual-penal, a partir de proposta do Ministério
Piblico.

Posso chegar, para ndo consagrar o arbitrio, até a
dispensar a espontaneidade ou a originalidade da proposta. O que ndo
posso, num instituto claramente definido como mecanismo da Justiga
Criminal transacional ou pactuada, ¢é subtrair da formagdo desse
acordo, é expulsar dessa transagdo uma das partes do processo, a
parte acusatdria, o Ministério Pdblico, ao qual, literal e
expressamente, a lei teria dado mais, porque lhe reservou a

iniciativa da proposta.

Por outro lado, cada vez mais descrente das simplificag¢gdes

silogisticas da hermenéutica juridica tradicional, eu ndo
acompanharia o em. Ministro Marco rélio, quando sustenta que
2
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politica penal, a politica repressiva, & fungdo que se esgota nas
opgdes do legislador, das quais o Ministério Piblico seria “mero
agente executor” (a expressao, salvo engano, & do brilhante Luiz
Flavio Gomes): ndo ha politica criminal abstrata, cuja implementagdo
dispense o esforgo de concretizagdo-atualizagdo necessariamente

criador do intérprete-aplicador qualificado da norma.

Nio subtraio do Ministério Piblico o papel relevantissimo
de ser intérprete e expressdo, nas circunstdncias variaveis de
tempo e de espago, da politica penal vigente. Reduzi-la a opgdo
abstrata do legislador seria plausivel, ainda que mesmo assim
iluséria, sob a vigénecia plena do principio da obrigatoriedade da
acdo penal (iluséria, sim, porque ndo €& preciso ter sido Promotor,
mas apenas passar os olhos por toda a literatura contemporanea, em
torno do Ministério Piblico acusador — na literatura brasileira como
na literatura estrangeira —, para ver como ¢é ilusdria a
obrigatoriedade da agdo penal, tantos s&o os caminhos por meio dos
quais, sem prevaricar, o membro do Ministério Pdblice adapta, & sua
concepgdo de justiga penal e de justiga no caso concreto, ainda que
sem dizé&-lo, a sua recusa de propor a agdo penal, invocando motivos
aparentemente de legalidade ou de falta de prova, sem dizer da busca
de racionalizagdo do apelo a institutos como o principio da

insignificldncia e outros similares).

Mas, sob outro prisma — se me recuso a demitir o MP da
discricionariedade regra, que, no ponto, a lei induvidosamente lhe
outorgou —, n3o creio, até por homenagem & unidade do Ministério
Piblico, que é principio constitucional, que o exercicio dessa
discricionariedade deva ser atomiza a ponto de dar margem, na

3
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expressdo do Ministro Marco Aurélio, & 1livre expansdo dos humores,
do subjetivismo dos critérios ou da emogdo do dia de cada Promotor

ou Promotora, Brasil afora.

Desse modo, desde as leituras dos autores gque se tém
debru¢ado sobre o tema -— a partir daqueles que foram a fonte
material do Projeto Michel Temer, ou seja, Ada Grinover, Antdnio
Magalhies Gomes Filho, Antdnio Scarance Fernandes — e malgrado e
ldcida divergéncia de Luiz Flavio Gomes, o quarto dos autores da
obra que dedicaram aos Juizados Especiais Criminais —, o alvitre
pelos trés primeiros sustentado da aplicagdo analdgica e
construtiva a hipdtese do art. 28 do Cédigo de Processo Penal, a meu
ver, & o que serve melhor & compatibilizagd@io entre o papel
insubstituivel do Ministério PuUblico na suspensdo condicional do
processo, a independéncia funcional de cada um dos seus membros e a
unidade que se quer da instituigdo, que, ai, sim, pode fazé-la,
com muito maior legitimidade, o agente criativo e ndo arbitrario de
uma politica penal, que, nos limites da lei, seja variadvel conforme

as circunsténcias de tempo e de espago a considerar.

Certo, o mecanismo do art. 28 do Cédigo foi pensado para
funcionar no quadro diverso do principio da obrigatoriedade da agdo
penal, que reclama seja o arquivamento das pegas de informagdo
fundado em razdes objetivas, judicialmente controléveis, de tal modo
que, dissentindo delas o Juiz — malgrado nd3o possa subsistir-se ao
Promotor e formular ele préprio a denincia — deva submeter o caso a

decisdo definitiva da chefia do Ministério Publico.
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Nio obstante, para respaldar o apelo a analogia, o que
aproxima as duas hipéteses é que também na de recusa, que ha de ser
motivada, do Promotor, & suspensdo do processo — quando legalmente
admissivel, & luz dos requisitos de sua viabilidade juridica,
impostos pelo caput art. 89 da L. 9099 — a fdérmula do art. 28 do
Cédigo & a que permite submeter a manifestagdo isolada do Promotor
do caso ao crivo dos 6rgdos de manifestagdo da unidade do Ministério
Pdblico, que, no sistema das novas leis orgdnicas, €& cada vez menos
um poder unipessoal do Procurador-Geral, e sim dos colegiados

superiores da instituigdo.

No caso concreto, instado a manifestar-se a respeito, dado
o advento da Lei n° 9.099, no curso do procedimento, o Promotor,
mesmo admitindo a aplicagdo — de que duvida — do art. 89 da Lei n°®
9.099 aos processos em andamento, deixa de propor a suspensac
condicional, diante do entendimento de que os réus com suas
condutas, de estudantes usudrios de maconha, seriam um estimulo ao
crime organizado. Creio que o caso é exemplar para a concessdo
parcial da ordem a fim de que essa manifestagdo seja submetida ao

6rgdo competente da Procuradoria-Geral.

Concedo, em parte, o habeas corpus para que o Juiz
entendendo admissivel a suspensdo condicional do processo, a base do
art. 89, caput, da L. 9.099, submeta a recusa do Promotor &
Procuradoria-Geral de Justiga, aplicando-se, como couber, o art. 28
do C. Pr. Penal: é o meu voto.

CR/
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15° TEMA: O TRABALHO COM PRECEDENTES ENTRE O RACIOCINIO
ANALOGICO E A APLICACAO DE REGRAS

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Precedente
Vinculagao vertical
Vinculagio horizontal
Stare decisis
Ratio decidendi
Holding

Dicta

2. LEITURAS
2.1. Obrigatdria

SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer. A new introduction to legal
reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009. Capitulo 3.

2.2. Complementares

VOJVODIC, Adriana; MACHADO, Ana Maria; Cardoso, Evorah. Escre-
vendo um Romance, Primeiro Capitulo: Precedentes e Processo Decisé-

rio no STE Revista Direito GV 9.

LEAL, Fernando. Uma jurisprudéncia que serve para tudo. JOTA.
13/05/2015

LEAL, Fernando. A ,Vaquejada“ poderia ter sido um caso ficil. JOTA.
12/10/ 2016.
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Questbes para orientacdo da leitura obrigatéria:
a) Se um tribunal atual entender que a forma como foi decidida um caso
na composi¢ao anterior do tribunal ¢ errada, isso tem implicAncia para a

aplicagio do caso como um precedente?

b) No caso de “stare decisis”, mesmo sendo o precedente considerado “erra-
do”, qual é a importancia, para o sistema juridico, em observé-lo?

c) Segundo o autor, quando um precedente ¢é vilido?

d) O autor sugere que o critério para definicio de fatos relevantes ¢ insufi-
ciente para configurar um caso como precedente. Por qué?

e) A seu ver, qual seria a diferenga entre aplicar um caso como precedente e
fazer uma analogia?
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CASO PARA DISCUSSAO:

Tomando por base os fatos do caso do Gerald Thomas discutido na pri-
meira aula, observe se o referido precedente pode ser aplicado (RHC 50.828)
para a solu¢do do caso do diretor teatral:

RELAYOR: 2 Zy. Hinistro %aphael de Barros Montaire
EBUORRENTE: #elena Fealrix Peijd Zidom

FECORRILO & Tribunal de ilgada Za Guanabara
INPETRBANTE: Josh Carlos Felxoto Guimaries

BEELATS 22O

O SR. BINISTRD RAPHAEL DE BARROS RONTRI
BC = Ers, ¥Ministrou:

fo 4r. Julr dz Diveits d2 8a, VYara Cri-
#ingl 4 Guanaders, Lepetrou o flustre advogads dr, Josk
Carlos Peizoto Guimarfes o pabeae voypus de f3. 3/8, em Fae
vor de Yelen2 Reatriz Peijs Zidou, modalio ¢ desenmhbista ds
madag, apontando como autoridade coatora o Diretor da Divie
a0 ds Censura & Diversdes, da Secretaria de Seguranga Ph -
blica daguelie Sstade, dr. Ddgard Faganha, objetivando asse~
gurar k paciente o direitvs de freguentar az praiss cericcaz
se2 a parte superior de saw traje de banho, asseverando gue
aguela autoridade teria declarado ser de sua intengZo pren-
der guem so dlspusesse § comparecer d praia coi o busto dag
wade ,
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Em loagas informacdes, o dr. Zdgard Fa-
gamha, apds considersgfes virizs a respeito o chamalo *Toe
#less”, do invocado direito & "privacy” do zidadic e do
zentivento de moralidade plibiica; declaron, As infcipn, mqu=
vem sequer pode ser tido como awtoridade coatora, pois que,
pEra case ooms ¢ o autosn, nesm procedente serda. A verdade
o/

