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EDITORIAL

A vigésima sexta edi¢do da Revista da AGU traz temas relevantes
a érea juridica e de interesse dos membros da Advocacia-Geral da
Unido, tendo em consideracdo a qualidade dos textos e a pertinéncia
dos assuntos abordados.

Na drea institucional da revista, Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy, Consultor da Unido, trata do processo relacionado ao pedido de
extradigio de Cesare Battisti, de suas peculiaridades e desdobramentos,
e do modelo extradicional brasileiro, incluindo o Tratado de Extradigio
Brasil/It4lia e seus pormenores.

Nesta edigdo ha também um estudo da recep¢do da Lei
Complementar n°® 51/85, em relagdo ao seu texto original e as emendas
subseqiientes, discorrendo sobre os requisitos de aposentadoria do
servidor publico policial.

Na se¢ido Parecer, o Procurador Federal Rafael Peixoto de Paula
Marques analisa um tema extremamente polémico e complexo, que é a
possibilidade de se aceitar a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
para fins de concessdo de pensdo. Sem duvida, um assunto cada vez
mais presente em nossa sociedade.

Esses artigos e outros mais estdo a sua espera. Boa leitural

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Coordenadora-Geral da Escola da AGU

Jefferson Caris Guedes
Diretor da Escola da AGU
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PARECER N° AGU/AG-17/2010
PROCESSO N° 08000.003071/2007-51
INTERESSADO: CESARE BATTISTI

ASSUNTO:  Extradicdo. Republica Italiana. Julgamento do
Supremo Tribunal Federal. Requisitos de cardter puramente subjetivos
do Presidente da Republica.

EMENTA: Extradigido 1.085- Republica
Italiana. Supremo Tribunal Federal. Margem de
discricionariedade do Presidente. Aplicagdo do
tratado. Ponderdveis razdes para suposi¢do de que
o extraditando poderia ser submetido a atos de
discriminagdo, por motivo de situagdo pessoal.

EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO DE ESTADO
CHEFE DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO,

1. Vossa Exceléncia encaminhou para analise, avaliagdo e
investigagio copia do Processo n® 080000.003071/2007-51, de interesse
do cidad3o italiano Cesare Battisti. Ha pedido de extradigdo, por parte
da Republica Italiana, matéria apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, por ocasido da Extradi¢do n® 1.085. Cuida-se de assunto que se
desdobra de mera questio de interesse particular do extraditando para
referenciais de tratado internacional. No ntcleo do desate do problema
hd margem de discricionariedade que o Presidente da Republica detém,
no sentido da proépria interpretacdo do tratado.

2. A presente manifestagdo principia por colocar objetivamente
os contornos do problema. Segue com investigacdo a proposito do
requerimento de extradigdo encaminhado pelas autoridades italianas.
Procura-se esquadrinhar o contetido do decidido pelo Supremo Tribunal
Federal no contexto da Extradi¢do n° 1085. Reproduz-se o tratado de
extradi¢do firmado entre Brasil e Itdlia. Indicam-se peculiaridades,
caracterfsticas, posicoes e divergéncias que se desdobram no aqui
estudado Caso Battisti. Conclui-se que hd ponderaveis razdes para se
supor que o extraditando possa ser submetido a agravamento de sua
situagdo pessoal. E que, se plausivel a premissa, deve-se aplicar o tratado,
no sentido de se negar a extradicdo, insista-se, por forc¢a de disposicdo
do proprio tratado, que confere discricionariedade, ao Presidente da
Repiblica, nos termos do j4 referido tratado.
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I) INTRODUCAO E CONTORNOS DO PROBLEMA

3. O problema se insere no quadro geral de competéncias do Presidente
da Republica, matizado em termos constitucionais e, no caso, temperado
pelos contornos do Tratado de Extradi¢do que Brasil e [talia firmaram.
Hé discricionariedade, como consequéncia da aplicagido do tratado, que
conta com regra especifica neste sentido. Preocupagdes para com eventual
agravamento a ser sofrido pelo interessado, bem como o contexto que o
espera, conformam-se nos dois planos interpretativos que a questio propde.

4. Ao que parece, é da tradi¢do de nosso direito dos tratados a
fixagdo de cldusulas que conferem discricionariedade ao Chefe do Poder
Executivo. Por exemplo, no tratado de extradi¢do que pactuamos com a
Australia, hé previsio de recusa facultativa.

5. Isto é, pactuamos com a Australia que a extradi¢do possa ser recusada
quando, em circunstancias excepcionais, a parte requerida, embora levando
também em conta a gravidade do crime e os interesses da parte requerente,
decidir que, devido as circunstincias pessoais de pessoa reclamada, a
extradig¢do seria incompativel com consideragdes humanitarias.

6. No tratado de extradi¢do que assinamos com a Coréia ha
disposi¢io relativa a recusa de extradi¢do, do mesmo modo como
pactuado com a Australia, também, quando, em casos excepcionais, a
parte requerida, embora levando em consideracdo a gravidade do crime
e os interesses da parte requerente, julgar, em funcdo das condigoes
pessoais da pessoa procurada, que a extradi¢do seria incompativel com
consideragdes humanitdrias. No tratado de extradigio firmado com a
Espanha tem-se, por exemplo, que a entrega da pessoa reclamada ficara
adiada, em prejuizo da efetividade da extradi¢ido quando circunstincias
excepcionais de cardter pessoal e suficientemente sérias a tornarem
incompativel com razdes humanitarias.

7. De modo muito parecido, no tratado firmado com a Franga,
explicitou-se que o tratado nio possa se constituir obstdculo a que um
dos dois Estados recuse a extradigido por consideragdes humanitarias,
quando a entrega da pessoa reclamada for suscetivel de ter para ela
consequéncias de excepcional gravidade, especialmente em razio da
sua idade ou do seu estado de saide.

8. Com Portugal firmamos que a parte requerida podera sugerir a
parte requerente que retire o seu pedido de extradigio, tendo em atengio
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razdes humanitdrias que digam nomeadamente respeito a idade, sadde,
ou outras circunstincias particulares da pessoa reclamada.

9. Em todas estas circunstancias ¢é certa subjetividade do
representante da parte requerida quem vai alcangar e definir conceitos
vagos, amplos, a exemplo de razdes humanitdrias, excepcional gravidade,
estado de savide, circunstdncias particulares, condigbes pessoais da pessoa
reclamada, entre outros. No caso presente, é este justamente o ponto
que fixard uma linha de ac¢do razoavel e equilibrada. De fato, e para a
Ministra Carmen Lucia, [".. ] a competéncia, a atribuigdo constitucional para
dectdir sobre a entrega, em iltima instdncia, é do Presidente da Repiiblica,
cumpridas ndo apenas as leis, mas também o tratado, aplicado especificamente
as peculiaridades do caso’.

10. Ao longo das razdes que seguem evidencia-se certa apreensio
para com eventual tratamento a ser enfrentado pelo extraditando.
Pelo que se apreende de acompanhamento da imprensa, pode haver
motivos que justificariam pelo menos a mais absoluta cautela, no caso
de eventual entrega do individuo reclamado pelas autoridades italianas.
Isto é, ha fundadas razdes para suposi¢io de que o extraditando possa
ter agravada sua situagdo pessoal. E tal suposi¢do ndo sugere, e nem
suscita, e nem cogita, de qualquer ato de hostilidade para com as
autoridades do Estado-requerente.

11. A questdo exige que se proteja, do modo mais superlativo
possivel, a integridade de pessoa eventualmente exposta a perigo, em
ambiente supostamente hostil. H4 pano de fundo que se relaciona com
pensamento criminolégico humanitério, especialmente no sentido de
que o direito penal consista também num conjunto de constri¢des que
representa custo que deve ser justificado®. Ndo se pode negar o clamor
que o problema provoca, interna e externamente. Tem-se questio que
divide opinides, que remete o intérprete a inimeras davidas.

II) O PEDIDO DE EXTRADIGCAO DE CESARE BATTISTI

12. Do ponto de vista procedimental a questdo decorre de Nota
Verbal distribuida pela Embaixada da [talia junto ao Itamaraty em 21 de
tevereiro de 2007. Com base no art. 13 do Tratado de Extradi¢do que
assinamos com a requerente, esta solicitou a prisdo preventiva, para

1 STF, Ext-1085, Ministra Carmen Lucia, fls. 544.

2 Cf. Luigi Ferrajoli. Direito ¢ Razdo- Teoria do Garantismo Penal. Sio Paulo: RT, 2006, p. 195. Tradugio
de Ana Paulo Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luis Flavio Gomes.
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fins de extradicéo, de Cesare Battisti, nascido em Cisterna di Latina, na
[talia, em 18 de dezembro de 1954. Lé-se na aludida nota verbal que o
extraditando era exigido pela justica italiana, por forca dos seguintes
fatos, tais como narrados pelo Estado solicitante, verbalmente:

a) Sentenga de condenagdo com pena restritiva de liberdade pessoal emitida
em 16/2/1990 pela Corte de Asise de Apelacao de Mildo, irrevogdvel a
partir de 8/4/1991 pelos homicidios de Antonio Santoro, Lino Sabbadin
e Andréa Campagna e outros crimes;

b) Sentenga de condenagdo com pena restritiva da liberdade pessoal
emitida pela Corte de Asise de Apelagio de Mildo, irrevogdvel a partir de

10/4/1993 pelo homicidio de Fierlugi Torregiani;

13.  Informou-se também que hd condenagio a pena de prisio perpétua
com a agravante de isolamento diurno por seis meses, ordem emitida pela
Procuradoria-Geral da Republica de Mildo, em 29 de abril de 1997.
Indica-se na referida Nofa que seguiria requerimento formal de
extradi¢do. O pedido é instruido por outro documento produzido
pelo Ministério da Justiga na Itdlia, que, em desfavor do extraditando
descreve os fatos, nomeadamente, no sentido de que Cesare Battisti:

a) Matou, com auxilio de outras pessoas, Antonio Santoro,
marechal dos agentes penitencidrios, da prisdo de Udine, fato
ocorrido em Udine, em 06.06.1978;

b) Matou, com auxilio de outras pessoas, Lino Sabbadin,
comerciante, fato ocorrido em Mestre (VE), em 16.02.1979;

¢) Matou, com auxilio de outras pessoas, Pierluigi Torregiani,
comerciante, fato ocorrido em Mildo, em 16.02.1979;

d) Matou, com auxilio de outras pessoas, Andrea Campagna,
agente da Policia de Estado, fato ocorrido em Mildo, em
19.04.1979.

14. Em 28 de fevereiro de 2007 o entdo Ministro de Estado da Justiga,
Mircio Thomaz Bastos, encaminhou o Aviso n°® 044:5/MJ, enderegado
a Ministra Ellen Gracie, do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de
documento relativo a extradi¢io de Cesare Battisti, especialmente
confeccionado para os efeitos do art. 82 da Lei n® 6.815, de 19 de agosto
de 1980, bem como do art. 13 do Tratado de Extradi¢do firmado entre
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Brasil e Itdlia em 17 de outubro de 1980, promulgado pelo Decreto n°
863, de 9 de julho de 1993.

15.  Em 1° de margo de 2007 o Ministro Celso de Mello, relator do
processo de prisdo preventiva de extraditando, tombado sob nimero
581, assinou mandado de prisdo. Da ordem comunicou-se o Ministro
da Justica, por meio do Oficio n® 718/R. Expediu-se mandado de
recolhimento compulsério. Nos autos do processo de prisdo preventiva
para extradi¢do n° 581-4, o Ministro Celso de Mello, despachou da
forma como segue:

DECISAO: O Governo da Reptiblica Italiana, mediante Nota Verbal
regularmente apresentada por sua Missdo Diplomatica ao Governo
brasileiro (fls. 04), requer a decretagio da prisdo preventiva, para
efeitos extradicionais, de Cesare Battisti, condenado, definitivamente,
naquele Pafs, pela Corte de Apelagdes de Mildo, a pena de prisdo
perpétua, com isolamento diurno inicial por seis meses (sentengas
datadas de 08/04/1991 e de 10/04/1993), pela pratica de delitos
de homicidio (fls. 04). O suporte juridico desse pedido de prisdo
preventiva repousa em tratado bilateral de extradigdo, celebrado,
pelo Brasil e pela Republica Italiana, em 1989, e incorporado, ao
nosso sistema de direito positivo interno, desde a sua promulgagdo
pelo Decreto n® 863/93. Esse  Tratado de Extradi¢do autoriza,
nos casos de urgéncia, que qualquer das Altas Partes Contratantes
solicite, por meio do seu agente diplomatico, a decretagio da
prisdo preventiva da pessoa reclamada (Artigo XIII, n. 1). Os fatos
delituosos pelos quais o sudito italiano em questio foi condenado
satisfazem a exigéncia imposta pelo postulado da dupla tipicidade.
Assinalo, no entanto, considerada a natureza da pena imposta
a esse nacional italiano (prisdo perpétua), que a jurisprudéncia
hoje prevalecente no Supremo Tribunal Federal orienta-se em
sentido assim exposto em decisdo emanada do Plendrio desta
Corte  Suprema: “[...] EXTRADICAO E PRISAO PERPETUA:
NECESSIDADE DE PREVIA COMUTACAO, EM PENA
TEMPORARIA (MAXIMO DE 30 ANOS), DA PENA DE
PRISAO PERPETUA - REVISAO DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM OBEDIENCIA A
DECLARACAO CONSTITUCIONAL DE DIREITOS (CF, ART.
5°, XLVII, b’). - A extradigio somente serd deferida pelo Supremo
Tribunal Federal, tratando-se de fatos  delituosos puniveis com
prisdo perpétua, se o Estado requerente  assumir, formalmente,
quanto a ela, perante o Governo brasileiro, o compromisso de
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comutd-la em pena ndo superior a dura¢do méxima admitida na
lei penal do Brasil (CP, art. 75), eis que os  pedidos extradicionais
- considerado o que dispde o art. 5°,  XLVII, ‘b’ da Constitui¢do da
Republica, que veda as sangdes  penais de cardter perpétuo - estdo
necessariamente sujeitos a autoridade hierdrquico-normativada Lei
Fundamental brasileira.  Doutrina. Novo entendimento derivado
da revisdo, pelo Supremo  Tribunal Federal, de sua jurisprudéncia
em tema de extradi¢io passiva.” (Ext 855/Republica do Chile, Rel.
Min. CELSO DE MELLOQ, Pleno, “in” Informativo/STF n° 858, de
1°/09/2004) Os ilicitos penais em causa, de outro lado, ndo parecem
incidir  nas restri¢des, que, estabelecidas pela lei brasileira (Lei n°
6.815/80, art. 77) e pelo tratado bilateral existente entre o Brasil
e a Republica Italiana (Artigo I1I), impediriam, acaso ocorrentes, a
efetivagdo da propria entrega extradicional. Sendo assim, decreto a
prisdo preventiva de Cesare Battisti (fls. 04) e determino a expedi¢io
dorespectivo mandado de prisdo. A execugdo dessa ordem judicial,
tdo logo efetuada, deverd ser comunicada a esta Suprema  Corte.
2. Comunique-se o teor deste ato decisério, com o encaminhamento
da cépia respectiva, ao Senhor Ministro da Justiga, para efeito de
cientificagdo formal da Missdo Diplomatica da Republica Italiana.
3. A presente decisdio somente deverd ser publicada, depois de
efetivada a prisdo do sudito estrangeiro ora reclamado. Brasilia, 1°
de margo de 2007.

16.  Deve-se se insistir no fato de que o Ministro Celso de Mello
chamou a atengio para a natureza da pena imposta, i.e., a pena de prisido
perpétua. O Ministro relator lembrou que a jurisprudéncia do STF é
no sentido de que nido se defira a extradi¢do em hipétese de pena de
prisdo perpétua, a menos que haja compromisso irretratavel e efetivo de
se comutar a penalidade, por pena de prisdo que nio seja superior a 30
anos, como previsto no modelo brasileiro.

17.  Em 18 de mar¢o de 2007 a Policia Federal cumpriu a ordem
do Ministro Celso de Mello, prendendo Cesare Battisti no Rio de
Janeiro. Em seguida o extraditando foi transferido para a carceragem
da Superintendéncia da Policia Federal em Brasilia. Informou-se a
Embaixada da Itdlia do cumprimento da ordem de prisdo. Abriu-se
prazo para que o pedido formal de extradigio fosse protocolado pelas
autoridades italianas.

18.  Em 28 de margo de 2007 por intermédio do Aviso n° 612-MJ
o entdo Ministro de Estado da Justica, Tarso Genro, comunicou ao
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Ministro Celso de Mello da prisdo preventiva efetivada, para fins
de extradi¢io, em desfavor de Cesare Battisti. Este dltimo ficaria a
disposi¢do do STF. O Ministro da Justi¢a observava também que corria
prazo para o recebimento do pedido formal de extradigéo.

19.  Juntou-se no processo administrativo carta dirigida ao Presidente
Luis Inacio Lula da Silva, assinada por Elizabeth Silveira e Silva,
Presidente do Grupo Tortura Nunca Mais/RJ, em favor de Cesare
Battisti. H4 também juntada de carta de um cidaddo de nome Antonio
Battisti, entdo vereador na cidade de Sdo José em Santa Catarina,
também protestando para que se indeferisse extradi¢do de Battisti.

20. Em 24 de abril de 2007 a Embaixada da Itdlia em Brasilia
apresentou nota verbal, na qual se assegurou, objetiva e explicitamente
que:

O Governo da Reptblica Italiana assegura que, caso Cesare
Battisti seja entregue para as autoridades italianas, ndo lhe serdo
aplicadas sentencas de condenagio para as quais a extradi¢io nio
foi requerida, de acordo com a decisdo adota pelas Autoridades
Jjudiciarias brasileiras’.

21. H4 também juntada de documento por parte das autoridades
italianas, expondo os fatos criminais imputédveis a Cesare Battisti. As
descrigdes sdo exuberantes em pormenor, e seguem, para esclarecimento,
especialmente no que se refere as nitidas deficiéncias da tradugio:

N.1982.20.150 Registro Extradigoes

Objeto: exposigio dos fatos criminais imputdvers a CESARE BATTISTI
nascido em 18.12.1954 em Cisterna de Latina.

CESARE BATTISTI foi condenado com sentenga em data 31.3.1993
pela Corte de Assise de Apelo de Mildo, com adiamento da Corte di
Cassazione, em seguida ao anulamento parcial da sentenga Corte Assise
de Apelo de Milio em data 16.2.1990, que confirmou a sentenga da Corte
Assise de Mildo em data 13.12.1988, d prisdo perpélua com isolamento
diurno por seis meses em ordem aos seguintes fatos:

Homacidio de ANTONIO SANTORO, marechal dos agentes de custodia
do cdrcere de Udine, acontecido em Udine em 6.6.1978.

3 Processo Administrativo n° 080000.003071/2007-51, fls. 50.
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Na manhi de 6.6.1978 o marechal Santoro percorre a pé a rua
Spalato em Udine para recar-se da sua casa ao trabalho, isto ¢, ao
cércere.

Um jovem rapaz, que, finge estar namorando com uma moga dos
cabelos ruivos, o espera no cruzamento entre aquela rua e via Albona
e dispara dois tiros de pistola nas suas costas e o mata.

Depois do tiroteio entra num carro branco onde se encontram
outros dois jovens de sexo masculino, que se distanciam a forte
velocidade em diregéo a via Pola.

Duas testemunhas retém de poder identificar o modelo do carro: um
Simca 1300 ou um Fiat 124.

L4 pelas 13.00 horas do mesmo dia, uma patrulha dos carabineiros
encontra abandonada em via Goito um carro marca Simca 1300
branco, que resulta roubado na noite do dia anterior.

O carro vem encontrado aberto e vem acertado que para fazé-
lo funcionar, os ladroes tiveram que estrapar os fios de implante
elétrico que eram coligados ao quadro com um grampo de cabelos.

Os investigadores acertaram também que o carro estava estacionado
no lugar onde foi achado ja das 7:50 horas daquele mesmo dia, e
isto é, minutos imediatamente sucessivos ao momento no qual foi
consumado o homicidio.

As sucessivas investigacdes, permeteram de estabelecer que o autor
material do homicidio de Santoro, isto é, aquele que tinha disparado
nas suas costas os dois tiros de pistola, se identificava no hodierno
estradando CESARE BATTISTI, que, entre outras coisas, tinha ja
ficado preso no cércere de Udine.

A modalidade exata de tal homicidio foi assim reconstruida: o
BATTISTI e Enrica MIGLIORATT, ficaram abragados por cerca 10
minutos a apenas alguns metros de distancia do portdo do prédio de
Santoro, enquanto Pietro MUTTT e Claudio LAVAZZA, esperavam
no carro a chegada da vitima.