:..]TF'
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& gue, interpalado pole imprensa gobre as providineias que
tomaria 2 Policia fass 2 denominada moda "Topless®, nds te
ve divida om afirmar que, so 23 Jjovens a zsassem, ostariam
23 mastas dessszistidas, atsatando contra o pudor plblics,
Incorrends, pur csnseqﬁén:ia, ns infraglo €3 art. f3: do
CAdige Penel, Finslirandn, dizse que o instituto do habeas
corpus visa 3 protapis da libordade da incowosio amsarada
por meio iddnec e direto, ndo padendo favorecer a pritica
d® ato criminoss ou moralmonte reprovivel,

Intefuriadc 2 ordem, assim se acha fun
damsntada 3 sentenga de fa, 48/47, do flustre Tuiy dr, A =

naudim Freitas:
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"l. O rembfdio juridico do habeas corpus,
segunds o nesso direito, protege o di -
reits de ir e vir. =i esphoic, a pacien
te, conforms se inferec cas informagles
de sptzridade, apontada coso caatora e
emerge dos autos, ndc cofre amoata no
seu direitc de locomogpdo.,

2. A adveriSacia, rslatada pels zsioso
Agente da Lei, existe apenas quanto aa
®OG0 €0 & pacisnte pretende condurir-
=25, =2ste syofundancnte contegtadsn &
discatids, n3o sepdo um direito ligquido,
podends & fato enfacads comstitair ou
nac crime, a8 suscetivel de apreciacio
em cago concretos, com julgamento pela ay
toridads judficifria competente, o8 pro -
eesss com discussdc ampla & apreciacia

de provas 2 nEo no Smbito do “habeas cop
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“puz®, gue, prla sua nsturcza de recur
so ripido, n3o emsejaria, em absoluts,
o Julgador entrar no mfrito, de um pro
€es30 gus viria 2 ingstaurar-ga,

3. Tal vigildncia policial, a2ludida
nic & contriria b lei, &, antes, cbri-
gagas cesta decorrante, pois a policie
& antea preventive gue repressiva. A
Policiz nds se pode negar o alvedrisde
vigiar & providenclar sobre tudo qus
partencer 3 prevengac dos delitos ¢ ma
nutengas da seguranga e tranguilidade
plbiica ,

4, Como bem salientcocu o ilustre Fromow-
tor Pliblico (fs. 41v.}, o que objotiva
a pacisate & inawgurar moda e- para is=
2o uwtiligz-ze, impropriamente, 45 pro-
sente Twrit", para cansultar a Justiga
s¢ podard ou ndc, cmbasada em seu "PFri
vacy", de=zpir seus seios nas praiss, O

Judicidrio, pela sua alta missdo como

un dos Foderss da Tepfliblica, nido £ Ore
gio ds Consulta. Teve decidir em casos
concretos e sfrins, ¥2o forz o mada
respeitoso confjue s= houve o inteligen
te impetrante, seriz o casd de esie rg
curss ser indsferids "in limine®. Toda
via, em homenagem & advocacia, qur B
um 2of zustenticulos 4a nossa domocra=

cia, prrmiti e= tomassenm todae as medl
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%das legals, concernentes ao dasate da
1ide, dentro dns limites da lei, ndoc
ab solicitande informagfes & culta An-
toridads Policial, como ouvindoe o Pro-
motor Phblico, que & o Piscal da Lei
e Representsnts da Sociedade. Coatudo,
nas posse dilargar as raias do campo
d2 aclc de tEc exceleats remfdio juri-
dice, tendo em vista o que preceituz ©
Ccbdigo de Processzo Penal (art. 647
seguintes). Consulta a0 judicidrio &
coisa que ndo se compadece com a thoni
ca processual, desborda da frea de sty
acao do Poder Julgador. Ce ofuscants
clareza & ¢ entendisento de que a  via
sleita pelo combativo impetrante & ime
prépria.

5. A paciente £ livre & se gquifier imau
gure & =oda, arcando com as mnsr.qi.ltén-
cias de seus atos, 0 gue mac pode &
desradar o busto sob o beneplicite do
Judicifrio. O que nép pode & sob o ph-
lio de um "bill" de indenidade abrigar
=32 para fatey ¢ gque bem entande,

6. Sem gquerer adentrar no mérito, o
que & defeso, como i% Jdisse, no ambito
de un "habeas corpus”, Yeconkego que
o3 usee & Ccostumes ml%u mas  tais
mutagSes sociails ndo podem ser estabo-
lecidas por um decreto judicial.®
HMantida essa dacisho pelo £g. Tribumal
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RHC/’!Q;EQ& - ﬂbi 5-

de Algada da Guanabara (fs. 62/64), recorre ordinariamente
o douto impetrante, insistindo nas alegacSes inicialmente
feitas,.

OFiciando &s fs. 77/80, assim opinou a
douta Procuradoria Geral da Repliblica, em parecer do  dr.
Antonio Torredo Erag, aprovado pelo dr., Oscar Corréa Pina,
ilustre Procurador Geral, substituto:

"l. Confarme relata o v, achrddc recor

ride, pretende a recorrente que se lhe

assegure o "direito de desnudar intei-
ramente o busto™ nas praias da Guanaba
ra, "sem que seja molestada pela Poliw
cia, pois o Delegado Diretor da Divi =
ado de Censura e DiversSes Pliblicas da

Secretaria de Seguranga Phblica havia

declarado que as mulheres gue assim pro

cedessem estariam sujeitas & Prisio e

contequente instauragdo de inguérito po

Iicial®.
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2. Configura a hipltese um eatrechoque
de cpiniSes: enquanto o Diretor dz Die
visic de Censura reputa o ato obsceno,
e, Como tal, passivel de pumicEo ex vi
do disposto no art, 233 do Codigo Pe -
nal, entende & recorrente gue sle se
insere "dentre da esfera de privacy a
que todo cidad3o tem direito®, wisto
como "ningufs pode ser obrigado a ves=
tir-se como desejariam as autoridades

policiaisw,

*3. Ledo engano, o da recorrente, pois
exbora ningudm esteja obrigado a ves =
tirese de acordo com o figurino da po=
licia, 2 ningudm tambfm & permitida i=-
limiteda licenciosidade no modo de tra
jar. & liberdade individual & um prin=
cipio relativo, que deve sofrer as res
trigles impostas pela comunidade, notg
damente em matéria de costumes.

4. A recorrente contrapie a sua concep
o5 de pudor iquela ditada pela antori-
dade pliblica, no exercicio da sua fun-
gac de protetora dos valores &ticos da
comunidade, que ela legitimamente re -
presenta. Basta esta circunstincia, se
outras tentas nic houvesse, para der =
ruir a pretensic da recorrente., Se o
assunto & polédmico {pelo mencs em tese,
§& que se presume represente o agente
do poder phblico o sentiments médio do
pudor coletive), aZc hi cogitar de cong
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trangizento ilegal remedilivel pela via
do habeas corpus, que £ garantia consti
tucional destinada exclusivamente A
pz'ntegﬁn de direites liquidos = certss
(Ponites de Miranda, "Histéria e Pritica
do Habeas Corpus”, 1951, parigrafo 81 ;
Vicente Sabino Jinior, "0 Habeas Corpus
e a Liberdade Pessoal®, 1964, pags. 63
e Segs.).

5. Ao contriric do que supde a recorren

L

"ta, & configuragdo do questionado delito
ndo se exige dolo especifico, ou seja, a
deliberada intenc3o de afronta ao  pudor
pliblico, bastando a vontade pura e simples
de praticar o ato, que se sabe chscens, o
a conscifneia da publicidade do lugar em
que sa 4§ a ocorréncia. "NEc & indispensie
vel - leciona mestre Nelson Hungria - que
o ato represente uma expansio erbStica ou
vise & excitacio da lascivia alheia; desde
que, sob o prisma objetivo, se apresenteen
colisdo com o puder phblico, ou idfnes a
suscitar ¢ sentimento comum de vergonha(ve
recundia}, pouco importa que o agente, em-
bora deva ter a conscidneia disso, haja pro
cedide, por exemplo, Jocandi anime ou de -
monstrandi causa, ou para exercer uma vine
ganga, sem qualgquer intuito de lubricidader
("Com. ao ¢, Pemal®, 4a. ed,, vol. Yiii,pg.
a10).
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6. Tudo Faz crer seja contriric ac sentimen
to #tico da sociedade brasileira, no seu a-
tual estigio cultural, o comportamento rei=
vindicado pela recorrente. Cualquer pessoa,
que m2o alimente concepcles extremadss e,
portanto, visualize parcialmente o problema,
pode perceber este embate e antever as dang
zas consequéndas que, com a generalizagio ,
adviric & moral coletiva, h pudicicia do ho
momedius, que &, em filtima andlise, a forga
que empresta contelids } norma incriminador-.

"f logicamente com maior razdc o percebeu
a autoridade impetrada, por forga do ofi-
cio em diuturno contacto com as diversas
camadas da popiulagdo, cujos impulsos Eti-
cos ausculta a cada instante,

7. Pelo improvimento."

£ o relatbrio.

EREEREEAERRRRERREN
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ATIVIDADE PROPOSTA
Quarta-feira, 07 de marco de 2012

STF mantém Instituto Chico Mendes, mas d4 dois anos para Congresso
editar nova lei sobre a autarquia

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a inconstitucionali-
dade da Lei 11.516/2007, que criou o Instituto Chico Mendes de Conserva-
¢ao da Biodiversidade (ICMBio), mas deu um prazo de dois anos para que o
Congresso Nacional edite nova lei para garantir a continuidade da autarquia.
A decisao foi tomada no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalida-
de (ADI) 4029, ajuizada na Corte pela Associa¢io Nacional dos Servidores
do Ibama. Até 14, o instituto segue funcionando.

Os ministros entenderam que a tramitagdo da Medida Proviséria 366/2007,
que deu origem a Lei 11.516/2007, nio respeitou a tramitagao legislativa
prevista na Constitui¢ao Federal.

Para a autora da ADI, a norma seria formalmente inconstitucional, uma vez
que o ICMBio foi criado a partir de uma Medida Proviséria do governo con-
vertida na lei questionada, sem ter sido apreciada por uma comissao mista de
deputados e senadores, como prevé a Constituicio Federal em seu artigo 62,

¢ g
pardgrafo 9°. A MP, diz a associagao, foi convertida em lei com a emissao de
parecer individual do relator, sem manifestagao da comissio.

Além disso, a matéria nao possuiria as caracteristicas de urgéncia e relevincia
a justificar a edi¢ao de medida proviséria, ressalta a acio.

AGU

Ao se manifestar durante o julgamento, o advogado-geral da Unido, Luis
Indcio Adams, chegou a defender a lei em discussdo, falando da urgéncia da
matéria, tendo em vista o crescimento das dreas de preservacao no pais, e a
importancia estratégica do meio ambiente.

Quanto a tramitagao legislativa da MP, o advogado disse que o Congresso
busca resolver impasses da prépria casa parlamentar para dar viabilidade
ao processo legislativo. A MP tem um tempo de tramitagao, disse Adams.
Se ndo der tempo, o Congresso busca formas de suprir a deliberagao da
comissao mista e garantir a soberania do parlamento para decidir sobre a
pertinéncia da medida.
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Procedéncia parcial

Relator da agio, o ministro Luiz Fux votou no sentido de julgar parcial-
mente procedente a ADI, modulando os efeitos da decisao para que a Lei
11.516/2007 s6 seja declarada nula apés 24 meses da prolagao da decisao da
Corte. Pelo voto do ministro, o instituto permanece existindo, e nesse prazo
de dois anos o Congresso poderd editar nova lei, respeitando os ditames legais
e constitucionais, para garantir a continuidade das atividades da autarquia.

Para o ministro, a conversao da MP 366/2007 na lei em questio nao atendeu
ao disposto no artigo 62 pardgrafo 9° da Constitui¢ao Federal. A comissao
mista foi constituida, explicou, mas nao houve quérum para deliberagio, o
que motivou a aplicagao do previsto na Resolugio 1/2002 do Congresso,
que diz que apds 14 dias, se nao deliberado pela comissdo, o parecer pode ser
apresentado individualmente pelo relator perante o plendrio.

Para o ministro Fux, a importancia das comissoes mistas na andlise e conversio
de MPs nio pode ser amesquinhada. No artigo 62, pardgrafo 9°, a Constituigao
procurou dar maior reflexao das medidas emanadas pelo Executivo, disse ele.

O parecer, emitido pelo colegiado, é uma garantia de que o Legislativo seja
efetivamente o fiscal do exercicio atipico da funcio legiferante pelo Execu-
tivo. Para o ministro, ao dispensar o parecer redigido pela comissao mista, a
resolucio seria inconstitucional.

O ministro Luiz Fux disse entender que o abuso no poder de editar Medidas
Provisorias estaria patente no presente caso, em que se criou um ente — uma
autarquia — para atuar com as mesmas finalidades de uma instituicdo ja exis-
tente, no caso o Ibama.

Assim, com base no desrespeito ao artigo 62, pardgrafo 9°, da Constituicio, e
na falta de urgéncia para justificar a edicao de MP e ainda propondo a modu-
lagao de efeitos da decisio, o ministro votou pela procedéncia parcial da ADI.

Ele foi acompanhado pelas ministras Rosa Weber e Cirmen Lucia Antunes
Rocha quanto ao fundamento da inconstitucionalidade formal, por desres-
peito ao artigo 62, pardgrafo 9°, da Constituigao.

Os ministros Ayres Britto e Gilmar Mendes também acompanharam o re-
lator, mas apenas com base no fundamento do artigo 62, pardgrafo 9°, da
Constitui¢io. Isso porque, para o ministro Britto, a avalia¢do quanto a urgén-
cia, embora nio seja discriciondria, é subjetiva do presidente da Republica.
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E, para o ministro, em matéria de atos concretos de preservagio do meio
ambiente, tudo é urgente e relevante. Jd o ministro Gilmar Mendes se posi-
cionou no sentido de que ¢ preciso da efetividade ao artigo 62, pardgrafo 9°,
da Constituicao.

J& o ministro Marco Aurélio votou pela procedéncia total do pedido, sem
qualquer modulagio. Para ele, a inconstitucionalidade ¢ de tal vulto que ful-
mina a lei em questao.

Para o ministro Celso de Mello, os requisitos para apresentagio dessa MP
estdo presentes na exposi¢io de motivos da medida. Sao razées que parecem
satisfazer para se reconhecer o atendimento dos pressupostos da urgéncia e
relevincia para edigao de MPs. Além disso, o ministro disse concordar com o
ministro Ayres Britto quanto a urgéncia existente quando se trata de preser-
va¢ao do meio ambiente.

Mas o decano da Corte disse entender que a inconstitucionalidade formal ¢
muito clara, no caso, pela inobservancia do artigo 62, pardgrafo 9°, por parte
do Congtresso Nacional.

Ao analisar a resolugao 1/2002, o presidente da Corte, ministro Cezar Peluso,
disse entender que a norma apenas fixou prazo para cumprir a Constitui¢ao.
E um método de operacionalidade e funcionalidade do préprio poder Legis-
lativo. Se nao houver essa regulamentagéo, disse o ministro, as comissées nao
se sentiriam motivadas a exercer a competéncia que a Constituigao Federal
atribui a elas. Com esse argumento, o presidente disse rechacar a alegacgio de
inconstitucionalidade.

O ministro, no entanto, concordou com o relator quanto 2 falta de evidéncia
do requisito da urgéncia para a edi¢do de medida proviséria. Nesse sentido,
o ministro citou a realizagdo de um acordo de cooperagio entre ICMBio e
Ibama, em que este traz para si, de volta, as competéncias que seriam exerci-
das pelo instituto. Se o préprio Ibama reconheceu a possibilidade de exercer
as atribuicoes da autarquia recém criada, nio se tratava de urgéncia, revelou
o ministro.

Divergéncia

O ministro Ricardo Lewandowski divergiu integralmente do relator. Ele dis-
se que a andlise dos requisitos de urgéncia e relevincia das medidas provisé-
rias deve ser feita com muito cuidado pelo STF porque, para ele, a Corte nio
pode se substituir a vontade politica discriciondria do governo.

FGV DIREITORIO

157



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

Quanto a tramitagio da MDP, o ministro disse entender que a Resolu¢io
1/2002 ¢ matéria interna corporis do parlamento, e a jurisprudéncia da Cor-
te entende que o STF nio pode se debrugar sobre matéria dessa natureza.
Ainda quanto a esse ponto, o ministro disse que o pardgrafo 9° do artigo 62
da Carta é imperativo: a comissdo deve se manifestar, nao pode se omitir. O
relator do caso emitiu parecer, mas a comissao nao se manifestou por falta de
quérum. Diante dessa chamada manobra de obstru¢io, o Congresso Nacio-
nal avocou a discussao da matéria no plendrio de suas casas, em respeito ao
principio da proporcionalidade.

(Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteud

0=202057 & caixaBusca=N)

Com base na noticia acima, responda:
a. Os ministros tomaram a mesma decisao?
b. Os fundamentos usados foram os mesmos?

c. Aponte possiveis implicagoes da decisio para a solu¢ao de casos futuros. O
que pode dificultar a aplicagao da decisdo como precedente?
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16°TEMA: O TRABALHO COM PRINCIPIOS JURIDICOS.

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Ponderacio
Colisao de principios
Proporcionalidade

Otimizagao

2. CASOS PARA DISCUSSAO (V. ANEXO)

HC 71.373/RS (votos dos min. Francisco Rezek e Marco Aurélio) e ADPF
101 (voto min. Eros Grau)
3. LEITURAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp. 116-120.