BATTISTI se destacou imediamente da MIGLIORATI, se
aproximou correndo de Santoro, e o feriu primeiro com um tiro
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nas costas e com outros dois tiros, quase a queima-roupa, quando o
marechal era j a terra.

Sabito depois o BATTISTA e a MIGLIORATI correram em
diregdo do Simca 1300 que apenas tinha se posicionado no meio da
rua, e assim escaparam todos os quatro.

Chegaram entdo na avenida principal, trocaram de carro, se
disfizeram dos travestimentos (bigode e barba posti¢a para o
BATTISTI, peruca para a MIGLIORATI, peruca preta para o
LAVAZZA) e chegaram a estagido de Palmanova, onde o BATTISTI
desceu, levando consigo a bolsa das armas e das maquiagens.

Foi acertado também que a decisdo de matar o Santoro partiu do
BATTISTTI que conhecia pessoalmente a vitima.

Homaucidio de LINO SABBADIN acontectdo em Mestre em 16.2.1979

No dia 16.2.1979, 14 pelas 16:50 horas, dois individuos de sexo
masculino, com o rosto descoberto, mas com barba e bigode postigos,
entram num agougue dirigido por LINO SABBADIN em Caltana
di Santa Maria di Sala perto de Mestre, e um destes, depois de ter-
se certificado que aquele homem que era diante dele era o préprio
SABBADIN em pessoa, extraiu fulmineamente uma pistola da uma
bolsa que trazia consigo, e explodiu contra este dois golpes de pistola,
tazendo-o cair pesantemente sobre o estrado atras do balcdo onde
naquele momento estava trabalhando; imediatamente depois dispara
outros dois tiros sobre o alvo que no mais é j4 a terra, e tudo com a
clara inteng¢do de matar.

Depois disto os dois saem rapidamente da loja e entram num carro
guiado por um terceiro cimplice, que se afasta a forte velocidade em
dire¢do do centro habitado de Caltana, para depois prosseguir em
direc¢do de Pianga.

O SABBADIN vem carregado agonizante numa ambulancia, mas
chega morto no Hospital de Mirano.

Ficou acertado que a vitima, no curso de uma rapina que foi feita
ao interno do seu negdécio em dezembro de 1978, tinha usado uma
arma da qual era legitimamente em possesso, ferindo a morte um
dos assaltantes.
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As investigagoes estabeleceram que os individuos de sexo masculino
que entraram na loja do SABBADIN eram CESSARE BATTISTI e
DIEGO GIACOMINI, este tltimo tinha aberto fogo com uma pistola
semi-automdtica calibre 7,65 depois de ter perguntado ao comerciante
se era ele o SABBADIN e depois de ter recebido uma resposta positiva.

Homicidio de PIERLUIGI TORREGIANI, acontecido em Mildo em
16.2.1979

As 15;00 horas de 16.2.1979, enquanto se dirigia para a sua loja,
a pé, em companhia de seus dois filhos menores, PIERLUIGI
TORREGIANI cai vitima de uma emboscada.

Dois jovens que o precedem, se giram improvisamente e disparam
dois tiros na sua direg¢do: o escudo anti-projétil que trazia consigo,
diminuiu o impacto consentindo a sua defesa.

Vem novamente ferido, mas desta vez ao fémur, e cai a terra. Dispara
em diregdo de seus agressores, mas um projétil atinge o seu filho,
ferindo-o gravemente; o joalheiro vem finalmente atingido na
cabega.

Vem transportado ao hospital onde chega morto.
O filho restera paraplégico e sera incapaz de caminhar.

Este homicidio foi cometido mais ou menos poucas horas antes
daquele de LINO SABBADIN e, o TORREGIANI também, como
o SABBADIN, em precedéncia tinha reagido com arma da fogo a
uma rapina ao restaurante Transatlintico de Mildo acontecido em
23.1.1979, no curso da qual um dos delingiientes morreu por causa
dos tiros ndio de TORREGIANI, mas de um outro comensal que se
encontrava no local.

A decisdo de matar o TORREGIANI amadureceu juntamente com
aquela de matar o SABBADIN: as duas a¢gdes homicidas foram
decididas juntamente, executadas quase contemporaneamente e
unitariamente reivindicadas.

Para decidirem sobre os dois homicidios foram feitas uma série
de reunides na casa de PIETRO MUTTI e LUIGI BERGAMIN,
as quais o BATTISTI sempre partecipou e, todos foram de
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acordo sobre a oportunidade de tais ag¢des criminais. Portanto
BATTISTI se assumiu a fung¢io de executor material do homicidio
de LINO SABBADIN mas teve fung¢io decisiva no homicidio
TORREGIANI, mesmo se ndo participou materialmente a
execugio de tal crime. Ao contrério, stbito depois do homicidio
de SABBADIN, BATTISTI procurou, como da precedente
acordo, de contactar telefonicamente os autores materiais do
homicidio TORREGIANT e, se como nédo conseguiu localiza-los,
tez o telefonema de reivindicagio, depois de ter sentido a noticia
do assassinato de TORREGIANT pelo rédio.

Além disto, no curso das reunides acima citadas na casa de MUTTI
e de BERGAMIN, BATTISTI refor¢cou muitas vezes a necessidade
da inevitdvel a¢gdo homicida, deixando, na noite de 14.2.1979 a casa
de BERGAMIN, onde estavam reunidos alguns tépidos discordantes
deste projeto de duplo homicidio, que no mais era ja de imediata
realizagio, observando “que a operagio a qual estavam trabalhando
era ja pronta e que teria partido para Pddova no dia seguinte”.

Dito isto se afastou subito depois.

Se faz presente que Padova é localizada nas proximidades de Caltana
di Santa Maria di Sala onde dois dias depois BATTISTTI partecipou
materialmente ao homicidio de LINO SABBADIN.

Em definitivo, o BATTISTI, seja enquanto partecipante da decisdo
colegial que diz respeito a ambos homicidios, seja enquanto executor
material do homicidio SABBADIN e autor da unica reinvidicagio
de ambas agdes, foi condenado também por concurso no homicidio

TORREGIANI.
Homaucidio de ANDREA CAMPAGNA, acontecido em Mildo 19.4.1979

As 14:00 horas do dia 19.4.1979, o agente de Policia de Estado
ANDREA CAMPAGNA, membro da DIGOS de Mildo, com fungdes
de motorista, depois de ter visitado a namorada junta a qual, como
todos os dias, almogava, se preparava em companhia de seu futuro
sogro, para pegar o seu carro estacionado a via Modica, para depois
acompanha-lo na sua loja de sapatos de via Bari.

A este ponto, vinha improvisamente enfrentado por um jovem
desconhecido, que, aparecendo de repente detrds de um carro
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estacionado ao lado do carro do policial, explodia contra ele, em
répida sucessdo 5 tiros de pistola.

LORENZO MANFREDI, pai da namorada do CAMPAGNA,
tentava de intevir, mas o atirador lhe apontava a arma que ainda
empunhava, apertando por duas vezes o grileto, sem que todavia
partissem os tiros.

Stbito depois, o jovem desconhecido fugia em diregdo a cooperativa
de via Modica, onde, em correspondéncia da curva que ali existe,
entrava num carro Fiat 127 dirigido por um ctmplice; tal carro,
depois de ter girado 4 esquerda em via Biella, se afastava em diregdo
de via Ettore Ponti.

O CAMPAGNA vinham imediatamente socorrido, mas morria
durante o transporte para o hospital.

Os acertamentos médico-legal dispostos sobre o caddver do agente
assassinado consentiram de esclarecer que a vitima foi atingida
por cinco tiros, todos explodidos em rapidissima sucessdo da uma
distancia muito préxima, quando o CAMPAGNA ainda vivo girava
verso o homicida a metade esquerda do corpo.

Como referido pelos familiares, o agente assassinado tinha aparecido
de maneira muito nitida no curso de um servigo televisivo em ocasido
da prisdo de alguns dos autores do homicidio TORREGIANI,
havendo o mesmo efetuado o transporte de tais presos da Questura
ao carcere de San Vittore.

A decisdo de matar CAMPAGNA foi assumida, como emergeu do
proseguimento das investigagdes, principalmente por BATTISTTI,
por CLAUDIO LAVAZZA, PIETRO MUTTI e BERGAMIN
LUIGI, pois que o CAMPAGNA tinha partecipado & prisido de
alguns presuntos autores do homicidio de TORREGIANI.

A iniciativa mais importante seja na escolha do objetivo, seja na
fase successiva de preparagio do atentado, foi assunta pelo mesmo
BATTISTI, que controlou por um periodo os movimentos e habitos
do CAMPAGNA.

Além disto foi o préprio BATTISTI que cometeu materialmente o
homicidio explodindo cinco tiros na direg¢do do policial, enquanto
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uma segunda pessoa o esperava a bordo de um Fiat 127 roubado e
utilizado para a fuga.

Posigio processual — exercicio do direito de defesa

As investigagdes relativas aos quatro homicidios anteriormente
descritos foram feitas pelas secgdes judicidrias territorialmente
competentes; sucessivamente foi celebrado um tnico processo
perante a Magistratura de Mildo competente em relagio a dois dos
homicidios, entre os quais o dltimo.

O BATTISTTI sempre esteve foragido e foi réu revel, tendo sido
atingido por ordem de captura emitido pela procuradoria de Udine
em data 16.4.1982 pelo homicidio de SANTORO, e por mandato
de captura emitido em 3.6.1982 pelo juiz instrutor do Tribunal de
Mildo pelos outros episédios.

Foi ativamente procurado em todo o territério nacional em varias
operagdes de policia, através controles de hotéis, pensoes, postos de
bloco e controles de fronteiras, que deram éxito negativo.

O Publico Ministério junto ao Tribunal de Udine, que tinha aviado
primeiramente as investigagdes em relagdo ao homicidio SANTORO,
em data 20.4.1982, nomeava para o BATTISTI qual defensor de
oficio, o advogado ALBERTO PATRONE de Udine; todavia em data
21.5.1982 chegava a Autoridade Judicidria de Udine uma carta firmada
por CESARE BATTISTI, expedida da Mildo, com a qual o mesmo
nomava como seus advogados de confianga os advogados GIUSEPPE
PELAZZA E GABRIELE FUGA, do térum de Milio, relagio a todos

os procedimento penais em curso contra el.

22.  Juntou-se amplo conjunto de disposi¢des do direito italiano.
Trata-se de excertos legais em tema de delito tentado, de circunstancias
agravantes comuns, de atenuantes, de concurso formal, de delito
continuado, de reincidéncia, de fixa¢do de pena de morte, de defini¢io
de associagio subversiva, de instigacio ao crime, de defini¢do de bando
armado (com as respectivas percepgdes de formagio e de participagio),
de violéncia ou ameaca a oficial publico (sic), de resisténcia, de
evasio, de associa¢do para delinquir, de homicidio (com as respectivas
agravantes), de fixacdo de prisdo perpétua, de sequestro de pessoa, de
violagio a domicilio, lesdo pessoal, violagdo de domicilio, furto, rapina,
extorsio, entre outros. Encaminhou-se também a solugio normativa
que os italianos aplicam a prescrigéo penal.
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23. H4 também documento dando conta do regime penitencidrio
italiano, no que se refere, especialmente, a liberdade condicional com
relagdo a pena de prisdo perpétua. Trata-se, em principio, da nuance
mais substancial em torno da discussdo. Assinalo alguns pontos, e
copio-os do documento que instrui o processo administrativo de que se
cuida, lembrando-se que os grifos sdo meus:
Em caso de condenagdo a prisdo perpétua, o detento pode ser
admitido as primeiras formas de atenuagdo da deten¢do com o
trabalho fora e com a admissdo a frequentar cursos de formagio
profissional no exterior do instituto penitenciario [...]. E necessdrio
que tenham sido cumpridos pelo menos 10 anos de pena.

.

N

Semiliberdade: parte do dia é passada fora. Para os condenados a
prisdo perpétua, pode ser concedido depois de 20 anos de detengdo, que
se reduzem a 15, por efeito da liberagdo antecipada (desconto de 25
dias cada semestre: portanto, 3 meses ao ano).

.

Liberagdo antecipada: consiste num desconto de pena reconhecido aos
detentos que demonstram que partictpam na sua reeduca¢do durante o
tratamento penitencidrio. A estas pessoas sdo subtraidas 45 dias por cada
semestre de pena cumprida. O beneficio é aplicavel também aos condenados
a prisdo perpétua, para fins de cdlculo da medida de pena que é necessdrio
ter cumprido para ser admitido aos beneficios de semiliberdade e das
licengas-prémio, e sobretudo para fins da liberagdo condicional.

.

Liberagdo condicional: o condenado a prisdo perpétua pode gozar do
beneficio quando tiver cumprido efetivamente 26 anos de pena, que
concretamente podem reduzir-se por efeito dos descontos de pena conexos
ao instituto da liberagdo antectpada.

24.  No processo administrativo de que se cuida juntou-se tradugéo
de todo o procedimento que se desdobrou na justica italiana, e que
redundou na condenagio (i absentia) de Cesare Battisti. Especialmente,
ha tradugdo da decisdo irrecorrivel, datada de 81 de margo de 1993.
Do ponto de vista formal o requerimento de extradi¢do protocolado
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pelo governo italiano segue o contetdo dos tratados internacionais, do
pacto assinado entre Brasil e [talia, bem como os usos e costumes que
se seguem em ambito de direito extradicional.

25.  Em 10 de maio de 2007 o Senhor Chefe Substituto da Divisdo de
Medidas Compulsérias do Departamento de Estrangeiros da Secretaria
Nacional de Justica do Ministério da Justica solicitou a Delegado da
Policia Federal que entdo coordenava a Interpol que informasse
se Cesare Battisti respondia a processo crime na justica brasileira.
Concomitantemente, em 17 de maio de 2007, o Ministro Celso de Mello
indagou ao Ministro Tarso Genro, entdo a frente do Ministério da
Justiga, se o extraditando teria formulado (ou nio) perante o governo
brasileiro, pedido de retfiigio. Informou-se (Aviso 1060-MJ) que até 11
de junho de 2007 ainda ndo havia registro de pedido de retigio, por
parte de Cesare Battisti.

26. Em 5 de junho de 2007 o Ministro Celso de Mello determinou
que Cesare Battisti fosse transferido para outras dependéncias da Policia
Federal. E que o extraditando teria sido agredido e sofrido maus tratos.
A declaragdo de Battisti esta circunstancializada em termo que prestou
junto a Policia Civil do Distrito Federal*. Mais tarde, em apuratdério
preliminar, consignou-se a partir de um delegado de policia federal (que
se encontrava detido) que Battisti supostamente teria sido agredido por
policiais civis’. A negativa de Battisti esvaziou a acusagdo.

27.  Aindano contexto do referido apuratério preliminar Cesare Battisti
teria se negado a depor sobre os fatos entdo ocorridos, bem como se
negou também a retornar ao Complexo Penitencidrio do DI Em 28 de
junho de 2007 noticiou-se que Cesare Battisti fora indiciado por uso de
documento falso, quando usava passaporte de nacionalidade francesa,
quando de sua prisdo no Rio de Janeiro. Havia, assim, inquérito policial
para apuragio de suposto crime de uso de documento falso, por parte do
extraditando.

28. Em 38 deagosto de 2007 a Defensoria Publica da Unido protocolou
peti¢do no Supremo Tribunal Federal noticiando ao Ministro Celso de
Mello maus tratos supostamente sofridos por Battisti nas dependéncias
da Policia.

4 Ocorréncia n® 3091/2007- 30* DP- Processo Administrativo n® 080000.003071/2007-51, fls. 639-640.

5 Apuratério Preliminar n° 051/2007-SESIPE- Processo Administrativo n° 080000.003071/2007-51, fls.
653-656.
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29. No processo administrativo ha também carta que o filésofo
francés Bernard-Henri Lévy enderecou a Tarso Genro, entdo Ministro
de Estado da Justica. No referido texto o pensador francés problematiza
o destino de Battisti, manifestando angustia e preocupagdo para com a
extradicdo, isto é, se deferida. Bernard-Henri Lévy notabiliza-se pela
intransigente luta em prol da dignidade humana, linha de a¢do que se
identifica com pensamento francés avangado e prospectivo, humanitério
e solidério, a exemplo do que se alcanga em Louis Althusser, Emmanuel
Levinas, Jacques Derrida, Albert Camus, Roland Barthes, cujo
antepassado comum seria Alexis de Tocqueville.

30.  No processo administrativo sobre exame ha também cépia de fax®
enviado por Agente de Policia IFederal de plantdo na Interpol, dirigido
ao Chefe de Divisdo de Medidas Compulsérias do Ministério da Justica,
dando conta de que a Interpol, em Roma, teria informado que o Caso
Battisti estaria promovendo muita repercussio naquele pafs.

31. As autoridades italianas teriam, por intermédio da Interpol,
pedido informagdes referentes ao processo de extradi¢do, bem como se
esta estaria, efetivamente, condicionada a uma pena maxima de 30 anos,
a ser cumprida na Itdlia. Por fim, questionava-se a propésito de uma
data/previsio de entrega de Cesare Battisti. H4 documento com idéntico
contetdo subscrito por Delegada da Policia Federal, Chetfe do Servico
de Difusoes e de Procurados Internacionais’.

32.  Em 16 demaio de 2008 advogados de Cesare Battisti peticionaram
ao Ministro da Justiga, requerendo a transferéncia do extraditando para
a Penitencidria da Papuda, no Distrito Federal, dado que o requerente
necessitaria de cuidados fisicos que vio desde um melhor ambiente fisico, até
tratamento médico mais sistemdtico, somada d impossibilidade do mesmo vir
gozar dos beneficios que lhe [sd07 assegurados constitucionalmente, por sua
condigdo de preso politico®.

33. Informou-se que ao representante legal do extraditando que
o requerimento de transferéncia de carcere deveria ser formulado
diretamente ao Supremo Tribunal Federal, porquanto o interessado se
encontrava a disposicdo daquela Corte’. O pedido foi deferido em 18 de
julho de 2008, pelo Ministro Cezar Peluso, entdo Vice-Presidente do

6 Processo Administrativo n® 080000.003071/2007-51, fls. 720.

7 Processo Administrativo n® 080000.003071/2007-51, fls. 721.

8 Processo Administrativo n® 080000.003071/2007-51, fls. 730-731.

N

9 Processo Administrativo n® 080000.003071/2007-51, fls. 735.
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Supremo Tribunal Federal, mediante telegrama enviado ao Ministro da
Justiga'®. Segue o teor da decisdo que justificou o envio do telegrama:

Na Peti¢do n® 99448, de 15 de julho de 2008, o Superintendente
Regional do DPF/DF requer a imediata remog¢io do extraditando
CESARE BATTISTI das dependéncias da Superintendéncia
Regional do Departamento de Policia Federal no Distrito Federal
— SR/DPF/DF, bem como sua transferéncia ao sistema prisional
federal ou a penitencidria da Papuda, nos seguintes termos:

“E cedigo que a permanéncia do referido extraditando vem
causando constantes transtornos ao desempenho das atribuigdes
constitucionais e legais desenvolvidas pela ST/DPF/DF. Intimeras
ocorréncias envolvendo o custodiado CESARE BATTISTI foram
devidamente registradas incluindo greve de fome, atendimentos
médicos constantes e recusa ao recebimento de visitas inclusive
de advogados, culminando em um dossié elaborado pelo Ntcleo de
Operagdes desta descentralizada.

Independente dos contratempos relacionados diretamente a postura
do custodiado, a custédia da SR/DPF/DF, ap6s ter sido visitada
pela CPI do Sistema Carcerario e membros da OAB/DF, além de
membros do Ministério Publico Federal, estd sendo desativada,
inclusive com recomendagio do préprio MPF neste sentido.

.

Diante de todo o exposto e da impossibilidade de manutengio
do detento CESARE BATTISTI nas dependéncias desta
descentralizada, solicitamos junto ao Excelentissimo Ministro-
Relator, sua imediata remogdo ao sistema prisional federal ou, s.m.j.,
a penitencidria da Papuda.

Visando uma maior agilidade no procedimento, apds contatos, o
Sistema Penitencidrio Federal — DEPEN sinalizou positivamente
a possibilidade de recebimento do referido custodiado, sendo que
existem vagas tanto no Presidio Federal em CATANDUVAS no
Parana, quanto em CAMPO GRANDE no Mato Groso do Sul.

Informamos que, consta solicitagio do Sr. Luiz Eduardo
Greenhalgh, advogado do custodiado solicitando sua transferéncia

10 Processo Administrativo n® 080000.003071/2007-51, fls. 74:3.
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para a penitenciaria da Papuda, protocolada sob o ntmero
08200.008574/2008-47, com manifestagio favordvel deste
signatdrio, sugerindo que o requerimento fosse encaminho a Vossa
Exceléncia.