Afonso da Silva, Virgilio. O Proporcional e o Razodvel. Revista dos Tribunais,

v. 798, p. 23-50, 2008 (leitura de aprofundamento).

Questdes para orientacdo da leitura obrigatéria

a) Qual ¢ a conexao existente entre a teoria dos principios, para Alexy, e o
dever de proporcionalidade?

b) Quais sao as trés submdximas da proporcionalidade?
¢) Qual diferencga ¢ possivel estabelecer entre os exames de adequagio e
de necessidade, de um lado, e de proporcionalidade em sentido estrito,

de outro?

d) Aplicando as trés maximas da proporcionalidade ao caso por trds do HC
71.373/RS (primeiro caso para discussio), a que resultado vocé chega?
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E, para vocé, proporcional ou nio a obrigatoriedade de fornecimento de
algum material para a realizagio de exame de DNA em agio de investiga-

¢ao de paternidade?

e) Vocé concorda com as criticas dirigidas & ponderagio pelo ministro Eros
Grau em seu voto na ADPF 101 (segundo caso para discussao)? Por qué?
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O SR. MINISTRO FRANCISCO REZEK (Relator): -
Observo, de inicio, ser de inteira 1lé6gica, embora ndo
cotidiano, que do foro civel promane constrangimento ilegal
corrigivel mediante habeas corpus. No caso em exame, cuida-se
de saber se o investigado, na agdo de verificagdo de
paternidade, pode ser forgado, & vista de sua recusa, a se

submeter a certa prova pericial, o exame hematolégico. O tema
01851020

gg‘;ggg"og ganha relevo seja por causa do advento, no campo da medicina

01330558 legal, do exame de determinagdo de paternidade pelo método do
DNA (&cido desoxirribonucléico), seja a conta da crescente
preocupagdo do legislador e dos tribunais com os direitos da
crianga e do adolescente.

O professor Calo MAario da Sillva Péreira
ponderou h& anos, em obra sobre o tema, gque "o progresso
constante da ciléncia pode conduzir & fixagdo do tipo sangiiineo
em termos t&8o precisos, gque venha a constituir elemento de
convicgdo definitiva de hereditariedade biolégica® (in
“Reconhecimento de paternidade e seus efeitos", Forense, 1977,
p. 128). A nova técnica acabou por materializar a premonigdo
do respeitado jurista.

O peso desse novo instrumento pericial
revela-se em sua insignificante margem de erro, o que leva

alguns especialistas a afirmar que os testes de paternidade

4
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pelo exame direto do DNA — geralmente feito no sangue, embora
possa dar-se em qualquer outro tecido do corpo que o contenha,
ostenta confiabilidade superior a 99,99%. A certeza cientifica
proporcionada pela nova técnica oferece ao julgador um elemento
s6lido para a construgdo da verdade.

De outro 1lado, observa-se uma superlativa
atengdo do legislador, a partir da Carta de 1988, para com os
direitos da crianga e do adolescente. As  inovagdes
constitucionais no capitulo da famiflia, da crianga, do
adolescente e do idoso deram nova conformagdo ao direito da
crianga, de que é exemplo o artigo 227 da Carta Politica. A
legislacdo infraconstitucional tem acompanhado, por igual, os
avangos verificados neste exato dominio. Assim, a Lei 8.069/90,
que dispSe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente; a Lei
8.560/92, gqgue regula a investigagdo de paternidade dos filhos
havidos fora do casamento, entre outras.

0 que tembs agora em mesa €& a guestdo de
saber gual o direito que deve preponderar nas demandas de
verificagdo de paternidade: o da crianga & sua real (e né&o
apenas presumida) identidade, ou o do indigitado pai & sua
intangibilidade fisica.

No julgamento do RE 99.915 (RTJ 110/1133),
sob minha relatoria, ponderei que me parecia "ainda presente na
justiga brasileira — como, de resto, na sociedade brasileira
— uma tendéncia majoritédria a enfrentar estes casos centrando
atengdes na pessoa do investigado, e sempre empregando uma
6tica essencialmente penal". E alentador observar, na hora
atual, que a visdo individuocéntrica, preocupada com as
prerrogativas do direito do investigado, vai cedendo espago ao
direito elementar que tem a _pessoa de conhecer sua origem

2
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genética. A verdade juridica, geralmente fundada em presuncgéo,
passa a poder identificar-se com a verdade cientifica.

Esteve sempre no dominio da prova a
dificuldade maior das agdes investigatérias. N&o obstante a
autonomia proporcionada pelo Cédigo de Processo Civil ao juiz
no campo probatério, o problema que se lhe coloca €& como
demonstrar relacionamento sexual -— nas agles baseadas no
artigo 363-II do Cédigo Civil —, eventualmente um ato
singular, e a necesséria relagdo de causa e efeito entre esse
fato e a concepgdo da crianga. Prova documental e testemunhal
s&o, guase sempre impossiveis. No campo pericial, )
desenvolvimento cientifico facilita a busca da verdade, mas
obstdculos como a recusa & submissdo ao exame podem ocorrer.
Deve o julgador saber valorar, com os demais elementos de
prova, a insubordinagdo. A recusa mesma induz & presungdo de
paternidade, facilitando o desfecho da demanda, mas resol;endo
de modo insatisfatdério o tema da identidade do investigante.

Provas periciais vinham servindo até pouco
tempo atrds, para produzir apenas a certeza negativa da
paternidade. De outro modo, conduziam ao non liguet no campo da
ciéncia, e & busca de formas menos seguras de convicgdo. Com o
novo exame surge, pela vez primeira, a possibilidade de se
substituir a verdade ficta pela verdade real. H& hoje uma
técnica que proporciona certeza tanto para eXclusdo como para
confirmagdo do vinculo genético.

E certo ainda, como ponderou o Ministério
Piblico Federal, «que a recusa do investigado implica
descumprimento de um “"dever processual de colaboragéo,

normativamente posto no artigo 339 do CPC, verbis:
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Art. 339: ‘Ninguém se exime do dever de
colaborar com o Poder Judicidrio para o

descobrimento da verdade’."

Sustenta, mais, o Subprocurador-Geral

Claudio Fonteles:

"Nem se queira argumentar, em paralelo com o
Direito Processual Penal que, neste, o direito de
calar tem previsae constitucional (artigo 5¢, LXIII),
porque é repudiada a auto-incriminagdo cogente.

Certo, mas as perspectivas s&o
inconcilidveis.

O processo persegue a verdade, qualguer gque
seja sua natureza: penal; civil; etc.

Mas, a tal desideratum, e quando o conflito
pbe-se entre a Sociedade e o Individuo para o privar
ou preservar a liberdade — perspectiva tipica do
processo penal — ninguém pode ser obrigado a auto
incriminar-se.

Se, todavia, o conflito pde-se entre o filho
investigante e o pal investigado a que se estabeleca,
ou ndo, o Vinculo Familiar — perspectiva tipica do
processo civil — ninguém pode furtar-se & colaborag¢do

na definigdo deste vinculo.”

Nesta trilha, vale destacar que o direito ao
préoprio corpo n8o €& absoluto ou ilimitado. Por vezes a
incolumidade corporal deve ceder espago a um interesse
preponderante, como no caso da Yyacinagdo, em nome da satde

4
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ptblica. Na disciplina civil da familia o corpo &, por vezes,
objeto de direitos. Estou em gue o principio da intangibilidade
do corpo humano, que protege um interesse privado, deve dar
lugar ao direito & identidade, que salvaguarda, em Gltima
andlise, um interesse também pGblico. Ndo fol sem raz&o que o
legislador atribuiu ao parquet, & vista da importa&ncia da
determinagdoc do vinculo de filiag8o, a iniciativa para que, em
determinadas circunstancias, intente a investigat6éria de
paternidade (§§ 4° e 5% do artigo 2° da Lei 8.560/92).

A Constituig@o & clara ao preceituar:

"Art. 227 . E dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito & vida, & saide, a
alimentagdo, a educagédo, ao lazer, Ed
profissionalizagdo, a cultura, & dignidade,” ao
respeito, & Iliberdade e & convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,

cruedade e opressdo.”

A lei 8069/90 — Estatuto da Crianga e do

Adolescente —, por seu turno, é categérica ao afirmar que:
"Art. 27 O reconhecimento do estado de
filiagdo ¢é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais
ou seus herdeiros, sem qualquer restrigdo, observado o

segredo de Justiga.”