Informamos ainda que, o préprio custodiado ja demonstrou,
em outras oportunidades, sua insatisfagdio em permanecer nesta
descentralizada, por intermédio de cartas de préprio punho. [...]"

Diante o exposto, tendo em vista a informagio de que a custddia da
Superintendéncia Regional do DPF/DF estd sendo desativada, e,
ainda, a manifestagdo favoravel do extraditando e de seu advogado
sobre a transferéncia para outro estabelecimento prisional, defiro o
pedido do Delegado de Policia Federal Disney Rosseti e autorizo a
transferéncia do extraditando para o Complexo Penitencidrio da Papuda
em Brasilia, no Distrito Federal, para que 14 permaneca a disposi¢do
desta Corte.

Comunique-se com urgéncia.
Publique-se.

34.  Em 27 de junho de 2008 Cesare Battisti requereu concessio de
refigio, conforme noticiado no Mem. 051/CONARE". Por for¢a do
requerimento, e comoresultado,o Supremo Tribunal Federal determinou
a suspensdo do processo de extradi¢do, bem como autorizagdo para que
o Ministério da Justica ouvisse Battisti, nos termos seguintes:

DECISAO: 1. Trata-se de pedido de extradigio executéria do
nacional italiano CESARE BATTISTI, formalizado pelo Governo
da Itélia, com fundamento em Tratado firmado em 17.10.1989 e
promulgado pelo Decreto n® 863, de 09.07.1.993.

O pleito baseia-se em condenacio definitiva do ora extraditando, por
decisdo da Corte de Apelagdes de Mildo, a pena de prisdo perpétua,
com isolamento diurno inicial por seis meses, pela prética de
“homicidio premeditado do agente penitencidrio Antonio Santoro,
fato que aconteceu em Udine em 6 de junho de 1977; homicidio
de Pierluigi Trregiane, ocorrido em Mildo em 16 de fevereiro de
1979; homicidio premeditado de Lino Sabbadin, ocorrido em Mestre
em 16 de fevereiro de 1979; homicidio premeditado do agente de

11 Processo Administrativo n° 080000.003071/2007-51, fls. 740.
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Policia, Andréa Campagna, ocorrido em Mildo em 19 de abril de
1979 (1ls. 04).

2. O Secretario-Executivo do Ministério da Justiga, Luiz Paulo
Teles Ferreira Barreto, Presidente do CONARE, por meio do oficio
de fl. 2797, informa a esta Corte:

“Dirijo-me a Vossa Exceléncia para comunicar-lhe, nos termos do
art. 34 da Lei n® 9.474/97, que Cesare Battisti, cidadio italiano, detido
na Policia Federal de Brasilia, em fungio do pedido de extradigio
requerido pela Reptblica Italiana, que tramita nessa Suprema
Corte, solicitou o reconhecimento da condigdo de refugiado perante
o Comité Nacional para os Refugiados — CONARE.

Outrossim, solicito a Vossa Exceléncia seja autorizado o acesso do
Comité ao referido cidaddo, objetivando a realizagdo de entrevista
para seguimento dos procedimentos previstos na Lei n® 9.474, de 22
de julho de 1997”

Dispde a letra do art. 34 da Lei n® 9.474/97: A solicita¢do de refigio
suspenderd, até decisdo definitiva, qualquer processo de extradigio
pendente, em fase administrativa ou judicial, baseado nos fatos que
fundamentaram a concessio do reftgio.

Assim, o processo de reconhecimento do status de refugiado perante
o CONARE, até julgamento definitivo, suspende o tramite regular
do pedido de extradicdo, conforme, alids, decidiu o Plenério da Corte
no julgamento do HC n° 81.127 (Rel. Min. SYDNEY SANCHES,
DJ de 26.09.2003):

“PRISAO PARA FINS DE EXTRADICAO. PEDIDO DE
REFUGIO PERANTE O MINISTERIO DA JUSTICA:
SUSPENSAO DO PROCESSO EXTRADICIONAL, SEM
DIREITO, POREM, DO EXTRADITANDO, A PRISAO
DOMICILIAR. INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 34 E 22
DA LEI N° 9474, DE 22.07.1997, EM FACE DO ART. 84 DO
ESTATUTO DO ESTRANGEIRO” (Grifei) (No mesmo sentido,
decisdo monocritica proferida na EXT n° 1008, Rel. Min. GILMAR
MENDLES, DJ de 17.10.2007).

3. Do exposto, defiro o pedido de fl. 2797, a fim de que o Comité
Nacional para os Refugiados entreviste o ora extraditando,
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conforme procedimento adotado pela Lei n® 9.474/1997, e determino
a suspensdo do tramite deste pedido extradicional, nos termos do
art. 34 desta Lei.

Posto o pedido de reconhecimento da condigdo de refugiado,
nos termos em que formulado pelo ora extraditando, tramite
rigorosamente em sede administrativa, perante o CONARE,
determino seja remetido aquele Comité cépia (7) do relatério da
instrugdo processual (fls. 180-386), (72) das decisdes proferidas pelo
Primeiro Tribunal do Juri de Apelagdo de Mildo (fls. 404-536) e pelo
Supremo Tribunal de Justiga (fls. 538-620), (72z) da manifestagdo
da defesa (fls. 1828-1936), (1v) do parecer do Procurador-Geral da
Republica (fls. 2318-2331) e, por fim, (v) da manifestagdo do Estado
requerente (fls. 2379-24:37).

85.  Juntou-se também no processo administrativo uma carta redigida
por cidada francesa, Hanna Deuria, da cidade de Bordeaux, enderegada
ao Presidente Lufs Indcio Lula da Silva'. A missivista sugere que o
governo brasileiro ndo atenda pedido do governo italiano, pela extradi¢do de
Cesare Baltisti".

36. Em reunifo plendria de 28 de novembro de 2008 o CONARE
indeferiu o pedido de refiigio formulado por Cesare Battisti. Do
indeferimento o extraditando interpds recurso, conhecido e provido
pelo Ministro Tarso Genro, que concedeu refigio ao interessado.

37. Em 14 de janeiro de 2009 o Deputado Marcos Pompeu de
Toledo, na qualidade de presidente da Comissdo de Direitos Humanos
e Minorias da Camara dos Deputados divulgou nota oficial, em apoio a
concessdo de refiigio politico a Cesare Battisti.

III) A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA EXT-1.085-
REPUBLICA ITALIANA

38. A matéria fol intensamente debatida no Supremo Tribunal
Federal. De tal modo, na Extradi¢do-1.085-Reptblica Italiana, relatada
pelo Ministro César Peluso, o Supremo Tribunal Federal decidiu,
sempre por maioria apertadissima, e sem o voto de dois Ministros que
se declararam impedidos (Celso de Mello e Dias Toftoli),

12 Com o mesmo texto e idéntico contetido ha também vdarias outras cartas, todas oriundas da Franga, no

processo administrativo aqui avaliado.

13 Processo Administrativo n° 080000.003071/2007-51, fls. 763.
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a) que concessdo de refiigio por ato do CONARE ou por ato do
Senhor Ministro de Estado da Justi¢a ndo impede deferimento
de extradigio;

b) que, neste caso, Cesare Battisti, o requerimento de extradigido
encontra-se apto e adequado para deferimento (conquanto
que o Estado requerente convole a pena perpétua para pena
maxima de 30 anos, bem como considere o perfodo de pena
cumprido no Brasil- detragio);

¢) e que, principalmente, a decisdo nido obriga ao Presidente
da Republica que, no entanto, deve-se ater aos termos do
Tratado assinado com a Itédlia e devidamente internalizado
no direito brasileiro.

39. E o que se colhe também, e resumidamente, em documento que o
Ministro Relator do caso no Supremo Tribunal Federal encaminhou ao
Executivo, com énfases minhas:

Senhor Ministro,

Comunico a Vossa Exceléncia que o Supremo Tribunal Federal,
nas sessoes plendrias realizadas em 9.9.2009, 12.11.2009, 18.11.20009,
19.11.2009 e 16.12.2009, decidiu:

I[) — preliminarmente, homologar o pedido de desisténcia do
recurso de agravo regimental na Extradi¢do n. 1085 e indeferir o pedido
de sustentagio oral em dobro, tendo em vista o julgamento conjunto;

II) — rejeitar questdo de ordem suscitada pela Senhora Ministra
Carmen Licia no sentido de julgar o Mandado de Seguranga n® 27.875
antes do pedido de extradigdo;

III) — por maioria, julgar prejudicado o pedido de mandado de
seguranca, por reconhecer nos autos da extradi¢io a ilegalidade do ato
de concessio de status de refugiado concedido pelo Ministro de Estado
da Justiga ao extraditando;

IV) — rejeitar as questdes de ordem suscitadas pelo Senhor
Ministro Marco Aurélio da necessidade de quorum constitucional e
da conclusio do julgamento sobre a prejudicialidade do mandado de
seguranca;
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V) — por maioria, deferir o pedido de extradigio;

VI) — rejeitar a questdo de ordem suscitada pelo advogado do
extraditando, no sentido da aplicagdo do art. 146 do Regimento Interno,
e reconhecer a necessidade do voto do Presidente, tendo em vista a
matéria constitucional;

VII) — suscitada a questdo de ordem pelo Relator, o Tribunal
deliberou pela sua permanéncia na relatoria do acérdao; e

VIII) — por maioria, reconhecer que a decisdo de deferimento da
extradigdo ndo vincula o Presidente da Repiiblica, nos termos dos votos
proferidos pelos Senhores Ministros Cdrmen Liicia, Joaquim Barbosa, Ayres
Britto, Marco Aurélio e Eros Grau.

Esclarego, por fim, que a referida decisdo transitou em julgado no
dia 23 de abril de 2010.

Atenciosamente,

40.  Por cinco votos a quatro o Pleno do Supremo Tribunal Federal
decidiu que a concessdo de refliigio ndo impede o deferimento de
extradi¢do. Votaram pela higidez do refigio deferido pelo Senhor
Ministro de Estado da Justiga, no caso em tela, os Ministros Eros Grau,
Céarmen Lucia, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio. Votaram contra a
concessdo do reflgio, neste caso especifico - - bem entendido - - os
Ministros César Peluso (relator), Gilmar Mendes (entdo Presidente da
Corte), Ricardo Lewandovsky, Carlos Britto e Ellen Gracie.

41. O Supremo Tribunal Federal, por maioria apertada, entendeu
o ato de concessdo de refiigio como um ato administrativo vinculado,
e nio como ato politico, sem constrangimentos estranhos a atividade
politica, e & condugio dos assuntos internacionais por parte do Senhor
Presidente da Republica, no caso implicita e explicitamente representado
pelo Senhor Ministro de Estado da Justiga.

42.  Nesse sentido, a discussdo alcangou questio simultaneamente
preliminar e prejudicial, deduzida em mandado de seguranca proposta
pelo Estado interessado na extradigéo.

48.  Etambém por cinco votos a quatro a composi¢io plena do Supremo
Tribunal Federal entendeu que o pedido de extradi¢do acomoda-se ao



30 Revista da AGU n° 26

tratado, a tradigdo constitucional brasileira e, principalmente, que a
natureza dos delitos que fomentaram toda a movimentagio escaparia
de um contetido empirico de crime politico.

44.  Neste sentir, os homicidios de um agente penitencidrio, de um
agente de policia, de um joalheiro e de um agougueiro, todos atribuidos
ao extraditando, substancializariam, na percep¢do de cinco Ministros
do Supremo Tribunal Federal, crimes comuns; ipso facto, procedente
seria o pedido de extradigdo.

45. Votaram pela extradi¢do os Ministros César Peluso, Carlos
Britto, Ricardo Lewandovsky, Ellen Gracie e Gilmar Ferreira Mendes.
Votaram contra a extradi¢do todos os Ministros que compreenderam
que o refiigio é ato politico: Eros Grau, Carmen Licia, Joaquim Barbosa
e Marco Aurélio.

46. O Ministro Eros Grau havia insistido que quem defere ou recusa
a extradigdo ¢ o Presidente da Repiiblica, a quem incumbe manter relages
com Estados estrangeiros’. Para o Ministro Joaquim Barbosa, limita-
se aquele Sodalicio a examinar alguns aspectos atinentes a legalidade do
pedido formulado pelo Estado estrangeiro’®. Para a Ministra Cérmen
Licia, quando o Supremo defere e, portanto, verifica as condigbes formais
legalmente estabelecidas, compete ao Presidente da Repiiblica, no exercicio
de sua competéncia constitucional prevista no art. 84, inciso VI, verificar se
Jard ou ndo a entrega do extraditando ou tomar as providéncias no sentido de
ndo permitir a continuidade de uma prisdo [...]'°. Para o Ministro Marco
Aurélio, se declarada a legitimidade do pleito, abre-se salutar oportunidade
ao Presidente da Repiiblica ndo de modificar o pronunciamento judicial, mas
de, a frente da politica brasileira no campo internactonal, entregar, ou ndo,
o estrangetro, que poderd merecer o status de astlado’’. Para o Ministro
Carlos Britto, ainda de forma mais peremptéria, [...] o Supremo Tribunal
Federal, a medida que sai em defesa desse Tratado para agravar a situagdo
do extraditando, estd saindo em defesa do Estado requerente, e em desfavor
da pessoa extraditanda [...] Ndo pode'. Isto é, por cinco votos a quatro,
entendeu-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo obriga
ao Presidente da Republica. Deve o Senhor Presidente, no entanto,
no contexto dessa decisdo, alcangar solugdo que conta com previsido

14 STF, Ext-1085, Ministro Eros Grau, fls. 537.

15 STF, Ext-1085, Ministro Joaquim Barbosa, fls. 224.
16 STF, Ext-1085, Ministra Carmen Lucia, fls. 543.

17 STF, Ext-1085, Ministro Marco Aurélio, tls. 373.

18 STF, Ext-1085, Ministro Carlos Britto, fls. 559.
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convencional. De tal modo, a decisdo final é discricionéria, devendo
ser confeccionada nos exatos termos do que foi internacionalmente
pactuado. Sigo com excertos desses votos vencedores, neste pormenor:

Ministro Eros Grau:

“Aqui se trata de requisitos de carater puramente subjetivos da Parte
requerida, de contetido indeterminado, que néo se pode contestar.
Exatamente o que a doutrina chama de ‘conceito indeterminado™"

Ministro Joaquim Barbosa:

“Ha que se ter em mente, por outro lado, o fato de que, embora a
Constituigdo disponha no seu art. 102, inciso I, letra g que cabe
ao Supremo Tribunal Federal ‘julgar’ a extradigdo, como todos
sabemos, inscreve-se no rol dos atos e procedimentos que formam
as relagdes internacionais de um dados pafs. Matéria, portanto,
indiscutivelmente de algada do Poder Executivo. Ndo é o Supremo
Tribunal Federal quem concede a extradi¢do, mas sim o Presidente
da Republica, a quem cabe a palavra final em matéria de relagdes
internacionais”™

Ministra Cdrmen Lucia:

“Apenas ratifico o meu voto. Citei, naquela ocasido, Celso Bastos,
que ¢ taxativo ao dizer que compete ao Presidente da Republica ‘a
faculdade de consumar a extradigdo, isto é, mesmo que ja aprovada
pelo STE, a medida pode deixar de ter seguimento, se assim o
entender’ o Chefe do Poder Executivo”!

Ministro Marco Aurélio:

“Presidente, foi formada uma maioria de cinco votos — é preciso
que isso fique bem explicito — no sentido de que Sua Exceléncia o
Senhor Presidente da Reptblica nio estd compelido pelo Supremo a
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implementar a extradigdo””

Ministro Carlos Britto:

20

21

22

STF, Ext-1085, Ministro Eros Grau, fls. 538.
STF, Ext-1085, Ministro Joaquim Barbosa, fls. 224.
STF, Ext-1085, Ministra Cdrmen Lucia, fls. 543-544.

STF, Ext-1085, Ministro Marco Aurélio, fls. 603.
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“Mas, parece-me, Ministra, que o Judicidrio, assim como nio
desrespeita a soberania do Pafs estrangeiro, ndo pode desrespeitar
a soberania do Presidente da Reptblica, que é Chefe de Estado
e representante privativo, protagonista privativo das relagdes
internacionais do Brasil. Af surge a pergunta: e para que serve o
Poder Judicidrio, por que o processo extradicional passa pelo crivo do
Supremo Tribunal Federal? E porque o Supremo Tribunal Federal
entra nesse processo, nesse circuito para efetivar um dos principios
do inciso II do artigo 4°: ‘prevaléncia dos direitos humanos’.

S6 se justifica a presenca do Poder Judicidrio num processo
extradicional, sabido que a extradi¢io é um instituto de Direito
Internacional, porque incide no circulo das relagdes internacionais

793

do Brasil esse principio do respeito aos direitos humanos

47.  Votaram pela vinculagdo do Presidente da Republica a decisio
do Supremo os Ministros César Peluso, Ricardo Lewandovsky, Ellen
Gracie e Gilmar Ferreira Mendes.

48.  Votaram pela nio vinculagio do Presidente da Republica a decisio
do Supremo os Ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa, Carmen Lucia,
Marco Aurélio e Carlos Britto. O Ministro Carlos Britto é o autor do
swinging vote. Segue a ementa confeccionada a propésito da Extradigio
1085/Reptblica Italiana, relatada pelo Ministro César Peluso, em
julgamento de 16 de dezembro de 2009:

EMENTAS: 1. EXTRADICAO. Passiva. Refiigio ao extraditando.
Fato excludente do pedido. Concessio no curso do processo, pelo
Ministro da Justi¢a, em recurso administrativo. Ato administrativo
vinculado. Questdo sobre sua existéncia juridica, validade e eficacia.
Cognigdo oficial ou provocada, no julgamento da causa, a titulo
de preliminar de mérito. Admissibilidade. Desnecessidade de
ajuizamento de mandado de seguranga ou outro remédio juridico,
para esse fim, Questdo conhecida. Votos vencidos. Alcance do art.
102, inc. I, alinea “g”, da CF. Aplicagdo do art. 3° do CPC. Questio
sobre existéncia juridica, validez e eficicia de ato administrativo
que conceda refigio ao extraditando é matéria preliminar inerente
a cogni¢do do mérito do processo de extradigdo e, como tal, deve ser
conhecida de oficio ou mediante provocagio de interessado juridico
na causa. 2. EXTRADICAO. Passiva. Refligio ao extraditando.
Concessdo no curso do processo, pelo Ministro da Justiga. Ato