O impetrante, alega que a ordem de condug&o

5
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expedida contra si afronta o artigo 332 do Cédigo de Processo
Civil. Da sua 6tica, o exame é ilegitimo, j& que ninguém pode
ser constrangido a submeter-se a prova pericial contra sua
vontade. Ocorre que a lei, conquanto n&o autorize diretamente o
exame hematolégico, como qualguer outro exame, é geral. Tem o
magistrado a faculdade de determinar as provas gque julgar
necessérias a perfeita instrugdo do processo, podendo a parte,
por igual, ©propor a realizagdio de todas aquelas em direito
permitidas, tal como fez o paciente em sua contestagdo (fls.
37). E o que diz o artigo 130 do CPC, complementado pelo artigo
332, qgue inclul "todos os meios moralmente legitimos, ainda que
ndo especificados neste cédigo." E é contundente, a relagdo de
pertinéncia entre a prova pretendida e o objeto da agdo, onde
se discute o tema da paternidade.
Lembra o impetrante gue ndo existe lei que o
obrigue a realizar o exame. Haveria, assim, afronta ao artigo
¢~-II da CF. Chega a afirmar gque sua recusa pode ser
interpretada, conforme dispSe o artigo 343-§ 2¢ do CPC, como
uma confissdo (fls.6). Mas ndo me parece, ante a ordem juridica
da repiblica neste final de século, que isso frustre a legitima
vontade do juizo de apurar a verdade real. A Lei 8.069/90 veda
qualquer restrig@o ao reconhecimento do estado de filiac8o, e &
certo que a recusa significard uma restrigdio a tal
reconhecimento. O sacrificio imposto & integridade fisica do
paciente €& risivel guando confrontado com o interesse do
investigante, bem assim com a certeza que a prova pericial pode
proporcionar a decis&@o do magistrado.
Um Gltimo dispositivo constitucional
pertinente que o investigado diz ter sido objeto de afronta é o

que tutela a intimidade, no inciso X do art. 5°. A propésito,

N
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observou o parecer do Ministério PGblico: "a afirmagdo, ou néo,
do vinculo familiar n&o se pode opor ao direito ao préprio
recato. Assim, a dita intimidade de um n&o pode escudd-lo a
pretensdo do outro de té-lo como gerado pelo primeiro", e mais
a Constituigdo impde como dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar & crianga o direito & dignidade, ao respeito,
além de colocéd-la a salvo de toda forma de negligéncia. Como
bem ponderou o parquet federal, no desfecho de sua
manifestagdo, "n&o hd forma mais grave de negligéncia para com
uma pessoa do que deixar de. assumir a responsabilidade de té-la
fecundado no ventre materno ..." (fls. 206).

Estas as circunsténcias, parece-me gque o
Tribunal a quo conduziu-se com acerto gue n&o merece censura.

Indefiro o pedido.
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o] SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhor
Presidente, Jjamais pensei que, tendo assento no Supremo
Tribunal Federal, pudesse defrontar-me com um gquadro de t&o
extravagante - sob a minha O6ptica e com a devida vénia dos
Senhores Ministros gue me antecederam - abuso de poder, a
implicar inegdvel constrangimento para o Paciente.

Na espécie, tem-se que, em determinado processo
civil - acgdoc de investigagdo de paternidade - requereu-se (as

Autoras devem té-lo feito com ¢ objetivo de comprovar fato

0185102 5 . . 5 .

0343(13313 constitutivo do direito) o exame denominado DNA, em relagdo ao
03733020

01570540 gual n3do coloco dividas quanto & valia, & seguranga do

resultado. Aquele gque deveria fornecer, do préprio corpo, a
substéncia indispensdvel para que fosse realizado recusou-se a
tanto. E o que fez o Colegiado no exercicio do  crivo
revisional? Tal como o© Juizo, determinou a submissdo do
Paciente ao exame, contra a respectiva vontade. E mais: a
condugdo "debaixo de vara", como se fosse possivel colocar o
Paciente em uma camisa de forga e ai levéd-lo ao laboratério
para, imobilizado, ver recolhido, do préprio corpo - repito - o
material necessério.

Senhor Presidente, para mim a violéncia é impar e

discrepa, sobremaneira, nado s6 da ordem constitucional em

vigor, como também das normas instrumentais comuns aplicéveis

§
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espécie. E certo que inexiste, no Cédigo de Processo Civil,
dispositivo que discipline, de forma expressa, o tema. Todavia,
h& outros dos quais, uma vez Iinterpretados, emanam luz
suficiente & definigdo das conseqgiiéncias da recusa. Refiro-me
ao teor do § 2° do artigo 343 do Cédigo de Processo Civil,
gquanto ao depoimento pessoal, & intimagdo para presta-lo,
mostrando-se o destinatério silente e deixando de comparecer em
Juizo. Qual é a conseqgiiéncia prevista, expressamente, no Cédigo
de Processo Civil? A execugdo especifica da ordem judicial?
Ndo. O legislador encontrou outra solugdo: a admissibilidade -
ficta, & certo - dos fatos.’ Distingam-se as posigbes - de réu e
de testemunha. Dou mais um exemplo: o do artigo 359, que cuida
da exibig¢do de documento, quando a parte € intimada para tanto,
mas ndo o faz. A repercussdo juridica ndo &, em si, a prisdo ou
a ameaga & mesma, para que apresente o documento.

No caso concreto, o Juizo competente, gue € o da
investigagdo de paternidade, saberd dar a recusa do Réu,’ ora
Paciente, o efeito juridico-processual mails consenté&neo, isto
no &mbito da prova e da distribuigdo respectiva, afastada a
execugdo especifica e direta da obrigagdo de fazer.

Senhor Presidente, quando o nobre Relator comegou
a relatar este habeas-corpus, a matéria pareceu-me de
simplicidade franciscana, mas vejo que ndo &, e gue os enfoques
- e ja& temos dois votos no sentido da denegagd@o da ordem - sé&o
diversos.

Pego vénia para subscrever o voto vencido
proferido perante a Corte de origem pelo ilustre Desembargador
José Carlos Teixeira Giorgis e qgue tem o seguinte teor:

“Tenho entendido que o Poder Judicidri

ndo pode impor exame a ninguém sob pe
de desgastar-se, tendo em vista que

2
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paciente pode n&oc permiti-lo, eis que a
inspegé&o no Corpo humano é sé
moralmente legitima com o consentimento
do interessado.

Bem entendo o caso concreto, onde
ndo h& mais outras provas, e as partes
ndo conseguiram logré-las. Mas se, por
um lado, entendo gque a 1inspegéo

corporal ndo pode ser feita
coativamente, acho - e 3j& o tenho
decidido em outras ocasibdes - que a

recusa do agravante, além de inverter o
6nus da prova, faz com gue leve a uma
presungdo de paternidade porque essa
negagdo ac exame constitui uma rentncia
tdcita a tese da negatéria da
paternidade.*

Ninguém esté compelido, pela ordem juridica, a
adentrar a Justiga para questionar a respectiva paternidade, da
mesma forma que h& conseqﬁéncias para o fato de vir aquele que
& apontado como pal a recusar-se ao exame que objetive o
esclarecimento da situagdo. E certo que compete aos cidaddos em
geral colaborar com o Judicidrio, ao menos na buséa da
prevaléncia dos respectivos interesses e que o sacrificio - na
espécie, uma simples espetadela - n&o €& t&o grande assim.
Todavia, principios constitucionais obstaculizam a solugdo dada
& recusa. Refiro-me, em primeiro lugar, ao da legalidade, no
gue ninguém & obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. Inexiste lei reveladora de amparo a
ordem judicial atacada neste habeas-corpus - no sentido de o
Paciente, Réu na agdo de investigagd@o de paternidade, ser
conduzido ao laboratério para a colheta do material
indispenséavel ao exame. Ainda que houvesse, estaria maculada,
considerados os interesses em questdo - eminentemente pessoais
e a inegdvel carga patrimonial -~ pela inconstitucionalidade.
Digo isto porquanto a Carta Politica da Reptblica - gque o Dr.
Ulisses Guimardes, em perfeita sintese, apontou como a "Car

3
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Ccidada* - consigna que sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas - inciso X do rol das
garantias constitucionais (artigo 52). Onde ficam a

intangibilidade do corpo humano, a dignidade da pessoca, uma vez
agasalhada a esdrixula forma de proporcionar a uma das partes,
em demanda civil, a feitura de uma certa prova? O quadro &
extravagante e em boa hora deu-se a impetragdo deste
habeas-corpus. E irrecusdvel o direito do Paciente de ndo ser
conduzido, mediante coergdo fisica, ao laboratério. E
irrecusével o direito do Paciente de n&o permitir que se lhe
retire, das préprias veias, porgdo de sangue, por menor dJue
seja, para a realizagdo do exame. A recusa do Paciente h& de
ser resolvida ndc no campo da violéncia fisica, da ofensa a
dignidade humana, mas no plano instrumental, reservado ao Juizo
competente - ou seja, o da investigagdo de paternidade - a
andlise cabivel e a definigdo, sopesadas a prova coligida: e a
recusa do réu. Assim o & porque a hipétese ndo €& daquelas em
que o interesse ptblico sobrépée—se ao individual, como a das
vacinagBes obrigatérias em época de epidemias, ou mesmo o da
busca da preservagdo da vida humana, naqueles conhecidos casos
em que convicgdes religiosas arraigadas acabam por conduzir &
perda da racionalidade.

Por tudo, pego vénia ao nobre Relator para
conceder a ordem e cassar a determinagdoc no sentido de o
Paciente ser conduzido, "debaixo de vara®, para colhefa do

sangue viabilizador do exame, ao laboratério.