23 STF, Ext-1085, Ministro Carlos Britto, fls. 552-553.
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administrativo vinculado. Ndo correspondéncia entre os motivos
declarados e o suporte fitico da hipoétese legal invocada como
causa autorizadora da concessdo de refugio. Contraste, ademais,
com norma legal proibitiva do reconhecimento dessa condigdo.
Nulidade absoluta pronunciada. Ineficicia juridica conseqiiente.
Preliminar acolhida. Votos vencidos. Inteligéncia dos arts. 1°, inc. I,
e 3° inc. III, da Lei n°® 9.474/97, art. 1-F do Decreto n°® 50.215/61
(Estatuto dos Refugiados), art. 1° inc. I, da Lei n® 8.072/90, art.
168, § unico, do CC, e art. 5° inc. XL, da CF. Eventual nulidade
absoluta do ato administrativo que concede refiigio ao extraditando
deve ser pronunciada, mediante provocagio ou de oficio, no processo
de extradigio. 3. EXTRADICAO. Passiva. Crime politico. Nio
caracterizagdo. Quatro homicidios qualificados, cometidos por
membro de organizagio revoluciondria clandestina. Pratica sob
império e normalidade institucional de Estado Democritico de
direito, sem conotagdo de reagio legitima contra atos arbitrérios
ou tiranicos. Caréncia de motivagdo politica. Crimes comuns
configurados. Preliminar rejeitada. Voto vencido. Ndo configura
crime politico, para fim de obstar a acolhimento de pedido de
extradi¢do, homicidio praticado por membro de organizagio
revoluciondria clandestina, em plena normalidade institucional de
Estado Democritico de direito, sem nenhum propédsito politico
imediato ou conotagido de reagdo legitima a regime opressivo. 4.
EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Pedido fundado em sentengas
definitivas condenatérias por quatro homicidios. Crimes comuns.
Reftigio concedido ao extraditando. Decisdo administrativa baseada
em motivagdo formal de justo receio de persegui¢do politica.
Inconsisténcia. Sentengas proferidas em processos que respeitaram
todas as garantias constitucionais do réu. Auséncia absoluta de
prova de risco atual de persegui¢do. Mera resisténcia a necessidade
de execu¢do das penas. Preliminar repelida. Voto vencido.
Interpretagio do art. 1°, inc. I, da Lei n® 9.474/97. Aplicagio do item
56 do Manual do Alto Comissariado das Nagdes Unidas - ACNUR.
Nio caracteriza a hipétese legal de concessio de reftigio, consistente
em fundado receio de perseguigio politica, o pedido de extradigdo
para regular execugdo de sentencgas definitivas de condenagio por
crimes comuns, proferidas com observancia do devido processo
legal, quando ndo ha prova de nenhum fato capaz de justificar receio
atual de desrespeito as garantias constitucionais do condenado.
5. EXTRADICAO. Pedido. Instrugio. Documentos vazados em
lingua estrangeira. Autenticidade nio contestada. Tradugio algo
deficiente. Possibilidade, porém, de ampla compreensio. Defesa
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exercida em plenitude. Defeito irrelevante. Nulidade inexistente.
Preliminar repelida. Precedentes. Inteligéncia do art. 80, § 1° da Lei
n°® 6.815/80. Eventual deficiéncia na tradugdo dos documentos que,
vazados em lingua estrangeira, instruem o pedido de extradigio, ndo
o torna inepto, se ndo compromete a plena compreensio dos textos e o
exercicio do direito de defesa. 6. EXTRADICAO. Passiva. Executéria.
Extensdo da cognigdo do Supremo Tribunal Federal. Principio
legal da chamada contenciosidade limitada. Amplitude das questdes
oponiveis pela defesa. Restri¢do as matérias de identidade da pessoa
reclamada, defeito formal da documentagio apresentada e ilegalidade
da extradigdo. Questdes conexas sobre a natureza do delito, dupla
tipicidade e duplo grau de punibilidade. Impossibilidade conseqiiente
de apreciagio do valor das provas e de rejulgamento da causa em que
se deu a condenagio. Interpretagio dos arts. 77, 78 e 85, § 1°, da Lei
n° 6.815/80. Nio constitui objeto cognoscivel de detesa, no processo
de extradigio passiva executoria, alegacdo de insuficiéncia das provas
ou injusti¢a da sentenga cuja condenagdo é o fundamento do pedido.
7. EXTRADICAO. Julgamento. Votagio. Causa que envolve questdes
constitucionais por natureza. Voto necessario do Ministro Presidente
do Supremo Tribunal Federal. Preliminar rejeitada. Precedentes. O
Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal tem sempre voto no
julgamento dos processos de extradigio. 8. EXTRADICAO. Passiva.
Executéria. Deferimento do pedido. Execugdo. Entrega do extraditando
ao Estado requerente. Submissio absoluta ou discricionariedade do
Presidente da Republica quanto a eficicia do acérdido do Supremo
Tribunal Federal. Ndo reconhecimento. Obrigagio apenas de agir nos
termos do Tratado celebrado com o Estado requerente. Resultado
proclamado a vista de quatro votos que declaravam obrigatéria aentrega
do extraditando e de um voto que se limitava a exigir observéncia do
Tratado. Quatro votos vencidos que davam pelo caréter discriciondrio
do ato do Presidente da Republica. Decretada a extradi¢do pelo
Supremo Tribunal Federal, deve o Presidente da Repiblica observar
os termos do Tratado celebrado com o Estado requerente, quanto a
entrega do extraditando.

49. O Supremo Tribunal Federal mantém tradi¢io em nosso direito
extradicional, que se filia a0 modelo belga. Se a decisdo do Supremo é pelo
indeferimento da extradigdo, o Presidente da Reptblica nio pode autorizar
a entrega do extraditando. Na hipdtese da decisdo ser pelo deferimento
da extradi¢io, o Presidente da Republica pode acompanhar (ou no) a
decisio do Supremo Tribunal Federal, conquanto que o faga nos limites do
pactuado internacionalmente. E esse o quadro que se apresenta.
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50. A questdo que se poe limita-se ao contexto do controle do juizo de
subjetividade do Presidente da Reputblica, que se desdobra também em
mirfade de outras circunstancias. Transita-se no mundo da suposigio,
da elegibilidade de sendas, da determinagio de elementos que nio
sdo pré-fixados por regramento objetivo, fechado, limitado. Trata-se
de circunstancia afeta a plasticidade, a maleabilidade, a intuigdo, ao
exercicio de um livre arbitrio que decorre da representatividade politica

consagrada nas urnas.

51.  Emboraem outro contexto, e aluz de discussio outra, bem entendido,
no RMS 27.920/DF, relatado pelo Ministro Eros Grau, o ilustre Ministro
César Peluso consignou que [...] quando se trata de avaliagoes puramente
subjetivas, os atos administrativos, sobretudo aqueles que consistem em votagies
— ndo as votagdes de julgamento jurisdicionais, mas outras volagoes- sio sempre
independente de motivagdo objetiva. A motivagdo é puramente subjetrva [ ...]
Enfim, sdo situagoes que decorrem da natureza do préprio ato que ndo admite
motivagdo, fundamentagdo objetiva, porque corresponde a uma decisdo pessoal,
de cardler subjelivo,insuscetivel, como tal, de qualquer controle jurisdicional, de
controle administrativo e, até, controle de outra ordem.

52. O Supremo Tribunal Federal sufragou a linha adotada pela
Jjustica italiana, no sentido de que os crimes atribuidos a Battisti seriam
qualificados por natureza comum (e ndo politica)**. Tal percepgdo
afastaria a alegagio de que estrangeiro ndo possa ser extraditado por
crime politico, por forga do fato de que ndo se poderia, em principio,
atribuir-se, no Brasil, natureza politica para delito que no local de
origem nio fora compreendido como tal.

53. K o que se extrai, mudando-se o que deva ser mudado, do decidido
na Ext 1149/Republica Italiana, relatada pelo Ministro Joaquim
Barbosa, em julgamento de 3 de dezembro de 2009, quando se vedou
a analise, por parte do Judicidrio brasileiro, do mérito da agio penal
corrida no estrangeiro, determinante do pedido de extradicao:

EMENTA: EXTRADICAO. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
REPUBLICA ITALIANA. TRATADO DE EXTRADICAO.
REQUISITOS OBSERVADOS. EXTRADICAO DEFERIDA.
1. Pedido de extradi¢do requerido com base no Tratado Bilateral
promulgado pelo Decreto n° 863/93. 2. Acusacgdo da pratica do

24 Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o entrelagamento de crime comum com
crime politico obstaculizaria a extradigdo. Ext 994/Itélia, relatada pelo Ministro Marco Aurélio, em

Jjulgamento de 14 de dezembro de 2005.
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crime de tréfico de entorpecentes, em 2006, na [talia, com mandado
de prisdo preventiva expedido pela autoridade competente. 3.
Razdes atinentes ao mérito da agdo penal em tramite na Itdlia ou
condigdes pessoais favoraveis ao Extraditando nio sio passiveis de
andlise no processo de extradigdo nem impedem seu deferimento. 4.
Observados os requisitos impostos para a concessio da extradigio.
5. Extradi¢do deferida.

54. K cedigo que o Supremo Tribunal Federal nio aprecie o mérito, no
que se refere ao pedido de extradigéo, a propésito do decidido na Ext 1126/
Republica Federal da Alemanha, processo relatado pelo Ministro Joaquim
Barbosa, em julgamento de 22 de outubro de 2010, cuja ementa segue:

EMENTA: Extradigdo. Republica Federal da Alemanha.
Pedido formulado com promessa de reciprocidade. Condig¢oes
de admissibilidade. Observéancia. Presen¢a da dupla tipicidade.
Inocorréncia de extingdo da punibilidade pela prescrigio da
pretensdo punitiva. Preenchimento dos requisitos formais.
Negativa de autoria. Incidéncia dos arts. 89 e 90 c¢/c art. 67 da
Lei n° 6.815/1980. Aplicagio da Convengiio das Nag¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, promulgada pelo Brasil
mediante o Decreto n® 5.015/04. Competéncia reconhecida ao
Estado requerente. Preliminar rejeitada. Precedentes. Extraditando
condenado no Brasil pelo crime de trafico ilicito de entorpecentes.
Cumprimento integral da pena imposta. Auséncia de Obice.
Deferimento da extradigdo. Precedentes da Suprema Corte. O
pedido de extradi¢do foi formalizado nos autos, com mandado de
prisdo que indica com suficiente precisio o local, a data, a natureza
e as circunstincias dos fatos delituosos atribuidos ao extraditando,
transcrevendo os dispositivos legais da ordem juridica alema
pertinentes ao caso. Observados os requisitos do art. 77 da Lei n°
6.815/80. Infere-se, dos documentos apresentados junto as Notas
Verbais, que os crimes imputados ao extraditando atendem o
requisito da dupla tipicidade e correspondem, no Brasil, aos crimes
de trafico ilicito de entorpecentes e de associagdo para o tréfico,
previstos, respectivamente, nos artigos 33 e 35 da Lei n® 11.343/06,
satisfazendo, assim, ao requisito da dupla tipicidade, previsto no
art. 77, inc. I1, da Lei n® 6.815/80. A extingdo da punibilidade pela
prescrigdo da pretensdo punitiva ndo ocorreu nem a luz da legislagio
alemd, nem da brasileira. Todos os requisitos exigidos pelo art. 80
e pardgrafos da Lei 6.815/1980 foram integralmente preenchidos.
Nio cabe, em processo de extradigdo, o exame do mérito da
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pretensdo penal deduzida em juizo no pafs solicitante, razdo por que
alegagdes concernentes a matéria de defesa prépria da agdo penal,
tal como a negativa de autoria, ndo elidem o deferimento do pedido.
Precedentes. O Estado requerente tem competéncia para processar e
julgar extraditando, por crime de trafico internacional de substancias
entorpecentes, na hipdtese de a infragio ter sido cometida por um de
seus cidaddos. A pena imposta ao extraditando pela Justica Federal
de Sdo Paulo, pela prética do crime de trafico de entorpecentes, foi
integralmente cumprida, ndo subsistindo 6bice para a execugdo
imediata da presente extradigio. O tempo de prisdo do extraditando
no Brasil, por for¢a do presente pedido, deve ser contabilizado para
efeito de detragiio, na eventualidade de condenagio na Alemanha.
A extradigdo s6 serd executada apés a conclusdo de outro processo
a que o extraditando eventualmente responde no Brasil, ou apds o
cumprimento da pena aplicada, podendo, no entanto, o Presidente
da Republica dispor em contrario, nos termos do art. 67 da Lei n°
6.815/80. Pedido de extradigiio deferido com as ressalvas indicadas.

55.  Istoé, ndo pode também o Supremo Tribunal Federal reenquadrar
o extraditando por crime diverso, o que qualificaria - - inclusive - -
atentado a soberania do Estado requerente, como decidido na Ext 987/
[talia, relatada pelo Ministro Carlos Britto, em julgamento de 23 de
margo de 2006:

EMENTA: EXTRADICAO EXECUTORIA. TRAFICO
INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. ALEGACAO
DE OQUE O ESTRANGEIRO RECLAMADO ERA
USUARIO, E NAO TRAFICANTE. INVIABILIDADE DE
ANALISES MERITORIAS NA ESFERA EXTRADICIONAL.
IMPUGNACAO VOLTADA A SUPOSTA MA INSTRUCAO DO
PEDIDO. Pedido de extradigido que atende as exigéncias formais
constantes do Tratado Bilateral (Decreto n® 863/93) e do Estatuto
do Estrangeiro. Ndo procede a alegada auséncia de documento
essencial a tramitagdo do pedido, se o Estado requerente fez juntar
aos autos a sentenga que, muito embora objeto de recurso, veio a
transitar em julgado, constituindo, portanto, o titulo judicial a ser
executado. Ndo pode o Supremo Tribunal Federal entrar no préprio
mérito dos fatos imputados ao cidaddo estrangeiro, em ordem a
rever a condenagdo la proferida, reenquadrando o extraditando em
tipo diverso daquele constante da sentenga penal a ser executada
(de traficante para usudrio). Este proceder se mostra absolutamente
incompativel com o juizo de cognoscibilidade estrita que rege as
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acdes extradicionais (§ 1° do art. 85 da Lel n° 6.815/80), além de
atentar contra a soberania do Estado requerente. Pedido deferido.

56. Deve-se lembrar também que o fato de que haja processo crime
no Brasil contra Battisti, por outros delitos que nio os que plasmam a
extradicdo, também ndo se configuraria como ébice para o deferimento
da extradigdo. £ o que se decidiu na Ext 1051/Estados Unidos da
América, relatada pelo Ministro Marco Aurélio, em julgamento de 21
de maio de 2009:

PROCESSO-CRIME - COMPETENCIA - EXTRADICAO.
Havendo noticia de prética delituosa voltada a introduzir téxico no
territério do Governo requerente, incumbe ter como de boa origem
o pedido de extradigio. EXTRADICAO - PROCESSO-CRIME
EM CURSO NO BRASIL. A circunstincia de o extraditando ter
contra si processo-crime no Judicidrio brasileiro nido obstaculiza
a extradigio. EXTRADICAO - DUPLICIDADE DE PEDIDO.
Existindo duplicidade de pedido, sendo idénticas as penas previstas
para os tipos, define-se a preferéncia na extradi¢do pelas datas dos
pedidos formulados, prevalecendo aquele formalizado em primeiro
lugar. EXTRADICAO - DUPLA TIPICIDADE - CONSPIRACAO
- CRIME DE QUADRILHA - LAVAGEM DE RECURSOS. Impoe-
se a observancia da dupla tipicidade e, assim, o fato de o artigo 288
do Cédigo Penal exigir, para a configuragdo do crime de quadrilha
ou bando, a associagio de mais de trés pessoas. EXTRADICAO
- PRISAO PERPETUA. No deferimento da extradi¢do, deve-se
impor cldusula, presente a norma do artigo 75 do Coédigo Penal
e, portanto, a impossibilidade de o extraditando cumprir pena
perpétua cerceadora da liberdade de ir e vir.

57.  Porém, em outra ocasido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu
que procedimento penal contra o extraditando no Brasil impediria a
imediata ordem de extradi¢do, a menos que o Presidente da Republica
decidisse de outro modo. E este o contetido decisério da Ext 804/
Republica Federal da Alemanha, relatada pelo Ministro Celso de Mello,
em julgamento de 21 de agosto de 2002:

EM EN T A: EXTRADICAO PASSIVA - ACUSACAO POR SUPOSTA
PRATICA DO CRIME DE FORMACAO DE QUADRILHA E DE
DELITO CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - EXAME DO MERITO
DA IMPUTACAO PENAL - IMPOSSIBILIDADE - SUMULA 421/STF
- RECEPCAO PELA VIGENTE CONSTITUICAO DA REPUBLICA
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- EXISTENCIA, NO BRASIL, DE PROCEDIMENTO PENAL
INSTAURADO CONTRA O EXTRADITANDO - SITUACAO QUE
IMPEDE A IMEDIATA EFETIVACAO DA ORDEM EXTRADICIONAL,
EXCETO SE EXERCIDA, PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA, A
PRERROGATIVA QUE LHE CONFERE O ART. 89 DO ESTATUTO
DO ESTRANGEIRO - EXTRADICAO DEFERIDA. PROCESSO
EXTRADICIONAL - EXAME DA PROVA PENAL PRODUZIDA
PERANTE O ESTADO ESTRANGEIRO - INADMISSIBILIDADE. -
O modelo extradicional vigente no Brasil - que consagra o sistema
de contenciosidade limitada, fundado em norma legal (Estatuto
do Estrangeiro, art. 85, § 1°) reputada compativel com o texto da
Constituigdo da Republica (RTJ 105/4-5 - RTJ 160/488-434 - RTJ
161/409-411) - ndo autoriza que se renove, no ambito da agdo de
extradi¢do passiva promovida perante o Supremo Tribunal Federal,
o litigio penal que lhe deu origem, nem que se efetive o reexame do
quadro probatério ou a discussdo sobre o mérito da acusagio ou da
condenagdo emanadas de érgdo competente do Estado estrangeiro.
Doutrina. Precedentes. COMPATIBILIDADE DO ENUNCIADO
CONSTANTE DA SUMULA 421/STF COM O TEXTO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. - A existéncia de filhos
brasileiros e/ou a comprovagéo de vinculo conjugal ou de convivéncia
more uxorio do extraditando com pessoa de nacionalidade brasileira
constituem fatos destituidos de relevincia juridica para efeitos
extradicionais, nio impedindo, em conseqiiéncia, a efetivagio da
extradi¢do do sddito estrangeiro. A superveniéncia da nova ordem
constitucional nfo afetou a validade da formulagio contida na Stimula
421/STF, que subsiste integra sob a égide da vigente Constituigdo
republicana. Precedentes. A QUESTAO DO ADIAMENTO DA
ENTREGA EXTRADICIONAL - INTELIGENCIA DO ART. 89
DO ESTATUTO DO ESTRANGEIRO. A entrega do extraditando
- que esteja sendo processado criminalmente no Brasil ou que haja
sofrido condenagio penal imposta pela Justiga brasileira - depende,
em principio, da conclusdo do processo ou do cumprimento da pena
privativa de liberdade, exceto se o Presidente da Republica, fundado
em juizo discriciondrio, exercer a prerrogativa excepcional que lhe
confere o art. 89, “caput”, “in fine”, do Estatuto do Estrangeiro,
determinando a imediata efetivagio da ordem extradicional.
Precedentes.

58.  Efetivamente, ndo impede a extradi¢do a circunstancia de o
extraditando responder no Brasil a processo por fato diverso daquele
pelo qual deva responder ou cumprir pena no Estado requerente. E
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o que se colhe no decido na Ext 1048/Chile, relatada pelo Ministro
Septlveda Pertence, em julgamento de 23 de abril de 2007:

EMENTA: I. Extradigdo: delito de seqiiestro (C. Pen. Chileno, art.
141, incisos 1° e 3°): requisitos formais satisfeitos: inexisténcia de
6bice legal: deferimento, condicionada a entrega do extraditando
ao disposto no art. 89 c/c art. 67 da Lei 6.815/80. 1. Extradigéo:
suficiente descrigdo do fato delituoso. “A exigéncia legal de descrigdo
circunstanciada do fato criminoso deve ser entendida a partir de sua
razdo de ser claramente instrumental: ela ha de reputar-se satisfeita
se os termos em que deduzida a imputagido permitem aferir com
seguranga a sua daplice tipicidade, a natureza comum e nio politica
da infragdo e a inexisténcia de prescrigido consumada” (cf. Ext. 719,
PL, 4.8.98, Pertence, DJ 29.8.03) I11. Extradi¢do passiva: no regime
brasileiro, a concordancia do extraditando ndo dispensa a aferigdo
dalegalidade do pedido pelo Supremo Tribunal. IV. Extradigdo: ndo
aimpede o fato de o extraditando responder no Brasil a processo por
fato diverso daquele pelo qual deva responder no Estado requerente:
incide, nessa hipétese, o disposto nos arts. 67 e 89 da L. 6.815/80.

59. Também ndo impediria a extradi¢do o fato do extraditando
responder no Brasil a inquérito policial por fato diverso da circunstincia
que fomentou o pedido de extradigio. Decidiu-se deste modo na Ext
797/1télia, relatada pelo Ministro Septlveda Pertence, em julgamento
de 8 de novembro de 2000:

EMENTA: I. Extradigdo: instrugido do pedido: autenticidade da
documentagio - nela incluida as tradugdes para o vernaculo feitas no
Estado requerente - que decorre do transito diplomdtico dos papéis.
II. Extradigfo: ndo a impede o fato de o extraditando - condenado por
dois homicidios e processado por um terceiro, no Estado requerente
- responder ao Brasil a inquérito policial por fato diverso, qual a
utilizagdo de documentos falsos de identidade. III. Extradig¢o:
gratuidade da alegagdo de perseguigdo politica no Estado requerente,
onde, processado por trés homicidios de motivagdo comercial, o
extraditando, embora revel, teve o zeloso patrocinio de defensores
constituidos, que ja levou a caso por duas vezes a Corte Suprema de
Cassacdo, com resultados favoraveis a defesa. IV. Extradigio passiva:
limitagoes legais a defesa que ndo sdo inconstitucionais, porque co-
extensivos ao ambito da jurisdigdo do Supremo Tribunal no processo
de extradig¢do passiva, dada a admissdo pela legislagio brasileira do
sistema belga.
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60. Registre-se, por oportuno, que o direito brasileiro ja enfrentou
problema de extradi¢do em caso de pena de prisdo perpétua, como se
1é na ementa do julgado na Ext 773/Republica Federal da Alemanha,
relatada pelo Ministro Octavio Gallotti, em julgamento de 23 de
tevereiro de 2000:

EMENTA: Inadmissibilidade da pretensio de trazer a prova
documental produzida no Estado requerente ao conhecimento
do Supremo Tribunal como se fora este, ndo apenas o Juizo de
controle da legalidade da extradigdo, como de fato é, mas o proprio
julgador da agdo penal a que responde o paciente. Possibilidade
de condenagdo a prisdo perpétua admitida pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal (v.g. EXT 711, DJ de 20-8-99), sendo
assim, rejeitada, pela maioria, ressalva destinada a barrar essa
eventualidade.

61. Especialmente, é o que se colhia em jurisprudéncia dominante no
pretérito, isto é, o julgado na Ext 711/Republica Italiana, relatada pelo
Ministro Octavio Gallotti, em julgamento de 18 de fevereiro de 1998:

EMENTA: Pleno exercicio de defesa, por meio de advogado
constituido. Desnecessidade de reprodugio, nos autos, do texto do
tratado de extradigio, devidamente publicado no “Didrio Oficial”.
Nio é motivo de restrigdo, ao deferimento do pedido, a possibilidade
da condenagio do paciente a pena de prisdo perpétua. Extradigio,
em parte, concedida (crime de homicidio), excluindo-se a persecugéo
pela posse e porte de arma de fogo, que ndo eram previstos como
crime pela lei brasileira, a época do fato.

62. Ao Supremo Tribunal Federal, em tema de extradigio, compete,
tdo somente, examinar a legalidade e a procedéncia do pedido. Ndo hd
previsdo para invasdo de competéncia do Presidente da Republica, a
quem cabe, efetivamente, decidir pela extradigio. E esta, ao que consta,
a linha interpretativa que tem vingado ao longo dos anos. E a decisdo
final pela extradi¢do (ou ndo) é do Presidente da Republica, sempre
nos exatos termos e limites dos tratados pactuados, e da tradi¢do que
informa o direito internacional dos tratados.

63. E justamente no conjunto normativo e axiolégico do direito
extradicional brasileiro, especialmente a luz do tratado que assinamos
com a [télia, que se encontram os limites e orientagdes para uma decisido
adequada. E do que se trata em seguida.
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IV) O TRATADO DE EXTRADIGAO BRASIL/ITALIA

64. Brasil e [tdlia firmaram um tratado de extradi¢io em 17 de
outubro de 1989. Roberto de Abreu Sodré assinou pela Reptblica
Federativa do Brasil e Gianni de Michelis pela Itdlia. O acordado vige
por tempo indeterminado (art. 22, 3). Cada parte pode, a qualquer
momento, denunciar o acertado. E a dentncia teria efeitos seis meses
apos a data em que a outra Parte tenha recebido a respectiva notificagio,
nos termos do préprio tratado (art. 22,4).

65. O referido tratado foi internalizado por intermédio do Decreto n®
863, de 9 de julho de 1993. Foram apostadas as assinaturas de Itamar
Franco e de Luiz Felipe Palmeira Lampreia. Este dltimo na qualidade
de Ministro de Estado das Relag¢des Exteriores, aquele primeiro na
qualidade de Presidente da Reptblica.

66. No que se refere a obrigacio de extraditar, acordou-se que cada
uma das Partes obriga-se a entregar a outra, mediante solicitagdo, segundo as
normas e condigoes estabelecidas no [_...]| Tratado, as pessoas que se encontrem
e seu territério e que sejam procuradas pelas autoridades judicidrias da Parte
requerente, para serem submetidas a processo penal ou para a execugdo de uma
pena restritiva de liberdade pessoal (art. 1).

67. Quanto a fixagdo dos casos que autorizam a extradigdo (art. 2)
assentou-se, da forma seguinte:

1. Sera concedida a extradigdo por fatos que, segundo a lei de ambas
as Partes, constituifrem crimes puniveis com uma pena privativa de
liberdade pessoal cuja duragdo maxima prevista for superior a um
ano, ou mais grave.

2. Ademais, se a extradi¢io for solicitada para execugdo de uma
pena, serd necessario que o perfodo da pena ainda por cumprir seja
superior a nove meses.

3. Quando o pedido de extradigdo referir-se a mais de um crime,
e algum ou alguns deles nio atenderem as condigdes previstas no
primeiro pardgrafo, a extradigdo, se concedida por uma crime que
preencha tais condigdes, podera se estendida também para os demais.
Ademais, quando a extradigdo for solicitada para a execugdo de penas
privativas de liberdade pessoal aplicadas por crimes diversos, serd
concedida se o total das penas ainda por cumprir for superior a 9 meses.



4. Em matéria de taxas, impostos, alfindega e cimbio, a extradigdo
nio poderd ser negada pelo fato da lei da Parte requerida ndo prever
o mesmo tipo de tributo ou obrigacdo, ou ndo contemplar a mesma
disciplina em matéria fiscal, alfandegdria ou cambial que a lei da
Parte requerente.

68. No que se refere a determinagio de conjunto de casos de recusa
de extradigdo, excerto de altissima importancia no caso presente (art.
3), definiu-se da forma seguinte:

1. A extradi¢do ndo serd concedida:

a) se, pelo mesmo fato, a pessoa reclamada estiver sendo submetida a
processo penal, ou ja tiver sido julgado pelas autoridades judicidrias
da Parte requerida,

b) se, na ocasido do recebimento do pedido, segundo a lei de uma das
Partes, houver ocorrido prescri¢do do crime ou da pena;

c) se a pessoa reclamada tiver sido ou vier a ser submetida a
julgamento por um tribunal de exce¢io na Parte requerente;

e) se o fato pelo qual é pedida dor considerado, pela Parte requerida,
crime politico;

f)seaParterequeridativerrazdes ponderdveis parasupor que a pessoa
reclamada serd submetida a atos de perseguigio e discriminagdo por
motivo de raga, religido, sexo, nacionalidade, lingua, opinido politica,
condi¢do social ou pessoal; ou que sua situagdo possa ser agravada
por um dos elementos antes mencionados;

g) se o fato pelo qual é pedida constituir, segundo a lei da Parte
requerida, crime exclusivamente militar. Para os fins deste Tratado,
consideram-se exclusivamente militares os crimes previstos e
puniveis pela lei militar, que ndo constituam crimes de direito comum.

69. Veda-se terminantemente a concessdo de extradi¢io para
efeitos de cumprimento de pena de morte (art. 4), no sentido de que
a extradigdo tampouco serd concedida quando a infra¢do determinante do
pedido de extradigdo for punivel com pena de morte. A Parte requerida poderd
condictonal a extradigdo a garantia prévia, dada pela Parte requerente, e tida
como suficiente pela Parte requerida, de que tal pena ndo serd imposta, e, caso
Jjd o tenha sido, ndo serd executada.
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70.  Fixou-se também artigo dando conta de que, em tema de direitos
fundamentais (art. 5), a extradi¢do ndo serd concedida:

a) se, pelo fato pelo qual for solicitada, pessoa reclamada tiver sido
ou vier a ser submetida a um procedimento que ndo assegure os
direitos minimos de defesa. A circunstiancia de que a condenagio
tenha ocorrido a revelia nédo constitui, por si s6, motivo para recusa
de extradigio;

b) se houver fundado motivo para supor que a pessoa reclamada sera
submetida a pena ou tratamento que de qualquer forma configure
uma violagio dos seus direitos fundamentais.

71. O tratado supde também recusa facultativa de extradi¢io (art. 6),
nas seguintes hipdteses:

1. Quando a pessoa reclamada, no momento do recebimento do
pedido, for nacional do Estado requerido, este ndo serd obrigado
a entrega-la. Neste caso, ndo sendo concedida a extradi¢do, a
Parte requerida, a pedido da Parte requerente, submetera o caso
as suas autoridades competentes para eventual instauragdo de
procedimento penal. Para tal finalidade, a Parte requerente devera
fornecer os elementos Uteis. A Parte requerida comunicard sem
demora o andamento dado a causa e, posteriormente, a deciséo final.

2. A extradi¢do poderd igualmente ser recusada:

a) se o fato pelo qual for pedida tiver sido cometido, no todo ou
em parte, no territério da Parte requerida ou em lugar considerado
como tal pela sua legislagdo;

b) se o fato pela qual for pedida tiver sido cometido fora do territério
das Partes requerida nio previr a punibilidade para o mesmo quando
cometido fora do seu territorio.

72.  Verifica-se também a fixa¢do de um conjunto de circunstincias
limitativas da extradi¢fo (art. 7), nomeadamente:

1. A pessoa extraditada ndo podera ser submetida a restrigdo da
liberdade pessoal para execugdo de uma pena, nem sujeita a outras
medidas restritivas, por um fato anterior a entrega, diferente daquele
pelo qual a extradigio tiver sido concedida, mesmo que:
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a) a Parte requerida estiver de acordo, ou

b) a pessoa extraditada, tendo tido oportunidade de fazé-lo, ndo
tiver deixado o territério da Parte a qual foi entregue, transcorridos
45 dias da sua liberagdo definitiva, ou, tendo-o deixado, tenha
voluntariamente regressado.

2. Para o fim do previsto na letra a) do paragrafo 1 acima, a Parte
requerente deverd apresentar pedido instruido com a documentagio
prevista no Artigo XI, acompanhado das declaragdes da pessoa
reclamada, prestadas perante autoridade judicidria da dita Parte,
para instrugdo do pedido de extensdo da extradigdo.

3. Quando a qualificagdo do fato imputado vier a modificar-se
durante o processo, a pessoa extraditada somente serd sujeita a
restrigoes a sua liberdade pessoal na medida em que os elementos

constitutivos do crime que correspondem a nova qualificagido
autorizarem a extradigio.

4. A pessoa extraditada ndo poderd ser entregue a um terceiro
Estado, por um fato anterior a sua entrega, a menos que a Parte
requerida o permita, ou hipdtese do paragrafo 1, letra b).

5. Para os fins previsto nos pardgrafo precedente, a Parte a qual tiver
sido entregue a pessoa extraditada devera formalizar um pedido,
ao qual juntara a solicitagdo de extradigdo do terceiro Estado e a
documentagio que o instruiu. Tal pedido devera ser acompanhado de
declaragio prestada pela reclamada perante uma autoridade judicidria
de dita Parte, com relagio a sua entrega ao terceiro Estado.

73.  No que se refere ao direito de defesa definiu-se que a pessoa
reclamada serdo facultadas defesa, de acordo com a legislagdo da Parte requerida,
a assisténcia de um defensor e, se necessdrio, de um intérprete (art. 8).

74.  Acertou-se também que o perfodo de detenc¢do imposto a pessoa
extraditada na Parte requerida para fins do processo de extradigido
serd computado na pena a ser cumprida na Parte requerente (art.9). O
tratado determina a detragfo. Ndo se trata de condi¢io ou de encargo.
E efetivamente um compromisso.

75. O tratado é rico em pormenor no que se refere ao modo e linguas
de comunicagio (art. 10), nos termos que em seguida reproduzo:
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1. Para os fins do presente Tratado, as comunicagdes serdo efetuadas entre
o Ministério da Justiga da Republica Federativa do Brasil e o “Ministério
de Grazia e Guistizia” da Republica Italiana, ou por via diplomatica.

2. Os pedidos de extradi¢do e as outras comunicagdes serdo
apresentados na lingua da Parte requerente, acompanhados de
tradug¢do na lingua da Parte requerida.

3. Em caso de urgéncia, poderd ser dispensada a tradugdo do pedido
de prisdo preventiva e documentos correlatos.

4. Os Atos e documentos transmitidos por forga da aplicagdo do
presente Tratado serdo isentos de qualquer forma de legalizagao.

76. O tratado também explicita o conjunto de documentos que deve
instruir e fundamentar o pedido de extradicdo (art. 11), nomeadamente:

1. O pedido de extradigdo deverd ser acompanhado de original
ou cbpia autenticada da medida restritiva da liberdade pessoal
ou, tratando-se de pessoa condenada, da sentenca irrecorrivel de
condenagio, com a especificagdo da pena ainda a se cumprida.

2. Os documentos apresentados deverdo conter a descri¢do precisa
do fato, a data e o lugar onde foi cometido, a sua qualificagio juridica,
assim como os elementos necessarios para determinar a identidade
dapessoareclamada e, se possivel, sua fotografia e sinais particulares.
A esses documentos deve ser anexada cépia das disposi¢des legais
da Parte requerente aplicdveis ao fato, bem como aquelas que se
refiram a prescrigdo do crime e da pena.

3. A Parte requerente apresentara também indicios ou provas de
que a pessoa reclamada se encontra no territério da Parte requerida.

77. O tratado de extradi¢do Brasil/Itdlia também dispde sobre
suplemento de informacio (art. 12), no sentido de que se os elementos
oferecidos pela Parte requerente forem considerados insuficientes para
permitir decisdo sobre o pedido de extradi¢do, a Parte requerida solicitard um
suplemento de informagao, fixando um prazo para este fim. Quando houver
pedido fundamentado, o prazo poderd se prorrogado.

78. Héa também regra sobre prisio preventiva (art. 13), que
especificamente alcanga o caso aqui discutido, da foram que segue:
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1. Antes que seja entregue o pedido de extradigdo, cada Parte
podera determinar, a pedido da outra, a prisdo preventiva da pessoa,
ou aplicar contra ela outras medidas coercitivas.

2. No pedido de prisdo preventiva, a Parte requerente deverd
declarar que, contra essa pessoa, foi imposta uma medida restritiva
da liberdade pessoal, ou uma sentenca definitiva de condenagio
a restritiva da liberdade, e que pretende apresentar pedido de
extradi¢do. Além disso, deverd fornecer a descri¢do dos fatos, a sua
qualificagdo juridica, a pena cominada, a pena ainda a ser cumprida
e os elementos necessdrios para a identificagdo da pessoa, bem como
indicios existentes sobre sua localizagio no territério da Parte
requerida. O pedido de prisdo preventiva podera ser apresentado a
Parte requerida.também através da Organizagio Internacional de
Policia Criminal - INTERPOL.

3. A Parte requerida informard imediatamente a outra Parte sobre
o seguimento dado ao pedido, comunicando a data da prisdo ou da
aplicagdo de outras medidas coercitivas.

4. Se o pedido de extradigio e os documentos indicados no Artigo
11, paragrafo 1 ndo chegarem a Parte requerida até 40 dias a partir
da data da comunicagio prevista no paragrafo terceiro, a prisdo
preventiva ou as demais medidas coercitivas perderdo eficicia. A
revogacdo ndo impedird uma nova prisdo ou a nova aplicagio de
medidas coercitivas, nem a extradi¢do, se o pedido de extradigido
chegar apds o vencimento do prazo acima mencionado.

79.  Quanto a decisdo relativa ao deferimento (ou nio) da extradigio,
bem como no que se refere a entrega do extraditando, o tratado dispde
da forma como em seguida reproduzo (art. 14):

1. A Parte requerida informard sem demora a Parte requerente sua
decisdo quando ao pedido de extradi¢do. A recusa, mesmo parcial,
devera ser motivada.

2. Se a extradigio for concedida, a Parte requerida informar4 a Parte
requerente, especificando o lugar da entrega e a data a partir da
qual esta poderd ter lugar, dando também informacgdes precisas
sobre as limitagdes da liberdade pessoal reclamada tiver sofrido em
decorréncia da extradigio.



48 Revista da AGU n° 26

3. O prazo para a entrega serd de 20 dias a partir da data mencionada
no paragrafo anterior. Mediante solicitagido fundamentada da Parte
requerente, poderd ser prorrogado por mais 20 dias.

4. A decisio de concessio da extradigdo perdera a eficdcia se, no
prazo determinado, a Parte requerente nio proceder a retirada do
extraditando. Neste caso, este serd posto em liberdade, e a Parte
requerida podera recusar-se a extraditi-lo pelo mesmo motivo.

80.  H4 previsio para adiamento da entrega do extraditando (art. 15),
de modo pormenorizado, a da forma que segue:

1. Se a pessoa reclamada for submetida a processo penal, ou deva cumprir
pena em territorio da Parte requerida por um crime que ndo aquele que
motiva o pedido de extradigdo, a Parte requerida deverd igualmente decidir
sem demora sobre o pedido de extradi¢do e dar a conhecer sua dectsio a
outra Parte. Caso o pedido de extradigio vier a ser acolhido, a entrega da
pessoa extraditada poderd ser adiada até a conclusdo do processo penal ou
até o cumprimento da pena.

2. Todavia, a Parte requerida poderd, mediante pedido fundamentado,
proceder a entrega tempordria da pessoa extraditada que se encontre
respondendo a processo penal em seu territério, a fim de permitir o
desenvolvimento de processo penal na Parte requerente, mediante
acordo entre as duas Partes quando a prazos e procedimentos. A pessoa
temporariamente entregue permanecerd detida durante sua estada no
territorio da Parte requerente e serd recambiada da Parte requerida,
segundo os termos acordados. A duragdo dessa detengdo, desde a data de
saida do territério da parte requerida até o regresso ao mesmo territorio,
serd computada na pena a ser imposta ou executada na Parte requerida.

3. A entrega da pessoa extraditada poderd ser igualmente adiada:

a) quando, devido a enfermidade grave, o transporte da pessoa reclamada
ao territorio da Parte requerente puder causar-lhe perigo de vida;

b) quando razdes humanitirias, determinadas por circunstdncias
excepcionais de cardter pessoal, assim o exigirem, e se a Parte requerente
estrver de acordo.

81.  Dispoe-se também que a Parle requerente poderd enviar a Parte
requerida, com prévia aquiescéncia desta, agentes devidamente autorizados, quer
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para auziliarem no reconhecimento da identidade do extraditando, quer para o
conduzirem ao lerritorio da primeira. Esses agentes ndo poderdo exercer atos de
autoridade no territério da Parte requerida e ficardo subordinados a legislagdo
desta. Os gastos que fizerem correrdo por conta da Parte requerente (art. 17).

82. Quanto ao procedimento a ser observado no que se refere a
entrega de objetos hd extensa previsio (art. 18), a saber:

1. Dentro dos limites impostos por sua prépria lei, a Parte requerida
sequestrara e, caso a extradigdo vier a ser concedida, entregara a
Parte requerente, para fins de prova e a seu pedido, os objetos sobre
os quais ou mediante os quais tiver sido cometido o crime, ou que
constitufrem seu prego, produto ou lucro.

2. Os objetos mencionados no pardgrafo precedente também serdo
entregues se, apesar de ter sido concedida a extradi¢do, esta ndo
puder concretizar-se devido a morte ou a fuga da pessoa extraditada.

3. A Parte requerida podera conservar os objetos mencionados no
pardgrafo 1 pelo tempo que for necessério a um procedimento penal
em curso, ou poderd, pela mesma razio, entrega-los sob as condigdo
de que sejam restituidos.

4. Serdo resguardados os direitos da Parte requerida ou de terceiros
sobre os objetos entregues. Se se configurar a existéncia de tais
direitos, ao fim do processo os objetos serdo devolvidos sem demora
a Parte requerida.

83. No mesmo sentido, hd previsdo pormenorizada relativa ao
transito do extraditado (art. 19), como segue:

1. O tréansito, pelo territério de qualquer das Partes, de pessoa
entregue por terceiro Estado a uma das Partes, serd permitido, por
decisdo da autoridade competente, mediante simples solicitagéo,
acompanhada da apresentacgdo, em original ou cépia autenticada,
da documentagdo completa referente a extradi¢do, bem como
da indicagdo do agentes que acompanham a pessoa. Tais agentes
ficardo sujeitos as condigdes do Artigo 17.

2. O transito poderd ser recusado quando o fato que determinou
a extradigdo seja daqueles que, segundo este Tratado, ndo a
Justificariam, ou por graves razdes de ordem publica.
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3. No caso de transporte aéreo em que ndo seja prevista
aterrissagem, ndo é necessdria a autorizagio da Parte cujo territério
é sobrevoado. De qualquer modo, esta Parte devera ser informada
com antecedéncia, do transito, pela outra Parte, que fornecerd os
dados relativos a identidade da pessoa, as indicagdes sobre o fato
cometido, sobre sua qualificagdo juridica a eventualmente sobre
a pena a ser cumprida, e atestard a existéncia de uma medida
restritiva da liberdade pessoal ou de uma sentenca irrevogdvel com
pena restritiva da liberdade pessoal. Se ocorrer a aterrissagem,
esta comunicagdo produzird os mesmos efeitos do pedido de prisdo
preventiva prevista pelo Artigo 13.

84. Acordou-se que as despesas relativas a extradigdo ficardo a
cargo da Parte em cujo territério tenham sido efetuadas; contudo, as
referentes a transporte aéreo para a entrega da pessoa extraditada
correrdo por conta da Parte requerente, e que as despesas relativas ao
transito ficardo a cargo da Parte requerente (art. 21).