* %Kk
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
101-3 DISTRITO FEDERAL

VOTOVISTA

O SENHOR MINISTRO Eros Grau: Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental proposta
pelo Presidente da Republica visando a evitar e
reparar lesdo resultante de decisdes judiciais que
violariam o disposto no artigo 225 da Constituicédo
do Brasil'.

2. Intimeras decisdes judiciais teriam sido
prolatadas em desacordo com [i] Portarias do
Departamento de Operacdes de Comércio Exterior
- DECEX e da Secretaria de Comércio Exterior -
SECEX, [ii] Resolucdes do Conselho Nacional do
Meio Ambiente - CONAMA e [iii]decretos federais.
Todos esses atos normativos vedam a importacdo de
bens de consumo usados (pneus usados) .

3. O autor postula [i] o reconhecimento de leséo
a preceito fundamental --- direito a sautude e
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
nos termos do disposto nos artigos 196 e 225
da Constituicdo do Brasil; [1i] a declaracéo
de inconstitucionalidade das 1interpretacdes e
decisdes judiciais gque autorizaram a importacdo
de pneus usados, com efeitos ex tunc, alcancando
as decisbes com tradnsito em Jjulgado; [iii] a
declaracédo de constitucionalidade e legalidade do
artigo 27 da portaria DECEX n. 8, do decreto n.
875, que ratificou a Convencdo da Basiléia, do
artigo 4° da resolucdo n. 23, do artigo 1° da
Resolucdo CONAMA n. 235, do artigo 1° da portaria
SECEX n. 8, do artigo 1° da portaria SECEX n. 2,
do artigo 47-A do decreto n. 3.179 e seu § 2°, do
artigo 39 da portaria SECEX n. 17 e do artigo 40
da portaria SECEX n. 14, com efeito ex tunc.

Y Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-1lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.
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4. A Ministra CARMEN LUCIA, Relatora, em longo
voto, deu procedéncia parcial ao pedido. Entendeu
serem constitucionalmente vdlidos os atos da DECEX
e da SECEX, assim como os decretos e as resolucdes
do CONAMA que obstam a importacdo de pneus usados.
Votou no sentido da inconstitucionalidade das
interpretagdes, inclusive as Jjudiciais, que,
afastando a aplicacdo daqueles atos, permitiram ou
permitam a importacdo de pneus usados de qualquer
espécie, ressalvadas as provenientes dos Paises
do MERCOSUL. Excluiu da incidéncia dos efeitos
pretéritos dessa decisdo os atos Jjudiciais com
tradnsito em julgado gque ndo tenham sido submetidos
a acdo resciséria.

5. Acompanho o voto no que toca a concluséo
assinalada por S. Excia. 1importacdes de pneus
usados afrontam preceito fundamental. Leio, no
voto da Relatora, o seguinte trecho:

“Parece 1inegdvel a conclusdo de que, em nome

da garantia do pleno emprego - dado essencial
e constitucionalmente assegurado -, ndo esta
autorizado o) descumprimento dos preceitos

constitucionais fundamentais relativos a saude e
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A reforma de pneus hda que ser enfrentada pelo
Brasil, nos termos da legislacdo vigente,
quanto aos pneus que ja estdo desembaracados no
territério nacional e que aqui sdo produzidos e
descartados. Porém, quando, para o desenvolvimento
das atividades de recuperacdo ou reforma de pneus,
as empresas preferem Iimportar pneus usados de
outros Paises, Iimportam-se também problemas para
o desenvolvimento sustentdvel, porque se deixa
de recolher os milhbdes de pneus usados na grande
frota nacional e aumenta-se o passivo ambiental,
o qual, por sua propria condicdo, é de dificil
degradacdo e armazenamento.

28. O argumento dos interessados de que haveria
afronta ao principio da livre concorréncia e da

FGV DIREITORIO

173



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

livre iniciativa por igual ndo se sustenta, porque,
ao se ponderarem todos o0s argumentos expostos,
conclui-se que, se fosse possivel atribuir peso
ou valor juridico a tais principios relativamente
ao da saude e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado preponderaria a protecdo desses, cuja
cobertura, de resto, atinge ndo apenas a atual,
mas também as futuras geracdes”

6. Acompanho o voto entendendo, contudo, ser outra a
fundamentacédo da afirmacdo de inconstitucionalidade
das interpretacdes Jjudiciais que autorizaram a
importacdo de pneus. Isso de um lado porgue recuso
a utilizacdo da ponderacdo entre principios para a
decisdo da questédo de gue se cuida nestes autos. De
outro porque, tal como me parece, essa decisdo ha
de ser definida desde a interpretacdo da totalidade
constitucional, do todo que a Constituicdo é. Desse
tultimo aspecto tenho tratado, reiteradamente, em
textos académicos?. Ndo se interpreta o direito
em tiras; ndo se interpreta textos normativos
isoladamente, mas sim o direito, no seu todo
--—- marcado, na diccdo de Ascarelli, pelas suas
premissas implicitas.

7. A Ministra Relatora afirma que, “[alpesar
da complexidade dos 1interesses e dos direitos
envolvidos, a ponderacéo dos principios
constitucionais demonstra que a 1importacdo de

pneus usados ou remoldados afronta os preceitos
constitucionais da saude e do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e, especificamente, os
principios que se expressam nos arts. 170, inc. I
e VI e seu meu) .

8. Tenho porém que a ponderacdo entre principios
é operada discricionariamente, & margem da
interpretacdo/aplicagcdo do direito, e conduz a
incerteza juridica’.

2 Por tudo quanto escrevi a respeito disso, meu Ensaio e
discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 5% edicéao.
Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2009.

3Cf meu Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do
direito. cit., pags. 283/290.
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9. Interpretar o direito é formular juizos de
legalidade, ao passo que a discricionariedade é
exercitada mediante a formulacdo de juizos de
oportunidade. Juizo de legalidade é atuacdo no
campo da prudéncia, que o 1intérprete auténtico
desenvolve contido pelo texto.

Ao contrario, o juizo de oportunidade comporta
uma opcdo entre indiferentes juridicos, procedida
subjetivamente pelo agente. Uma e outra séo
praticadas em distintos planos ldégicos®.

10. Mas ndo é sb6. Ocorre também que a ponderacédo
entre principios se da no momento da formulacédo
da norma de decisdo, ndo no quadro, anterior a
este, de producdo dal[s] norma[s] Juridicals]
resultantes da interpretacdo’. Este é aspecto que
a doutrina ndo tem considerado, mas indispenséavel
a compreensdo da pratica da ponderacdo. A
interpretacdo do direito é inicialmente producéo
de normas Jjuridicas gerais. A ponderacdo entre
principios apenas se da& posteriormente, quando o
intérprete auténtico decidir o caso, entédo definindo
a solucdo que a ele aplica. A atribuicdo de peso
menor ou maior a um ou outro principio é, entdo,
opcdo entre indiferentes juridicos, exercicio de
discricionariedade, escolha subjetiva estranha a
formulacédo, anterior, de juizos de legalidade.
11. A explicitacdo desses dois momentos - o das
normas juridicas geralis e o da norma de decisdo
— ndo obstante expletiva, deixa bem claro que
a ponderacdo entre principios é pura expressao
de subjetivismo de quem a opera, optando por
um ou outro, escapando ao admbito dos juizos de
legalidade.

12. A ponderagdo consiste, segundo Riccardo
Guastini®, em estabelecer-se uma  hierarquia
axioldgica moével entre os principios em conflito.
Isso implica em que se atribua a um deles uma

“Vide meu O direito posto e o direito pressuposto. 7a
edicdo, Malheiros Editores, 2008, péags, 191 e ss.

°Cf. meu Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacao
do direito, cit., pags. 102-103.

® Idem, pé&gs. 284 e ss.
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importéncia ético-politica maior, um peso maior
do que o atribuido ao outro. Essa hierarquia -
prossegue Guastini - é mdével porque instavel,
mutavel: vale para um caso (ou para uma classe
de casos), mas pode inverter-se, como em geral se
inverte, em um caso diferente.

13. 0 juiz, para estabelecer essa hierarquia, néo
determina o “valor” dos principios em abstrato, de
uma vez por todas, ndo determina uma relacdo fixa
e permanente entre eles. Dali gque o conflito ndo é
resolvido definitivamente: cada solucdo vale para
uma sb6 controvérsia particular, ja que ndo se pode
prever a solugdo do mesmo conflito no quadro de
diversas controvérsias futuras.

14. Tem-se, destarte, que a ponderacdo entre
principios implica o exercicio, pelo juiz, de
uma dupla discricionariedade: [1] em um momento
inicial, quando ele cria uma hierarquia axioldgica
entre os principios de que se trate; [i1ii1i] em um
momento seguinte, quando o mesmo juiz altera o
valor comparativo desses mesmos principios a luz
de outra controvérsia a resolver.