V) O DIREITO PROCESSUAL PENAL EXTRADICIONAL ITALIANO

85. O art. 720 do Cédigo Penal da Itdlia vincularia, em principio,
as condig¢des determinantes da extradi¢do a aceitacdo do Ministério da
Justiga e ao fato de que néo se contraponham aos principios que marcam o
direito italiano. A afirmagio é colocada em termo de suposi¢io, marcada
pela dificuldade que o direito comparado enseja, e pela dificuldade que
hé em se alcangar um esperanto juridico.

86. Ao que parece, no direito italiano a extradi¢do é matéria
disposta no Cédigo de Processo Penal (Codice di Procedura Penale-
artigos 697 a 722). E assunto do Livro XI daquele c6digo, no excerto
que trata das relagdes jurisdicionais com a autoridade estrangeira
(Rapporti giurisdizionali com autorita straniere). O direito italiano
divide a extradi¢do em extradi¢do ativa (estradizoine dall’estero) e em
extradi¢do passiva (estradizione per [’estero). Do mesmo modo como
fazemos.

87.  Na primeira, ativa, as autoridades italianas pedem a cooperagio
internacional. Roga-se que se extradite italiano que se encontre no pafs
para o qual se pede a extradi¢do. Na segunda, passiva, a Itdlia coopera
com autoridades estrangeiras, promovendo a extradi¢do, nos limites
do disposto no Cédigo de Processo Penal, em estrutura que lembra o
modelo brasileiro, em suas linhas gerais.
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88.  No modelo italiano a decisdo final sobre extradi¢io, ativa (quem
e a quem pedir extradi¢do) e passiva (deferir o pedido de extradigdo),
pertence ao Ministro da Justica (Ministro di Grazia e Giustizia).
A competéncia do Ministro da Justica em ambito de extradigdo
(Estradizione e poteri del Ministro di Grazia e Giustizia), no direito
italiano, é definida no art. 697 do CPP daquele pais.

89. Hd restri¢oes para a extradicdo relativa a delitos politicos (art.
698- reati politici), com fundamento na tutela dos direitos fundamentais
da pessoa humana (tutela dei diritti fondamentali della persona). Faz-
se deferéncia ao principio da especialidade (art. 699- principio di
spectalitd).

90. Hé normas sobre reextradi¢do (art. 711- rzestradizione), sobre o
transito do extraditado (art. 712- transito), sobre medidas de seguranca
aplicdvels (art. 718- misure di sicurezxza applicate all’estradato), sobre
medidas de coercdo e sequestro (art. 714- misure coercitive e sequestro),
sobre aplica¢io proviséria de medidas cautelares (art. 715- applicazione
provvisoria di misure cautelari).

91. No que se refere a extradi¢do ativa propriamente dita, dispde-se
que ao Ministro da Justiga cabe o pedido de extradigdo a um Estado
estrangeiro, de acusado ou condenado, a quem deva ser imposto
procedimento restritivo de liberdade pessoal ( art. 720- domanda di
estradizione- Il Ministro di Grazia e Giustizia competente a domandare
a uno Stato estero ['estradizione di un imputato o di un condannato net
cut confronti debba essere eseguito un provvedimento restrittivo della libert
personale).

92. O Ministro da Justica é provocado pelo Procurador que atua
no tribunal do distrito no qual transitou sentenga em desfavor do
extraditando, cabendo ainda ao Procurador a instrugio do pedido
com todos os documentos necessarios (art. 720- A4 tal fine il procuratore
generale presso la Corte di Appello nel cui distretto si procede o stata
pronunciata la sentenza di condanna ne fa richiesta al ministro di grazia e
guustizia, trasmettendogli gli atti e 1 documenti necessart).

93. No entanto, a extradi¢do pode também ser suscitada por
iniciativa prépria do Ministro da Justiga (art. 720- L ‘estradizione pué
essere domandata di propria iniziativa dal Ministro di Grazia e Giustizia), a
quem cabe também decidir por nido encaminhar o pedido de extradigio
(art. 720- Il Ministro di Grazia e Giustizia pué decidere di non presentare
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la domanda di estradizione o di differirne la presentazione dandone
comunicazione all autoritd giudiziaria richiedente).

94. Na hipétese do Estado que extradita impor condi¢des para a
entrega do extraditando (comutacdo da pena -- de pena de prisdo
perpétua para pena de reclusio maxima de 30 anos -- ou detragdo - -
reducdo da pena a ser cumprida do perfodo jd passado na prisdo pelo
extraditando) o Ministro da Justiga seria quem deteria competéncia
para decidir sobre a aceita¢do das condi¢des impostas.

95. Nio se admitem condi¢des que conflitem com os principios
fundamentais do ordenamento juridico italiano (art. 730- I/ Minzstro
di Grazia e Giustizia é compelente a decidere in ordine all accettazione delle
condizioni eventualmente poste dallo Stato estero per concedere 'estradizione,
purché non contrastanti con 1 principi fondamentali dell ordinamento giuridico
italiano). As autoridades judicidrias italianas vinculam-se as condi¢des
impostas pelo Estado estrangeiro, e aceitas pelo Ministro da Justica (art.
730- L autoritd giudiziaria é vincolata al rispetto delle condizioni accettale).

96.  Assim, é ao Ministro da Justiga a quem caberia, em principio,
decidir sobre as condi¢des postas por Estado estrangeiro, podendo se
recusar ao cumprimento do exigido na medida em que haja contraste
entre a condigdo imposta e o ordenamento juridico italiano. A situagdo
poderia, em principio, suscitar algumas indagagdes, a proposito,
especialmente, do regime de penas. Insisto, do ponto de vista conceitual.

97.  No direito italiano ha as penas de restri¢do de liberdade e penas
pecunidrias. Entre as penas de restri¢io de liberdade hd a prisdo
perpétua, a reclusio e o arresto. Entre as penas pecunidrias hd multa e
outras imposi¢oes fixas e proporcionais.

98. A pena de prisio perpétua (ergastolo) é cumprida em
estabelecimento especial, hd isolamento noturno, com eventual
possibilidade de trabalho aberto (La pena dell’ergastolo ¢ perpetua, ed é
scontata in uno degli stabilimenti a cio destinati, con ["obbligo del lavoro e
con ['isolamento notturno. Il condannato all’ergastolo puo essere ammesso al
lavoro all’aperto).

99. A penade reclusio (reclusione) é fixada de 15 dias a 24 anos, também
cumprida em estabelecimento especial, com obrigagdo de isolamento
noturno, com possibilidade de trabalho aberto, cumprido um ano da pena
(La pena della reclusione st estende da quindici giorni a ventiquattro anni, ed é
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scontata in uno degli stabilimenti a cio destinati, con I’obbligo del lavoro e con
[’ isolamento notturno. 1l condannato alla reclusione, che ha scontato almeno un
anno della pena, puo essere ammesso al lavoro all aperto).

100. A pena de arresto (arresto) é fixada entre 3 dias e 3 anos, com
isolamento noturno; o condenado pode trabalhar em local outro que
nio o estabelecimento no qual cumpra a pena, levando-se em conta,
especialmente, seu histérico de trabalho (La pena dell arresto si estende da
cinque giorni a tre anni, ed é scontata in uno degli stabilimenti a cio destinati o
in sexioni spectali degli stabilimenti di reclusione, con [*obbligo del lavoro e con
[isolamento notturno. 1l condannato all’arresto puo essere addetto a lavori
anche diverst da quelli organizzati nello stabilimento, avuto riguardo alle sue
attitudini e alle sue precedenti occupazions).

101.  E o Ministro da Justiga quem aprecia e defere (ou ndo) as condi¢des
impostas por Estado estrangeiro, para a entrega do extraditando. A questio
deve ser inserida no contexto geral do ordenamento juridico italiano, na
expressdo de tratadistas daquele pafs, em tradugdo livre minha:

[..] as condigdes que Estados estrangeiros impdem para a
extradi¢do sdo imprevisiveis; é por isso que, distanciando-se de
generalizagdes abstratas, individualiza-se na pessoa do Ministro
o orgio funcionalmente competente para operar uma valoragio
sobre a conveniéncia, para os interesses nacionais, de aceitar-se
cldusula ulterior e especifica colocada pelo Estado que dispde sobre
a transferéncia da pessoa demandada. Neste trabalho de selegéo,
além do ‘bem comum’, o Ministro conta com algum parametro de
referéncia obrigatéria de racionalidade e de ética; no sentido de que
seja vedado
boomerang para a eficicia da justica e que eventualmente sejam

N

a autoridade administrativa a aceitagio de condigdes

‘contrdrias aos principios fundamentais do ordenamento juridico
italiano’. Ainda que esta valoragio e especificagio do ambito da
especialidade deva encontrar expressio formal em um decreto, com

todos os problemas que alcancem um ponto de controle®.

25  Gaito, Alfredo. Rapporti giurisdizionali com autorita stranieri, in Conso, Giovanni e Grevi, Vittorio,
Profili di Procedura Penale, S.1.. CEDAM, p. 814. No original: [..] le condizioni che gli stati stranieri
appongono all’estradizione sono imprevidibili: ecco perché, rifugggendo da generalizzazioni astratte, si
¢ individuato nel Ministro 1’'organo funzionalmente competente ad operare um vaglio sulla convenienza,
per gli interessi nazionali, di accetare le clausole ulteriori e specifiche aggiunte dallo Stato che dispone
il trasferimento del soggetto richiesto. In questa opera di selezione, oltre al ‘bene comune’, il Ministro
ha quale parametro di referimento obrigatério la ragionevolezza e l’etica; nel senso che ¢ inibita
all’autorita amministrativa l’acceitazione di condizioni boomerang per 1’eficacia della giustizia e quelloe

eventualmente ‘constrastanti com i principi fondamentali dell’ordinamento giuridico italiano’. Anche



54 Revista da AGU n° 26

102. No modelo extradicional ativo italiano, insista-se, a valoragio
das condi¢oes impostas por Estados estrangeiros, é competéncia do
Ministro da Justica. E ele quem as avalia, e ele quem as insere no
contexto dos principios fundamentais do direito daquele pais®*. O

respeito aos principios fundamentais do direito italiano é o limite*".

103. Questdo que se mostra recorrente ¢ relativa a entrega de
extraditando que fora julgado e condenado a revelia (contumacia),
com condi¢do de que se faca novo julgamento. H4 noticia de que se
impds como condi¢do para entrega de extraditando julgado a revelia a

possibilidade de um novo julgamento.

104. A Corte de Cassacdo italiana entendeu que o pleno exercicio
do contraditério (pieno esercizio dei diritti de impugnazione) exigido
pelo Estado estrangeiro como condi¢io para entrega do extraditando
encontra-se perfeitamente realizado com a possibilidade que se daria
ao extraditando de requerer revisio do julgado ou desconsideragdo da
preclusio (restituzione in termini)>.

105. Do que entdo se pode concluir, nesta particularidade do direito
extradicional italiano, que o Ministro da Justi¢a é quem decidiria pelo
cumprimento de condi¢des impostas por Estado estrangeiro, referentes
a entrega de extraditando; teria, como limites, os principios gerais do
direito italiano (art. 720 do CPP da Itdlia).

VI) CASO BATTISTI: PECULIARIDADES E DESDOBRAMENTOS

106. No cumprimento da decisdo do Supremo Tribunal, isto é, no
Jjuizo de adequagio, ou néo, do deferimento do pedido de extradi¢do, nos

questa valutazione e specificazione degli ambiti della specialita nel caso concreto dovrebbe trovare
espresssione formale in um decreto, com tutti i problemi che ne conseguono in punto di controlli.

26 Cf. Délia, Andrea Antonio e Ferraioli, Marzia. Corso di Diritto Processuale Penale, S.1.: CEDAM., 1992, pp.
648-649.

27 Cf. Tonini, Paolo, Manuali di Procedura Penale, Milano: Doot A. Giuffré Editore, 2005, p. 857.

28 Sez. 1, Sentenza n. 35144 del 22/09/2005 Cc. (dep. 29/09/2005) Rv. 232088- RAPPORTI
GIURISDIZIONALI CON AUTORITA STRANIERE (Cod. proc. pen. 1988) - ESTRADIZIONE
DALL'ESTERO - IN GENERE - Condizione apposta dallo Stato estero - Pieno esercizio dei diritti di
impugnazione - Condanna in contumacia - Restituzione in termini - Istanza - Valutazione - Obbligo.
In ipotesi di estradizione da uno Stato estero che non preveda il giudizio contumaciale, concessa a
condizione che sia data all’estradando la possibilita di impugnazione idonea a garantire i suoi diritti di
difesa, la condizione deve intendersi rispettata solo qualora I'interessato possa avvalersi, ricorrendone i

presupposti, degli istituti della rimessione in termini o della revisione.
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termos do Tratado, o Senhor Presidente da Reptblica deverd levar em
conta o disposto na letra fdo item 1 do art. 38 do Tratado Brasil/Italia,
no sentido de que a extradi¢do ndo serd concedida se a Parte requerida tiver
razoes ponderdveis para supor que a pessoa reclamada serd submetida a atos de
perseguigdo e discriminagdo por motivo de raga, religido, sexo, nacionalidade,
lingua, opinido politica, condigdo social ou pessoal; ou que sua situagdo possa
ser agravada por um dos elementos antes mencionados.

107. Tal circunsténcia, centrada no agravamento de situacdo pessoal,
que o extraditando poderia sofrer em territério italiano, pode ser
identificada em dois planos. Refiro-me aos registros que a imprensa
italiana tem feito da situagdo, bem como a linha argumentativa da
defesa do extraditando, e que fora nos termos propostos aceita por
alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal.

108. Por exemplo, o Ministro Marco Aurélio registrou em sua decisdo
que as sentencgas italianas que condenam ao extraditando fazem 34
referéncias a movimento de subversdo da ordem estatal. O Ministro Marco
Aurélio teria reconhecido como procedente alegagdo da defesa do
extraditando, referente as seguintes circunstancias:

a) o Presidente da Republica [taliana teria expressado profundo
estupor e pesar em carta dirigida ao Presidente do Brasil,

b) o Ministro das Relagdes Exteriores da Itdlia registrava
queixa e surpresa para com os fatos,

¢) oMinistrodalustiganaItdliateriaacenado com apossibilidade
de dificultar o ingresso do Brasil no G-8,

d) o Ministro da Defesa da Itélia teria ameagado de se acorrentar
na porta da embaixada brasileira na Itélia,

e) o Ex-presidente da Republica [taliana teria afirmado que o
nosso Ex-ministro da Justica do Brasil teria dito algumas
cretinices,

) o Ministro italiano para Assuntos Europeus teria considerado
vergonhosa a decisdo do governo brasileiro,

g) o Vice-Presidente da [tdlia teria proposto um boicote a
produtos brasileiros,
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h) o Vice-Presidente da Comissdo de Relagbes Exteriores da Itdlia
teria suscitado um boicote turistico ao Brasi

109. Talvez corroborando a percep¢do do Ministro Marco Aurélio hd
manifestacdes da imprensa italiana, que ddo a impressio de que o caso
ganha contornos de clamor, de polarizagdo ideolégica. Preocupa-se com
o que se pode levantar contra o extraditando, anunciando-se futuro
incerto e de muita dificuldade.

110. Nio se trata de nenhuma davida para com as perfeitas condi¢oes
democriéticas que presentemente vigem na Italia. Cuida-se, tdo somente,
do reconhecimento de circunstincia que inegavelmente se evidencia,
no que se refere a situagio pessoal de Cesare Battiti. E o justamente a
plena convicgdo que regime democratico exuberante vigora na Itdlia
que autoriza que se intua que a situagio do extraditando possa ser
agravada, por forca de sua condi¢do pessoal.

111. Em 11 de janeiro de 2010 no Italia chiama Italia o Presidente
do Partido Povo da Liberdade, no Senado, Maurizio Gasparri,
teria declarado que decisdo brasileira relativa ao refugio de Battisti
explicitaria como patética a [tdlia, com nefastas consequéncias para o
relacionamento entre Itélia e Brasil.

112. Em 14 de janeiro de 2009 no La Republica divulgou-se que
haveria por parte das autoridades italianas desilusdo e insatista¢do
para com decisdo brasileira, com consequente reptdio e reprovacio;
nossa postura constituiria um grande erro, na visdo do Vice-Ministro
do Interior italiano. Um membro do Partido Democrata-Cristdo teria
afirmado, ainda segundo o La Republica que nossa decisdo manifestaria
insulto a histéria e dignidade da Italia.

113. No Il Tempo de 24 de novembro de 2009, informou-se que o
Ministro Tarso Genro teria afirmado que as declaragoes das autoridades
italianas confirmariam suspeita de que o caso é efetivamente politico, pelo
que os advogados do extraditando poderiam formalizar pedido de asilo.

114. No mesmo jornal, quatro dias antes, em 20 de novembro de 2009,
publicou-se que Daniel Cohn Bendit, lider dos movimentos de 1968, teria
afirmado que a extradicido de Battisti era necessaria; porém, deveria ser
submetido a um novo julgamento. No mesmo dia, e no mesmo jornal,
exigiu-se que o Presidente do Brasil extraditasse Battisti, porquanto a
[téalia esperaria justica e respeito, e ndo vinganca.
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115. No Mazzeta de 20 de novembro de 2009 enfocou-se a questio a
partir de um suposto orgulho brasileiro, decorrente de uma nova projegio
internacional que ocuparfamos. E vinculou-se o caso Battisti ao caso
Cacciola.

116. No 1l Secolo XIX de 19 de novembro de 2009 informou-se que o
Presidente da Reputblica Italiana, Glorgio Napolitano, exultava o Brasil
a extraditar Battisti porque se queria justica para as vitimas.

117. No Il Quotidiano de 19 de novembro de 2009 publicou-se que
Ignazio La Russa teria se referido a parentes das vitimas, que teriam
certo alivio depois da dor sentida pelas perdas de seus entes queridos (..) uma
sentenga diferente dessa seria terrivel.

118. No Il Tempo do mesmo dia, 19 de novembro de 2009, noticiou-
se que o Ministro das Relagdes Exteriores da Itdlia, Franco Frattini,
teria fervorosamente antecipado comemoragio relativa a noticia de
extradi¢do iminente.

119. No Quotidiano também de 19 de novembro de 2009 relatou-se
que o Ministro das Relagoes Exteriores da Italia afirmara que eventual
extradigdo de Battisti encerra o profundo amargor da opinido piblica italiana.

120. No Corriert della Sera também do mesmo dia, 19 de novembro
de 2009, registrou-se que a extradi¢do iminente agradava o governo
italiano. Em 18 de novembro de 2009 o 1l.Secolo XIX registrou afirmagdo
do filho de uma das vitimas, no sentido de que Battisti deveria sofrer
Justa pena; como estd com 51 anos deveria ficar mais 30 anos detido, isto
é, até aos 81 anos de idade.

121. No Il Tempo de 16 de novembro de 2009 ha noticia de que trés
tundadores do Movimento para a Itdlia entravam em greve de fome, como
manifestacdo pela extradi¢io de Battisti. Queriam celebrar a memdria
ofendida das vitimas deste assassino vil. No mesmo jornal, na edigdo de 14
de novembro de 2009, relatou-se que o Subsecretario da Presidéncia do
Conselho de Ministros, Gianni Letta, deixava transparecer a esperanga
em ver um ex-terrorista atrds das grades.

122. No mesmo jornal, em 13 de novembro de 2009, publicou-se que
o Ministro das Rela¢des Internas, Roberto Maroni, teria afirmado
que Battisti é um criminoso perigoso que deve cumprir a penal pela qual foi
condenado.
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123. No Corrieri della Sera de 10 de novembro de 2009 registrou-se
que o Ministro da Defesa Ignazio La Russa teria atirmado que ndo
aceitaria debater com Battisti, que teria aten¢do quando estivesse na
prisdo de seu préprio pafs.

124. As referéncias acima parcialmente reproduzidas, a titulo de
exemplo, ddo conta de que hé estado de dnimo que justifica preocupagoes
para com o deferimento da extradi¢io de Battisti, por forca de suposi¢io
do agravamento de sua situagdo pessoal. Recorrentemente toca-se no
objetivo de se fazer justiga para as vitimas. O direito processual penal
contemporaneo repudia essa percepgdo criminolégica, e o referencial
conceitual é um autor italiano, Luigi Ferrajoli. O fundamento da pena é
(ou deve ser) o reaproveitamento do criminoso para a vida social.

125. Os excertos de jornal acima reproduzidos ddo conta de que hé
comogdo politica em favor do encarceramento de Battisti. Inegével que
este ambiente, fielmente retratado pela imprensa peninsular, seja caldo
de cultura justificativo de temores para com a situacdo do extraditando,
que serd agravada.

126. Nesse sentido, as informagdes acima reproduzidas justificam que
se negue a extradigdo, por for¢ca mesmo de disposi¢do convencional.
O Presidente da Republica aplicaria disposi¢do da letra f'do item 1 do
art. 3 do Tratado de Extradigio formalizado por Brasil e Italia. E tem
competéncia para tal. O que estaria vedado ao Presidente do Brasil seria
a concessdo de indulto (o que ndo é a hipétese) conforme se decidiu
na Ext 736/Republica Federal da Alemanha, relatada pelo Ministro
Sydney Sanches, em julgamento de 10 de mar¢o de 1999:

EXTRADICAO.DECRETODEPRISAOPREVENTIVA.CRIMES
DE ESTELIONATO E FALSIFICACAO DE DOCUMENTOS:
DUPLA TIPICIDADE. TERRITORIALIDADE. INSTITUTOS
PENAIS E PROCESSUAIS BRASILEIROS: INEXIGIBILIDADE
DE SUA APLICACAO PELA JUSTICA DO ESTADO
REQUERENTE. PRESCRICAO. REQUISITOS PARA A
EXTRADICAO. 1. O decreto de prisio estd contido no préprio
mandado de captura, como previsto na legislagdo alemd, com
satisfatéria fundamentagio e plena aceitagdio desta Corte, em
véarios precedentes. 2. Os delitos imputados ao extraditando,
segundo consta de tal peca, foram sete estelionatos (um dos quais
especialmente grave), e seis mediante falsificagdo de documentos,
todos ocorridos na Alemanha, onde o extraditando agia em nome
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de certa firma, com escritério em Munique, sob a geréncia de
um camparsa. 3. A conduta de ambos, em cada um dos delitos,
fol minuciosamente descrita na ordem de prisdo. 4. Os institutos
brasileiros de suspensio do processo, conforme o montante da pena
minima prevista para os crimes, e do regime de cumprimento de
pena ndo podem ser impostos a Justica alemi pela brasileira, nem
isso é previsto na legislagdo que regula a extradi¢do, ou em tratado
entre os dois paises. O mesmo ocorre com relagio a possibilidade
de o Presidente da Republica, no Brasil, segundo critérios seus,
vir a conceder o indulto, em situagdes assemelhadas, em casos aqui
julgados. 5. Precedentes. 6. Da mesma forma, ndo se compreende
que a Corte possa impor a Justica alemi que considere, ou nio, o
crime de falso absorvido pelo de estelionato, o que, alids, nem é
pacifico na sua proépria jurisprudéncia, que propende, ultimamente,
pelo reconhecimento do concurso formal de delitos. 7. No caso, nido
ocorreu a prescrigdo da pretensdo punitiva, seja pelo Direito Penal
brasileiro, seja pelo alemio. 8. Enfim, tendo sido apresentados todos
os documentos exigiveis e preenchidos os requisitos dos artigos 76,
78, 80 e seguintes da lei n° 6.815/80, modificada pela Lei n°® 6.964,
e nio se caracterizando qualquer das hipdteses previstas no art. 77,
é de ser deferida a extradigio. 9. Pedido deferido. Decisdo uninime.

127. Por isso, deve-se levar em conta o permissivo da letra f'do item
1 do art. 3 do Tratado de Extradicdo formalizado por Brasil e [tdlia. A
situacdo sugere certo contexto politico, podendo acirrar paixdes. Esse
nicleo temdtico, que enseja preocupagdes, exige ampla reflexdo em
torno da situagdo pessoal do extraditando. Concretamente, hd temores
de que a situagdo de Battisti poderd ser agravada na Itdlia, por razoes
pessoais.

128. E ainda, ha certo conteido humanitirio que deve informar a
decisdo a ser tomada. A pena imposta é superior a 30 anos. E deverd
ser mitigada. Porém, para condenado que conta com mais de 50 anos de
idade a pena assemelha-se a prisdo perpétua.

129. Por isso, se a pena fosse diminuida para 30 anos, o que permitiria,
em tese, a extradi¢io, ter-se-1a a liberdade do extraditando com mais
de 80 anos de idade: 60 anos depois dos fatos supostamente ocorridos.
Embora, bem entendido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ainda ndo tenha se expressado sobre o fato de que o cumprimento da
pena tenha como resultado, concretamente, uma circunstancia fatica de
prisdo perpétua.
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130. J4 se julgou que a menoridade é circunstincia que se reporta a
época do cometimento do crime, e que a idade avangada, vinculada ao
momento do dltimo provimento judicial, poderia tdo somente vincular-
se a prescrigdo da pretensdo executdria do Estado requerente, tal como
se julgou na Ext 591/Itdlia, relatada pelo Ministro Marco Aurélio, em
julgamento de 1° de junho de 1995:

PRESCRICAO - IDADE DO AGENTE - DEFINICAO
TEMPORAL. Enquanto a menoridade e perquirida em face da
data em que cometido o crime, a idade avancada o e relativamente
ao ultimo provimento judicial. O vocabulo “sentenga” empregado
no artigo 115 do Coédigo Penal tem sentido amplo. Interposto
recurso contra a condenagdo ou absolvigdo formalizada na
primeira instancia, considera-se a idade do agente na data do
decreto condenatério a ser executado, presente a circunstancia
de que o acérdido proferido substitui a sentenga atacada, quer a
reforme ou confirme (artigo 512 do Cédigo de Processo Civil,
aplicavel subsidiariamente). EXTRADICAO - PRESCRICAO
DA PRETENSAO EXECUTORIA. Constatada a incidencia da
prescrigdo da pretensio executoria do Estado requerente, tendo em
vista o residuo de pena a ser cumprida e a idade do extraditando a
data do dltimo provimento judicial (artigos 113 e 115 do Cédigo
Penal), impde-se o indeferimento do pedido de extradigao.

131. Neste mesmo passo cumpre-se ressaltar que a exigéncia de que
se realize a detragdo, em favor do extraditando, é minus do Poder
Executivo, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, por ocasido
da Ext 1104 ED/Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte,
relatada pelo Ministro Cezar Peluso, em julgamento de 25 de junho de
2008:

EMENTAS: 1. EXTRADICAO. Passiva. Pena. Prisdo perpétua.
Comutagdo prévia assegurada. Detragdo do tempo cumprido
como prisdo preventiva no Brasil. Efeito secundario e automatico
do deferimento do pedido. Exigéncia, porém, que toca ao Poder
Executivo. Inteligéncia do art. 91, 11, da Lei n° 6.815/80 - Estatuto
do Estrangeiro. Precedentes. O destinatario do disposto no art. 91,
I, do Estatuto do Estrangeiro, é o Poder Executivo, a que incumbe
exigir, do Estado estrangeiro requerente, o compromisso de efetivar
a detragdo penal, como requisito para entrega do extraditando. 2.
RECURSO. Embargos de declaragdo. Pretensdo de alteragio do
teor decisério. Inexisténcia de omissdo, obscuridade ou contradigio.
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Inadmissibilidade. Embargos rejeitados. Embargos declaratérios
ndo se prestam a modificar capitulo decisorio, salvo quando a
modificagdo figure conseqiiéncia inarredavel da sanagdo de vicio de
omissio, obscuridade ou contradigdo do ato embargado.

132. E o Supremo Tribunal Federal, por ocasido da Ext 1039/Itélia,
relatada pelo Ministro Celso de Mello, em julgamento de 21 de junho
de 2007, j4 tocara no assunto, centrando o extraditando como sujeito de
direitos, em sentido estrito:

E M E N T A: EXTRADICAO PASSIVA DE CARATER
INSTRUTORIO - SUPOSTA PRATICA DO DELITO
DE LAVAGEM DE DINHEIRO (“BRANQUEAMENTO
DE CAPITAIS”) - INEXISTENCIA DE TRATADO DE
EXTRADICAO ENTRE O BRASILE A REPUBLICA FEDERAL
DA ALEMANHA - PROMESSA DE RECIPROCIDADE -
FUNDAMENTO JURIDICO SUFICIENTE - NECESSIDADE
DE RESPEITO AOS DIREITOS BASICOS DO SUDITO
ESTRANGEIRO - OBSERVANCIA, NA ESPECIE, DOS
CRITERIOS DA DUPLA TIPICIDADE E DA DUPLA
PUNIBILIDADE - ATENDIMENTO, NO CASO, DOS
PRESSUPOSTOS E REQUISITOS NECESSARIOS AO
ACOLHIMENTO DO PLEITO EXTRADICIONAL -
EXTRADICAO DEFERIDA. INEXISTENCIA DE TRATADO
DE EXTRADICAO E OFERECIMENTO DE PROMESSA DE
RECIPROCIDADE POR PARTE DO ESTADO REQUERENTE.
- A inexisténcia de tratado de extradi¢do ndo impede a formulagio
e o eventual atendimento do pleito extradicional, desde que o
Estado requerente prometa reciprocidade de tratamento ao Brasil,
mediante expediente (Nota Verbal) formalmente transmitido
por via diplomdtica. Doutrina. Precedentes. PROCESSO
EXTRADICIONAL E SISTEMA DE CONTENCIOSIDADE
LIMITADA: INADMISSIBILIDADE DE DISCUSSAO SOBRE
A PROVA PENAL PRODUZIDA PERANTE O ESTADO
REQUERENTE. - A agdo de extradigdo passiva ndo confere, ao
Supremo Tribunal Federal, qualquer poder de indagagio sobre o
mérito da pretensido deduzida pelo Estado requerente ou sobre o
contexto probatério em que a postulagdo extradicional se apoia. -
O sistema de contenciosidade limitada, que caracteriza o regime
juridico da extradi¢do passiva no direito positivo brasileiro,
ndo permite qualquer indagacdo probatdria pertinente ao ilicito
criminal cuja persecugdo, no exterior, justificou o ajuizamento da
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demanda extradicional perante o Supremo Tribunal Federal. -
Revelar-se-a excepcionalmente possivel, no entanto, a andlise, pelo
Supremo Tribunal Federal, de aspectos materiais concernentes a
prépria substancia da imputagdo penal, sempre que tal exame se
mostrar indispensdvel a solugdo de controvérsia pertinente (a) a
ocorréncia de prescri¢do penal, (b) a observéncia do principio da
dupla tipicidade ou (c) a configuragdo eventualmente politica tanto
do delito atribuido ao extraditando quanto das razdes que levaram
o Estado estrangeiro a requerer a extradi¢io de determinada
pessoa ao Governo brasileiro. Inocorréncia, na espécie, de
qualquer dessas hipéteses. EXTRADICAO E RESPEITO AOS
DIREITOS HUMANOS: PARADIGMA ETICO-JURIDICO
CUJA OBSERVANCIA CONDICIONA O DEFERIMENTO DO
PEDIDO EXTRADICIONAL. - A essencialidade da cooperagio
internacional na repressio penal aos delitos comuns nio exonera o
Estado brasileiro - e, em particular, o Supremo Tribunal Federal - de
velar pelo respeito aos direitos fundamentais do stdito estrangeiro
que venha a sofrer, em nosso Pafs, processo extradicional instaurado
por iniciativa de qualquer Estado estrangeiro. O extraditando
assume, no processo extradicional, a condi¢do indisponivel de
sujeito de direitos, cuja intangibilidade h4 de ser preservada pelo
Estado a que foi dirigido o pedido de extradig¢do (o Brasil, no caso).
- O Supremo Tribunal Federal nio deve autorizar a extradigio, se
se demonstrar que o ordenamento juridico do Estado estrangeiro
que a requer nio se revela capaz de assegurar, aos réus, em juizo
criminal, os direitos bdsicos que resultam do postulado do “due
process of law” (RTJ 184/56-58 - RTJ 177/485-488), notadamente
as prerrogativas inerentes a garantia da ampla defesa, a garantia
do contraditério, a igualdade entre as partes perante o juiz
natural e a garantia de imparcialidade do magistrado processante.
Demonstragio, no caso, de que o regime politico que informa as
instituigdes do Estado requerente reveste-se de carater democrético,
assegurador das liberdades publicas fundamentais. EXTRADICAO
- DUPLA TIPICIDADE E DUPLA PUNIBILIDADE. - O
postulado da dupla tipicidade - por constituir requisito essencial
ao atendimento do pedido de extradigio - impde que o ilicito penal
atribuido ao extraditando seja juridicamente qualificado como crime
tanto no Brasil quanto no Estado requerente. O que realmente
importa, na aferi¢do do postulado da dupla tipicidade, é a presenca
dos elementos estruturantes do tipo penal (“essentialia delicti”), tais
como definidos nos preceitos primdrios de incriminagio constantes
da legislagdo brasileira e vigentes no ordenamento positivo do
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Estado requerente, independentemente da designagdo formal por eles
atribuida aos fatos delituosos. - Ndo se concedera a extradi¢io, quando
estiver extinta, em decorréncia de qualquer causa legal, a punibilidade
do extraditando, notadamente se se verificar a consumagio da
prescrigdo penal, seja nos termos da lei brasileira, seja segundo o
ordenamento positivo do Estado requerente. A satisfagio da exigéncia
concernente a dupla punibilidade constitui requisito essencial ao
deferimento do pedido extradicional. Observancia, na espécie, do
postulado da dupla punibilidade. VALIDADE CONSTITUCIONAL
DO ART. 85, § 1°, DA LEI N° 6.815/80. - As restri¢des de ordem
tematica, estabelecidas no Estatuto do Estrangeiro (art. 85, § 1°) -
cuja incidéncia delimita, nas agdes de extradi¢do passiva, o dmbito
material do exercicio do direito de defesa -, nio sdo inconstitucionais,
nem ofendem a garantia da plenitude de defesa, em face da natureza
mesma de que se reveste o processo extradicional no direito
brasileiro. Precedentes EXISTENCIA DE FAM{LIA BRASILEIRA
(UNIAO ESTAVEL), NOTADAMENTE DE FILHO COM
NACIONALIDADE BRASILEIRA ORIGINARIA - SITUACAO
QUE NAO IMPEDE A EXTRADICAO - COMPATIBILIDADE
DA SUMULA 421/STF COM A VIGENTE CONSTITUICAO
DA REPUBLICA - PEDIDO DE EXTRADICAO DEFERIDO. - A
existéncia de relagdes familiares, a comprovagio de vinculo conjugal
ou a convivéncia “more uxério” do extraditando com pessoa de
nacionalidade brasileira constituem fatos destituidos de relevancia
juridica para efeitos extradicionais, ndo impedindo, em consequéncia,
a efetivagdo da extradi¢do do sddito estrangeiro. Precedentes. - Nio
impede a extradigdo o fato de o sudito estrangeiro ser casado ou
viver em unido estdvel com pessoa de nacionalidade brasileira, ainda
que com esta possua filho brasileiro. - A Stmula 421/STF revela-se
compativel com a vigente Constituigdo da Republica, pois, em tema de
cooperagdo internacional na repressio a atos de criminalidade comum,
a existéncia de vinculos conjugais e/ou familiares com pessoas de
nacionalidade brasileira nido se qualifica como causa obstativa da
extradi¢io. Precedentes.

133. Embora, reconhega-se, compromissos possam ser tomados pelo
Estado requerente, quando da entrega do extraditando, conforme o
Supremo Tribunal Federal definiu ao julgar a Ext 1013/Itélia, relatada
pelo Ministro Marco Aurélio, em julgamento de 1° de margo de 2007.

134. No caso presente seria inevitavel, para efeitos de extradicdo, a
exigéncia do ndo cumprimento de prisdo perpétua, conforme se colhe
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em jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, assentada por ocasido
da Ext 944/Estados Unidos, relatada pelo Ministro Carlos Britto, em
julgamento de 19 de dezembro de 2005:

EMENTA: EXTRADICAO. TRAFICO INTERNACIONAL
DE DROGAS. ALEGACAO DE QUE O INDICTMENT NAO
E DOCUMENTO APTO A VIABILIZAR A CONCESSAO
DO PEDIDO, ALEM DO QUE A PENA MAXIMA PARA O
CRIME E DE PRISAO PERPETUA, O QUE IMPEDIRIA A
EXTRADICAO. Pedido extradicional que atende as exigéncias
do Tratado Bilateral de Extradi¢do Brasil/Estados Unidos, bem
como as da Lei n° 6.815/80. O indictment ¢é instituto equiparavel
a pronuncia e o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou pela
suficiéncia desse ato formal para legitimar pedidos extradicionais
(Ext. 542). O Extraditando responde a processo no Brasil, razdo
pela qual é de se adiar a entrega até o desfecho da agdo penal. Em
face da possibilidade de cominagio da pena de prisdo perpétua, é
de se observar a atual jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
Federal para exigir do Estado requerente o compromisso de ndo
aplicar esse tipo de reprimenda, menos ainda a pena capital, em
caso de condenagdo do réu (Ext. 855). Extradi¢do deferida com as
mencionadas restrigoes.

135. Registre-se também, avaliando-se o caso em toda a sua extensdo,
que o Chefe da Missdo Diplomadtica Italiana no Brasil, nos termos
de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, poderia assumir
o compromisso oficial de comutar penas, tal como decidido, mutatis
mutandis, na Ext 633/Republica da China, processo relatado pelo
Ministro Celso de Mello, em julgamento de 28 de agosto de 1996:

E M E N T A: EXTRADICAO - REPUBLICA POPULAR DA
CHINA - CRIME DE ESTELIONATO PUNIVEL COM A
PENA DE MORTE - TIPIFICACAO PENAL PRECARIA
E INSUFICIENTE QUE INVIABILIZA O EXAME DO
REQUISITO CONCERNENTE A DUPLA INCRIMINACAO
- PEDIDO INDEFERIDO. PROCESSO EXTRADICIONAL
E FUNCAO DE GARANTIA DO TIPO PENAL. - O ato de
tipificagdo penal impde ao Estado o dever de identificar, com clareza
e precisio, os elementos definidores da conduta delituosa. As normas
de incriminagio que desatendem a essa exigéncia de objetividade -
além de descumprirem a fungdo de garantia que é inerente ao tipo
penal - qualificam-se como expressdo de um discurso normativo



Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy 65

absolutamente incompativel com a esséncia mesma dos principios que
estruturam o sistema penal no contexto dos regimes democraticos.
O reconhecimento da possibilidade de institui¢io de estruturas
tipicas flexiveis ndo confere ao Estado o poder de construir figuras
penais com utilizagdo, pelo legislador, de expressdes ambiguas,
vagas, imprecisas e indefinidas. E que o regime de indeterminagio
do tipo penal implica, em ultima andlise, a propria subversio do
postulado constitucional da reserva de lei, daf resultando, como
efeito conseqiiencial imediato, o gravissimo comprometimento do
sistema das liberdades publicas. A clausula de tipifica¢do penal, cujo
contetido descritivo se revela precdrio e insuficiente, ndo permite
que se observe o principio da dupla incriminagio, inviabilizando,
em conseqiiéncia, o acolhimento do pedido extradicional.
EXTRADICAO E RESPEITO AOS DIREITOS HUMANOS. - A
essencialidade da cooperagio internacional na repressdo penal aos
delitos comuns nio exonera o Estado brasileiro - e, em particular,
o Supremo Tribunal Federal - de velar pelo respeito aos direitos
fundamentais do stdito estrangeiro que venha a sofrer, em nosso
Pafs, processo extradicional instaurado por iniciativa de qualquer
Estado estrangeiro. O fato de o est rangeiro ostentar a condigdo
juridica de extraditando ndo basta para reduzi-lo a um estado
de submissdo incompativel com a essencial dignidade que lhe é
inerente como pessoa humana e que lhe confere a titularidade de
direitos fundamentais inalienaveis, dentre os quais avulta, por sua
insuperdvel importéncia, a garantia do due process of law. Em tema
de direito extradicional, o Supremo Tribunal Federal ndo pode e
nem deve revelar indiferenga diante de transgressoes ao regime das
garantias processuais fundamentais. E que o Estado brasileiro - que
deve obediéncia irrestrita a prépria Constitui¢do que lhe rege a vida
institucional - assumiu, nos termos desse mesmo estatuto politico,
o gravissimo dever de sempre conferir prevaléncia aos direitos
humanos (art. 4°, I1). EXTRADICAO E DUE PROCESS OF LAW.
O extraditando assume, no processo extradicional, a condigio
indisponivel de sujeito de direitos, cuja intangibilidade hd de ser
preservada pelo Estado a quem foi dirigido o pedido de extradigio.
A possibilidade de ocorrer a privagdo, em juizo penal, do due process
of law, nos multiplos contornos em que se desenvolve esse principio
assegurador dos direitos e da prépria liberdade do acusado - garantia
de ampla defesa, garantia do contraditério, igualdade entre as partes
perante o juiz natural e garantia de imparcialidade do magistrado
processante - impede o vilido deferimento do pedido extradicional