15. Note-se bem que a ponderacdo ndo consiste
em atribuir-se significados aos textos dos dois
principios de que se cuide [ = interpretacdo desses
textos], mas em formular-se um juizo de valor
comparativo entre eles, seqguido da opc¢do por um
ou outro. H& aqui, digo eu, inicialmente um juizo
ndo de legalidade,; no instante seguinte, uma opgdo
subjetiva entre indiferentes juridicos.

16. Dizer juizo ndo de legalidade é dizer juizo
de valor que exclui a legalidade. Excluindo-a,
os Jjuizos de ponderacdo entre principios néao
decorrem da interpretacdo de textos integrados
no ambito da legalidade, a partir do que se vé
inicialmente gque a criacao de uma hierarquia
axioldgica entre principios escapa ao admbito do
juridico, é subjetiva; apds, gque a opcdo pPor um
deles é escolha entre 1indiferentes juridicos,
procedida uma vez mais subjetivamente, pelo juiz.
Discriciondria, pois, no sentido acima indicado.

17. Que se trata al de discricionariedade, isso é
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dito nas afirmacdes de que a colisdo entre principios
transcorre fora da dimensdo da validade, vale
dizer, na dimensdo do valor observacdo de ALEXY e
de que o juiz, ao ponderad-los, toma os principios
ndo como norma j ur i dica , porém como valores,
preferéncias 1intersubjetivamente compartilhadas,
na diccdo de HABERMAS.

18. Dai que os juizos de ponderacédo entre principios
de direito extirpam seu carater de norma juridica.
Pretendo afirmar, com isto, que principios de direito
ndo podem, enquanto principios, ser ponderados
entre si. Apenas valores podem ser submetidos a essa
operacdo. Dizendo-o de outro modo, a ponderacéo
entre eles esteriliza o carater juridico-normativo
que os definia como norma juridica. Curiosamente,
0s principios sdo normas, mas, quando em conflito
uns com os outros, deixam de sé-lo, funcionando
entdo como valores. A doutrina tropeca em si mesma
ao admitir que os principios, embora sejam normas
juridicas, ndo sdo normas juridicas.

19. Juizes, especialmente os chamados Jjuizes
constitucionais, lancammédo intensamente da técnica
da ponderacdo entre principios quando diante do que
a doutrina qualifica como conflito entre direitos
fundamentais. Como contudo inexiste, no sistema
juridico, qualquer regra ou principio a orientéa-
los a propdsito de qual dos principios, no conflito
entre eles, deve ser privilegiado, essa técnica
é praticada a margem do sistema, subjetivamente,
de modo discricionario, perigosamente. A opcdo
por um ou outro é determinada subjetivamente,
a partir das pré compreensdes de cada Jjuiz, no
quadro de determinadas ideologias. Ou adotam
conscientemente certa posicdo juridico-tedrica,
ou atuam a mercé dos que detém o poder e do
espirito do seu tempo, inconscientes dos efeitos
de suas decisdes, em uma espécie de “vbo cego”,
na expressdo de RUTHERS. Em ambos oS casos essas
escolhas sdo perigosas’.

"Vide meu Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacao
direito, cit. pégs. 285 e ss.
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20. O que h4d em tudo de mais grave é, no entanto,
a 1lncerteza juridica aportada ao sistema pela
ponderacdo entre principios. E bem verdade que
a certeza juridica é sempre relativa, dado que
a interpretagdo do direito é uma prudéncia, uma
Unica 1interpretacdo correta sendo inviavel, a
norma sendo produzida pelo intérprete. Mas a
vinculacdo do intérprete ao texto o que excluiria
a discricionariedade judicial instala no sistema
um horizonte de relativa certeza Juridica
que nitidamente se esvai quando as opcgdes do
juiz entre principios sédo praticadas a margem
do sistema Jjuridico. Entdo a previsibilidade
e calculabilidade dos comportamentos sociais
tornam-se invidveis e a racionalidade Jjuridica
desaparece. 21. O direito moderno, posto pelo
Estado, é racional porque cada decisdo juridica é
a aplicacdo de uma proposicdo abstrata munida de
generalidade a uma situacdo de fato concreta, em
coeréncia com determinadas regras legais. Eis o
que define a racionalidade do direito: as decisdes
deixam de ser arbitrarias e aleatdrias, tornam-
se previsiveis. Racionalidade juridica é 1isso:
0o direito moderno permite a instalacdo de um
horizonte de previsibilidade e calculabilidade
em relagcdo aos comportamentos humanos, sobretudo
aqueles que se ddo nos mercados.

22. Pois é precisamente essa racionalidade que
perece sempre que julzes operam a ponderagdo entre
principios. Dail a aguda observacdo de Habermas :
enquanto uma corte constitucional adotar a teoria
da ordem de valores e nela fundamentar sua praxis
deciséria, o perigo de juizos irracionais aumenta,
porque 0os argumentos funcionalistas ganham
prevaléncia sobre os normativos. 23. Impossivel
nado recorrer, a esta altura, a um texto de Carl
Schmitt®, La tirania de los valores, no qual recolho
a seguinte indagacdo: quem estabelece os valores?
Ora, os valores ndo sdo, existem apenas enquanto
dotados de validez. Valem para algo ou para alguém.

¢ Idem, pé&gs. 288 e ss.

FGV DIREITORIO

178



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

Em outros termos, existem somente enquanto valem
para alguém; ou, por outra, ndo existem. Anota
Schmitt : “Quem diz valor quer fazer valer e impor.
As virtudes se exercem, as normas se aplicam, as
ordens se cumprem; mas 0Os valores se estabelecem
e se impdem. Quem afirma sua validez tem de fazé-
los valer. Quem diz que valem, sem gque ninguém oS
faca wvaler, quer enganar. Se algo tem valor, e
quanto, se algo é valor, e em que grau, apenas se
pode determinar isoladamente, desde um ponto de
vista pressuposto ou de um critério particular”.
E, adiante, Schmitt cita Nicolai Hartmann para
observar que os valores sempre valem para alguém,
aparecendo, desgracadamente, o “reverso fatal”:
também valem sempre contra alguém. Mais grave é
que, além de ndo se ter logrado superar a teoria
subjetiva dos valores, segundo a légica do valor
prevalece a seguinte norma: O pregco supremo nao
é demasiado para o valor supremo € cumpre dJue
seja pago, justificando a submissdo do valor maior
ou do sem valor. Al se manifesta a “tirania dos
valores”, a respeito da qual diz Hartmann: “Cada
valor, se se apoderou de uma pessoa, tende a
erigir-se em tirano Unico de todo o ethos humano,
ao custo de outros valores, inclusive dos gque néo
lhe sejam diametralmente opostos”. A apreensdo do
significado da expressdo tirania dos valores déa-
nos — a observacdo é de Carl Schmitt “a chave para
compreendermos que toda teoria dos valores nada
mais faz sendo aticar e intensificar a luta antiga
e eterna entre conviccgdes e interesses”.

24. A submissdo de todos ndés a essa tirania
é tanto mais grave quanto se perceba que o0s
juristas em especial os Jjulizes --- quando operam
a ponderacdo entre principios fazem-no, repito,
para impor os seus valores, no exercicio de pura
discricionariedade.

25. Dir-se-a& que ndo obstante a ponderacdo entre
principios aporte irracionalidade ao sistema é a
custa dessa e de outras transgressdes disso estou
bem consciente que o sistema se mantémemequilibrio.
A flexibilizacd&o do sistema é indispensavel ao seu
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equilibrio e harmonia, o gque permite o desempenho
de sua funcdo de preservacdo, em dinamismo, do
modo de producdo social.

26. Por isso mesmo conviria revisitarmos o foi
dito a respeito da oposicdo entre principios,
hd mais de quarenta anos, por Nicos Poulantzas’:
O Qgque aparece como uma “antinomia” essencial,
absoluta e irredutivel ao nivel do direito
constitui em geral, ao nivel da infra-estrutura,
uma contradicdo dialética no interior de uma
totalidade significativa que engloba certos
interesses e necessidades da praxis; o Jjuiz deve
resolver a contradigcdo entre dois principios
juridicos em relacdo a um caso concreto referindo-
se a infra estrutura, apurando qual deles assume,
no caso concreto, importancia mais significativa em
relacdo aos dados da infraestrutura, infelizmente
a doutrina esqueceu as lic¢des de Poulantzas, para
quem a ordem Jjuridica ndo compde um sistema, é
uma estrutura no interior de outra estrutura mais
ampla; um todo significativo pleno de contradigdes,
que a lobégica formal ndo consegue explicar, mas
constitui uma totalidade de sentido, uma coeréncia
interna de significagcdo; a 1infra-estrutura é o
fundamento da estruturacdo interna do direito.
0 plano do dever ser é um espelho, um reflexo do
plano do ser. Tudo a confirmar que, em verdade, néo
interpretamos apenas textos normativos e sempre
na sua totalidade mas, além deles, a realidade. A
“moldura da norma” (Kelsen) ndo é da norma, pPorém
dos textos e da realidade. A interpretacdo da
Constituicdo é, sempre, interpretacdo do texto da
Constituicdo formal, todo ele, e da constituicdo
real, hegelianamente considerada'®.

Acompanho a Relatora, ressalvando no entanto meu
entendimento no qgque concerne a fundamentacdo do
seu voto.

° Idem. pags 198-199.
10 Tdem, epecialmente pag. 281.
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17°TEMA: DOGMATICA JURIDICA E SIMPLIFICAGAO DO PROCEDIMENTO
DECISORIO. ARGUMENTO DE AUTORIDADE OU AUTORIDADE DO

ARGUMENTO?

1. TEMAS E CONCEITOS FUNDAMENTAIS
Dogmitica juridica
Doutrina

Controle da incerteza no sistema juridico

2. LEITURAS OBRIGATORIAS

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito. Técni-
ca, Decisao, Dominagao. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, pp. 47-51.

ROSS, Alf. 74-Ti. Trad. Edson Bini. Sao Paulo: Quartier Latin 2004.
Questoes para orientagdo da primeira leitura

a) (Questdo prévia): na sua opinido, qual ¢ a funcio desempenhada pelos
“livros de doutrina”, como as obras sobre direito de direito civil e penal
que sio comumente publicados? Como eles podem ser tteis para a toma-
da de decisao judicial?

b) O que caracteriza uma disciplina como dogmiitica?

c) Qual ¢ o pressuposto fundamental para que se possa falar em raciocinio
dogmadtico?

d) O autor trata do pensamento dogmadtico como sinénimo de pensamento
formalista ou intransigente? Por qué?

e) Como a dogmitica juridica pode, para o autor, manter a incerteza do sis-
tema juridico sob controle mesmo ampliando-a? (dica: leia e reflita sobre
o exemplo da regulamentagio de condominio sobre o acesso de animais
nos apartamentos indicado na p. 50).
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GLOSSARIO JURIDICO

Acérdao — Nome que se dd ao resultado do julgamento proferido pelos
tribunais. E uma decisdo coletiva, em que os juizes que a tomam acordam
(concordam), por unanimidade ou nio, com seu contetdo bdsico.

Agio — E o meio pelo qual o interessado motiva ou provoca o sistema
judicidrio.

Agio de Descumprimento de preceito fundamental (ADPF) — E um
tipo de agao movida no STF destinada a evitar ou reparar lesao aos precei-
tos fundamentais contidos na Constitui¢ao e resultante do Poder publico
(Unido, Estados Distrito Federal e municipios).

Agravo — E o recurso que pode ser introduzido contra uma decisio que
nao pds fim ao processo.

Apelagao — Recurso pelo qual se solicita, apds decisao judicial, aos tribu-
nais superiores o reexame de questoes anteriormente julgadas.

Apelagao improvida — Pedido de novo julgamento que nio foi concedido.

Apelagao provida — Pedido de novo julgamento que foi concedido.

Apelante — Sujeito que requisita, que apela, ao tribunal ou ao juiz de 6r-
gio superior um novo julgamento. Aquele que interpde Apelagao.

Apelada - Sujeito ou 6rgao que recebe a apelacio.

Deferir — Aceitar, conferir, conceder (um pedido feito em processo judicial).

Denegar — Negar, indeferir (um pedido feito em processo judicial).

Disposi¢do — Determinagio legal, regra (ex., o artigo 5° é uma das dispo-
si¢des constitucionais)

Efeito ex nunc — Neste caso, a sentenga nao produz efeitos retroativos,
apenas efeitos desde agora, ou seja, a partir da declaragao de nulidade.

Efeito ex tunc — Neste caso, a sentenga produz efeitos retroativos, ela se
volta a0 momento em que a questdo surgiu, a partir de entio, mesmo sendo
anterior a declaracao de nulidade.

Ementa — Sumdrio, resumo. Texto que descreve de maneira abreviada
qual foi a decisdo que, ao final, prevaleceu em caso discutido por Tribunal.

Habeas Corpus - Literalmente significa “tome o corpo” ou “tenha o corpo”,
em latim. E uma agiio em que alguém (chamado de “impetrante” porque a apre-
senta ou impetra algo) solicita a um juiz ou tribunal que este proteja a liberdade
de ir e vir de um individuo (chamado de “paciente”), em face de uma autoridade
(chamada de “coatora”) que estd (legalmente ou ndo, esta é uma das questoes)
ameacando essa liberdade (e, portanto, também o “corpo” ou corpus do individuo
a que se refere). Sao sindnimos, entre outros: “writ”, “ordem” e “mandamus’.
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Impetrar - Pedir em juizo. Requerer a decretagio de certas medidas legais.

Instancia — Determinado grau da hierarquia judicidria, apto a examinar
e decidir uma agio, conforme, principalmente, o0 momento do processo, o
territério em que se situa ou o tipo de questdo de que trata. Os juizes indivi-
duais, perante os quais so iniciadas a¢des, sao chamados de “12 Instancia”.
Tribunais, a quem se pode recorrer contra uma decisao de “12 Instincia”, sao
chamados de “Segunda Instincia’. O Poder Judicidrio brasileiro é composto
de vdrios graus, isto ¢, vdrias instincias.

Jurisprudéncia — Conjunto de decisées ou decisdo sobre a interpretagao
das leis que servem de modelos para os novos julgamentos.

Litigio — E uma questao judicial, uma lide, uma pendéncia.
Paciente — Aquele em favor de quem se impetra o habeas corpus. (Ver
“habeas corpus”).

Prescrever (prescrigao, prescritivel, imprescritivel) — Perder a validade,
ou a vigéncia; ser atingido por prescrigdo. Prescricdo, por sua vez, é a perda
do prazo para o exercicio do direito de agao (p.ex., caso um crime prescre-
va antes de condenado o réu, o criminoso nio pode mais ser processado).
Imprescritibilidade ¢ um fenémeno excepcional, uma vez que, em geral, hd
previsao de prescrigdo para a maior parte dos delitos. Assim, havendo impres-
critibilidade, algumas condutas configuram crimes que nunca prescrevem,
ou seja, a eles pode-se atribuir puni¢io a qualquer tempo.

Presungao — Circunstincia conhecida e confirmada que pode ou nio ad-
mitir prova em contrario.

Reclamagao — Recurso previsto no artigo 102, I, I, da Constitui¢io que
tem por objetivo preservar a competéncia e a autoridade de decisdes do Su-
premo Tribunal Federal.

Recurso especial - E um pedido especial de revisio das decis6es julgadas.
Este recurso ¢ enderecado somente ao Superior Tribunal de Justica e destina-
do, sobretudo, ao reexame de questoes localizadas abaixo da constituigao. Por
exemplo, quando determinada sentenca fere a lei federal ou o tratado. (ver
“Superior Tribunal de Justi¢a”).

Recurso extraordindrio — £ um pedido extraordindrio, para caso excep-
cional, de revisao de decisoes julgadas, quando jd nao cabe outro recurso.
Este é apenas enderecado ao Supremo Tribunal Federal e volta-se, principal-
mente, a defesa da Constituigdo. (“ Supremo Tribunal Federal”)

Relator - Juiz encarregado de expor, perante outros juizes, os fatos prin-
cipais da questdo a ser julgada e de manifestar seu voto antes dos demais (ver

“relatério”)

Relatério — Exposigao sintética daquilo que se viu, observou ou concluiu,
em torno de determinado assunto.

FGV DIREITORIO

183



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO |

Rito — Procedimentos formais e solenes previstos em lei.

Revogar — Tornar nulo, sem efeito; fazer que deixe de vigorar; anular, invalidar.

Supremo Tribunal Federal (STF) - O 6rgao Judicidrio (“instincia’) mais
elevado do Brasil, hierarquicamente acima dos Tribunais Superiores e Juizes
de qualquer outro grau, que tem por fun¢io principal a interpretagao da
Constitui¢io. E composto por 11 membros, chamados de ministros, e segue,
normalmente, a regra da maioria em suas decisoes.

Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) - Orgio do Poder Judicidrio com
jurisdi¢ao em todo o territério nacional, composto de, no minimo, 33 jui-
zes chamados de ministros, com atribuicao bdsica de conhecer os conflitos
de competéncia entre quaisquer tribunais, as causas decididas em dnica e
ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, que tratem de questoes relacio-
nadas a leis federais.

Sursis - Medida judicial que determina a suspensdo da pena, se preen-
chidos certos pressupostos legais ¢ mediante determinadas condigoes im-
postas pelo juiz.

Vista - Ato pelo qual alguém recebe os autos de um processo como direito
de tomar conhecimento de tudo o que nele se contém.

Wit - Termo inglés que significa mandado, ordem escrita. Quando uti-
lizado no direito brasileiro, refere-se ao mandado de seguranga e ao habeas
corpus. (ver “habeas corpus”).

FONTES DE PESQUISA:

CRETELLA, José. Diciondrio de processo civil. Campinas, SP: Millennium
Editora, 2008.

FERNANDES, Livia. Glossirio informal de temas técnicos utilizados no
HC 82.424/RS. FGV Direito Rio. Material Diddtico de IED 1. 52 Edi-
¢ao.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio Aurélio da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2%ed., 1986.
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