(RTJ 184/56-58, Rel. Min. CELSO DE MELLO). O Supremo
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Tribunal Federal nio deve deferir o pedido de extradi¢io, se o
ordenamento juridico do Estado requerente ndo se revelar capaz
de assegurar, aos réus, em juizo criminal, a garantia plena de um
Jjulgamento imparcial, justo, regular e independente. A incapacidade
de o Estado requerente assegurar ao extraditando o direito ao
fair trial atua como causa impeditiva do deferimento do pedido de
extradigio. EXTRADICAO, PENA DE MORTE E COMPRO
MISSO DE COMUTAGCAO. - O ordenamento positivo brasileiro,
nas hipéteses em que se delineia a possibilidade de imposi¢io do
supplicium extremum, impede a entrega do extraditando ao Estado
requerente, a menos que este, previamente, assuma o cCompromisso
formal de comutar, em pena privativa de liberdade, a pena de morte,
ressalvadas, quanto a esta, as situagdes em que a lei brasileira -
fundada na Constitui¢do Federal (art. 5°, XLVII, a) - permitir a
sua aplicagdo, caso em que se tornard dispensdvel a exigéncia de
comutagdo. O Chefe da Missdo Diplomética pode assumir, em nome
de seu Governo, o compromisso oficial de comutar a pena de morte
em pena privativa de liberdade, ndo necessitando comprovar, para
esse efeito especifico, que se acha formalmente autorizado pelo
Ministério das Relagdes Exteriores de seu Pafs. A Convengio de Viena
sobre Relagoes Diplomaticas - Artigo 3° n. 1, “a” - outorga a Missdo
Diplomatica o poder de representar o Estado acreditante (“Etat
d’envoi”) perante o Estado acreditado ou Estado receptor (o Brasil,
no caso), derivando, dessa eminente fungio politica, um complexo
de atribuigoes e de poderes reconhecidos ao agente diplomaético que
exerce a atividade de representagio institucional de seu Pais. NOTA
DIPLOMATICA E PRESUNCAO DE VERACIDADE. A Nota
Diplomitica, que vale pelo que nela se contém, goza da presungdo
juris tantum de autenticidade e de veracidade. Trata-se de documento
formal cuja eficacia juridica deriva das condi¢des e peculiaridades
de seu transito por via diplomdtica. Presume-se a sinceridade do
compromisso diplomatico. Essa presungdo de veracidade - sempre
ressalvada a possibilidade de demonstragdo em contrario - decorre
do principio da boa fé, que rege, no plano internacional, as relagdes
politico-juridicas entre os Estados soberanos. VALIDADE DO
MANDADO DE PRISAO EXPEDIDO POR REPRESENTANTE
DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO ESTRANGEI RO
REQUERENTE. - O ordenamento positivo brasileiro, no que
concerne aos processos extradicionais, ndo exige que a ordem de
prisio contra o extraditando tenha emanado, necessariamente,
de autoridade estrangeira integrante do Poder Judicidrio. Basta
que se cuide de autoridade investida, nos termos da legisla¢do do
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proprio Estado requerente, de atribuig¢do para decretar a prisdo do
extraditando. Precedente.

136. Ha precedente interessante, no sentido de que néo se ultimou
a extradi¢do porquanto o Estado requerente nio teria assentido na
comutagio da pena, como se registra na Ext 546/Franga, relatada
pelo Ministro Néri da Silveira, em julgamento de 26 de fevereiro
de 1992:

EXTRADICAO. NACIONAL FRANCES CUJA EXTRADICAO O STF
AUTORIZOU, EM ACORDAO DE 24.08.1977, NA EXTRADICAO
N. 842 - FRANCA. DECISAO QUE, ENTRETANTO, NAO FOI
EXECUTADA, SOBREVINDO A SOLTURA DO EXTRADITANDO,
DIANTE DA IMPOSSIBILIDADE MANIFESTADA PELO GOVERNO
DA FRANCA, NAQUELA OCASIAO, DE ASSUMIR O COMPROMISSO
DE COMUTAR EVENTUAL PENA DE MORTE EM PRIVATIVA
DE LIBERDADE, SEGUNDO O ART. 98, III, DO DECRETO-LEI N.
941/1969, ENTAO VIGENTE. COM A EXTINCAO DA PENA DE
MORTE, NA FRANCA, POR FORCA DA LEI N. 81.908, DE 09.10.1981,
ART. 1, DAQUELE PAIS, RENOVA-SE, AGORA, PEDIDO DE
EXTRADICAO DO MENCIONADO ALIENIGENA, PELO MESMO
FATO. LEGISLACAO QUE TEM DISCIPLINADO A MATERIA, NO
CURSO DO TEMPO (DECRETO-LEI N. 394, DE 28.04.1938, ART. 16;
DECRETO-LEI N. 941, DE 13.10.1969, ARTS. 95, PAR. 5., E 101; LEI N.
6.815, DE 19.08.1980, ALTERADA PELA LEI N. 6.964, DE 09.12.1981,
VIGENTE ESTATUTO DO ESTRANGEIRO, ARTS. 87 E 88). SUMULA
N. 367, APROVADA EM 13.12.1963. SEGUNDO NOSSO SISTEMA
LEGAL, DEFERIDA A EXTRADICAO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, AO PODER EXECUTIVO INCUMBE EFETIVAR A
ENTREGA DO EXTRADITANDO, DEVENDO, ANTES, EXIGIR
DO ESTADO REQUERENTE ASSUMA CERTOS COMPROMISSOS
PREVISTOS NA LEGISLACAO ESPECIFICA OU NO ACORDAO
DO STFE. POSTO, ASSIM, O EXTRADITANDO A DISPOSICAO DO
ESTADO REQUERENTE, ESTE HA DE PROVIDENCIAR RETIRA-
LO, AS SUAS EXPENSAS, DO TERRITORIO NACIONAL, NO
PRAZO DA LEI, SEM O QUE O EXTRADITANDO SERA POSTO
EM LIBERDADE, NAO SE PODENDO RENOVAR O PROCESSO.
HIPOTESE EM QUE NAO CABE AO STF CONHECER DE NOVO
PEDIDO DE EXTRADICAO, RELATIVAMENTE AO MESMO
ALIENIGENA, EM RAZAO DO MESMO FATO CRIMINOSO. PEDIDO
DE EXTRADICAO DE QUE NAO SE CONHECE, DETERMINANDO
SEJA POSTO EM LIBERDADE O EXTRADITANDO SE POR ‘AL’
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NAO HOUVER DE PERMANECER PRESO,EXPEDINDO-SE, PARA
TANTO, DE IMEDIATO, ALVARA DE SOLTURA.

137. De fato, registro ha também de que o Supremo Tribunal Federal
exija que o compromisso formal de comutagio da pena seja feito
concomitantemente com o pedido de extradi¢do, embora também possa
ser prestado na entrega do extraditando.

138. K o que se definiu, por exemplo, por ocasido da Ext 272/ Austrilia,
relatada pelo Ministro Victor Nunes Leal, em julgamento de 7 de junho
de 1967:

1) EXTRADICAO. A4) O DEFERIMENTO OU RECUSA
DA EXTRADICAO E DIREITO INERENTE A SOBERANIA.
B) A EFETIVACAO, PELO GOVERNO, DA ENTREGA DO
EXTRADITANDO, AUTORIZADA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, DEPENDE DO DIREITO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL. 2) RECIPROCIDADE. A) E FONTE
RECONHECIDA DO DIREITO EXTRADICIONAL. EXTR. 252(1961),
EXTR. 288(1962), EXTR. 251(1963). B) A CONSTITUICAO DE 1967,
ART. 83, VIII, NAO EXIGE ‘REFERENDUM' DO CONGRESSO
PARA ACEITACAO DA OFERTA DO ESTADO REQUERENTE.
C) A LEI BRASILEIRA AUTORIZA O GOVERNO A OFERECER
RECIPROCIDADE. 3) COMUTAGCAO DE PENA A) A EXTRADICAO
ESTA CONDICIONADA A VEDACAO CONSTITUCIONAL DE
CERTAS PENAS, COMO A PRISAO PERPETUA, EMBORA HAJA
CONTROVERSIA A RESPEITO, ESPECIALMENTE QUANTO AS
VEDACOES DA LEI PENAL ORDINARIA, EXTR. 165(1953), EXTR.
230(1961), EXTR. 241(1962), EXTR. 234(1965). B) O COMPROMISSO
DE COMUTAGAO DA PENA DEVE CONSTAR DO PEDIDO, MAS
PODE SER PRESTADO PELO ESTADO REQUERENTE ANTES
DA ENTREGA DO EXTRADITANDO, EXTR. 241(1962). VOTO DO
MIN. LUIZ GALLOTTI NA EXTR. 218(1950). 4) INSTRUCAO. A
DOCUMENTAGAO SUPLEMENTAR FOI OFERECIDA EM TEMPO
OPORTUNO, PELOS ESTADOS REQUERENTES, SEM PREJU{ZO
DA DEFESA EXERCITADA COM EFICIENCIA E BRILHANTISMO.
5) TERRITORIALIDADE. A) JURISDICAO DA AUSTRIA (CRIMES
DE MARTHEIM) E DA POLONIA (CRIMES DE SOBIBOR E
TREBLINKA). B) FALTA DE JURISDICAO DA ALEMANHA
(SOBIBOR E TREBLINKA), PORQUE A OCUPACAO MILITAR
NAO TRANSFORMOU ESSAS LOCALIDADES EM TERRITORIO
ALEMAO, NEM ALI PERMANECEM SUAS TROPAS, NEM O
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EXTRADITANDO CONTINUA NO SERVICO. 6) NACIONALIDADE
ATIVA. A) JURISDICAO DA AUSTRIA (SOBIBOR E TREBLINKA)
POR SER STANGL AUSTRIACO. B) JURISDICAO DA ALEMANHA
(SOBIBOR E TREBLINKA), NAO PORQUE STANGL TIVESSE AO
TEMPO A NACIONALIDADE ALEMA, MAS PORQUE ESTAVA
A SERVICO DO GOVERNO GERMANICO. 7) NARRATIVA. FOI
MINUCIOSA, E ATE EXCESSIVA, A DESCRICAO DOS FATOS
DELITUOSOS, DEPENDENDO A APURACAO DA CULPABILIDADE,
OU O GRAU DESTA, DE JUIZO DA ACAO PENAL. 8) GENOCIDIO.
A ULTERIOR TIPIFICACAO DO GENOCIDIO, EM CONVENCAO
INTERNACIONAL E NA LEI BRASILEIRA, OU DE OUTRO ESTADO,
NAO EXCLUI A CRIMINALIDADE DOS ATOS DESCRITOS, POIS A
EXTRADICAO E PEDIDA COM FUNDAMENTO EM HOMICIDIO
QUALIFICADO. 9) CRIME POLITICO. A EXCECAO DO CRIME
POLITICO NAO CABE, NO CASO, MESMO, SEM APLICACAO
IMEDIATA DA CONVENCAO SOBRE O GENOCIDIO, OU DA
L. 2.889/56, PORQUE ESSA EXCUSATIVA NAO AMPARA OS
CRIMES COMETIDOS COM ESPECIAL PERVERSIDADE OU
CRUELDADE (EXTR. 282, 1961). O PRESUMIDO ALTRUISMO
DOS DELINQUENTES POLITICOS NAO SE AJUSTA A FRIA
PREMEDITACAO DO EXTERMINIO EM MASSA. 10) ORDEM
SUPERIOR. A) NAO SE DEMONSTROU QUE O EXTERMINIO EM
MASSA DA VIDA HUMANA FOSSE AUTORIZADO POR LEI DO
ESTADO NAZISTA. B) INSTRUCOES SECRETAS (CASO BOHNE) OU
DELIBERACOES DISFARCADAS, COMO A ‘SOLUGCAO FINAL' DA
CONFERENCIA DE WANNSEE, NAO TINHAM EFICACIA DE LEL
C) GRADUADO FUNCIONARIO DA POLICIA JUDICIARIA NAO
PODIA IGNORAR A CRIMINALIDADE DO MORTICINIO, CUJOS
VESTIGIOSASAUTORIDADESPROCURARAMMETODICAMENTE
APAGAR. D) A REGRA ‘RESPONDEAT SUPERIOR ESTA
VINCULADA A COACAO MORAL NAO PRESUMIDA PARA
QUEM FEZ CARREIRA BEM SUCEDIDA NA ADMINISTRACAO
DE ESTABELECIMENTOS DE EXTERMINIO. E) DE RESTO, O
EXAME DESSA PROVA DEPENDE DO JU{ZO DA AGAO PENAL. 11)
JULGAMENTO REGULAR. A PARCIALIDADE DA JUSTICA DOS
ESTADOS REQUERENTES NAO SE PRESUME; NEM PODERIA O
EXTRADITANDO SER JULGADO PELA JUSTICA BRASILEIRA,
OU RESPONDER PERANTE JURISDIGAO INTERNACIONAL, QUE
NAO E OBRIGATORIA. 12) PRESCRICAO. A) FICOU AFASTADO O
PROBLEMA DA RETROATIVIDADE; EXAMINOU-SE A MATERIA
PELO DIREITO COMUM ANTERIOR, PORQUE O BRASIL,
QUE OBSERVA O PRINCIPIO DA LEI MAIS FAVORAVEL, NAO
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SUBSCREVEU CONVENCAO, NEM EDITOU LEI ESPECIAL, SOBRE
PRESCRICAO EM CASO DE GENOCIDIO. B) NO QUE RESPEITA A
POLONIA, A PRESCRICAO NAO FOI INTERROMPIDA, SEGUNDO
0S CRITERIOS DA NOSSA LEI; TAMBEM NAO O FOI QUANTO A
AUSTRIA, EM RELACAO AOS CRIMES DE SOBIBOR E TREBLINKA,
PORQUE NENHUM DOS ATOS PRATICADOS PELO TRIBUNAL
DE VIENA EQUIVALE AO RECEBIMENTO DA DENUNCIA,
DO DIREITO BRASILEIRO. C) A ABERTURA DA INSTRUCAO
CRIMINAL NOS TRIBUNAIS DE LINZ E DUSSELDORF, TENDO
EFEITO EQUIVALENTE AO RECEBIMENTO DA DENUNCIA,
DO DIREITO BRASILEIRO, INTERROMPEU A PRESCRICAO
RELATIVAMENTE AOS PEDIDOS DA AUSTRIA, PELOS CRIMES
DE HARTHEIM, E DA ALEMANHA, PELOS CRIMES DE SOBIBOR
E TREBLINKA. 13) PREFERENCIA. A) A DETERMINACAO DA
PREFERENCIA, ENTRE OS ESTADOS REQUERENTES, CABE
AO SUPREMO TRIBUNAL, E NAO AO GOVERNO, PORQUE O
CASO SE ENQUADRA EM UM DOS CRITERIOS DA LEI, CUJA
INTERPRETACAO FINAL COMPETE AO JUDICIARIO. B)
AFASTOU-SE A PREFERENCIA PELA TERRITORIALIDADE,
PLEITEADA PELA ALEMANHA, PELAS RAZOES JA INDICADAS
QUANTO A JURISDIGAO. C) PELO CRITERIO DA GRAVIDADE DA
INFRACAO, O EXAME DO TRIBUNAL NAO SE LIMITA AO TINO
DO CRIME, MAS PODE RECAIR SOBRE O CRIME ‘IN CONCRETO’
(COMBINAGCAO DO ART. 42 DO C. PENAL COM O ART. 78, 11, ‘B,
DO C. PR. PEN.). D) EM CONSEQUI::NCIA, FOI RECONHECIDA A
PREFERENCIA DA ALEMANHA (SOBIBOR E TREBLINKA), E NAO
DA AUSTRIA (HARTHEIM), CONSIDERADAS, NAO SOMENTE AS
CONSEQUI::NCIAS DO CRIME, COMO TAMBEM AS FINALIDADES
DAQUELES ESTABELECIMENTOS E A FUNCAO QUE O
EXTRADITANDO NELES EXERCIA. 14) ENTREGA. ENTREGA DO
EXTRADITANDO A ALEMANHA, SOB AS CONDICOES DA LEI,
ESPECIALMENTE AS DO ART. 12, E COM O COMPROMISSO DE
COMUTACAO DE PENA E DA ENTREGA ULTERIOR A AUSTRIA.
15) ‘HABEAS CORPUS. FICOU PREJUDICADO O ‘HABEAS
CORPUS’, REQUERIDO, ALIAS, A REVELIA DO EXTRADITANDO.

139. No processo administrativo que se reporta a extradigdo de Cesare
Battisti ha parecer do Professor Nilo Batista, titular de Direito Penal da
Universidade do Rio de Janeiro, em defesa de tese de nio extradi¢io. De
igual modo, em socorro das pretensoes de Cesare Battisti, ha também
documento enderegado ao Senhor Presidente da Republica, e subscrito
por Celso Antonio Bandeira de Mello, José Afonso da Silva, Nilo Batista,
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Dalmo de Abreu Dallari, Paulo Bonavides e Luis Roberto Barroso, com
o contetdo que segue, na integra:

CESARE BATTISTI, cidaddo italiano, preso na Repiblica Federativa
do Brasil desde 18 de margo de 2007, por sew advogado e demais professores
titulares ao final assinados, vem respeitosamente a Vossa Exceléncia dizer e
requerer o que segue.

L. O requerente é inocente dos crimes pelos quais a Repiiblica Italiana pede
a sua extradi¢do, com base em condenagdo baseada fundamentalmente em delagio
premiada e produzida em ambiente politico conturbado. Em 1979, quando ainda
estava na Italia, o requerente sequer foi acusado de participagio em qualquer
homicidio, tendo sido condenado a 12 (doze) anos de prisdo por crimes
politicos. Apds a sua fuga para a Franga e depois para o México, os acusados
pelos homicidios — sob intensa pressio e beneficiando-se de delagio premiada
— resolveram atribuir-lhe todas as culpas. Foi entdo julgado uma segunda
vez, a revelia, e condenado a pena de prisdo perpétua. Os “advogados” que o
teriam representado valeram-se de procuragdes que vieram a ser comprovadas
falsas. Foi o tnico acusado a receber tal pena. Todos os delatores premiados
estdo soltos, enquanto Battisti se tornou o bode expiatério dos movimentos
de esquerda da década de 70.

2. O Egrégio Supremo Tribunal Federal negou a extradigdo de outros trés
ex-ativistas italianos do mesmo periodo, também envolvidos na militdncia armada
durante os anos de chumbo, sendo que um deles igualmente acusado de crimes contra
a vida. Tais decisdes ndo causaram qualquer comog¢do no Brasil ou na Itélia,
tendo sido reconhecidas como manifestagdo legitima do dever internacional
de protecgdo aos individuos acusados de crimes politicos. Apenas no Caso
Battistia Republica Italiana decidiu empreender todos os recursos financeiros,
advocaticios e midiaticos para transforma-lo em um troféu politico.

3. Na guerra de propaganda que se instaurou, Cesare Baltisti passou a
ser cognominado terrorista, embora nunca tenha sido acusado ou condenado por
esse crime. O requerente foi condenado — injustamente, repita-se — pela
participagdo em quatro homicidios: de dois agentes policiais e de dois
militantes de extrema-direita. Durante mais de 14 anos, viveu de forma
pacifica e produtiva na Franga, sob a prote¢ido da Doutrina Miterrand. Em
1991 a Itédlia chegou a pedir a sua extradigdo, que foi negada pelo Poder
Judiciario francés. O pedido s6 foi renovado mais de doze anos depois, em
2004, apds a ascensdo de governos de direita na Italia e na prépria Franga.
Nesse novo ambiente politico, a extradi¢do foi entdo deferida, motivando
uma nova fuga, agora para o Brasil.
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4. O requerente obteve refiigio do governo de Vossa Exceléncia, em decisdo
corajosa do Ministro de Estado da Justiga, Tarso Genro, que lhe fex justica,
Sinalmente. A concessio de refigio foi anulada pelo Egrégio Supremo Tribunal
Federal, por voto de desempate, contra o parecer do entido Procurador-Geral
da Republica, Dr. Antdnio Fernando Souza, enfaticamente reiterado por seu
sucessor, Dr. Roberto Gurgel. Na seqiiencia, a extradi¢do foi autorizada,
também por voto de desempate. Ndo havia precedente de deferimento de
extradi¢do por maioria assim apertada. Além disso, a quase totalidade dos
pedidos de extradigdo deferidos no Brasil acompanham a manifestagido do
Ministério Publico Federal.

5. De qualquer forma, o Egrégio Supremo Tribunal Federal deliberou
expressamente que a competéncia para a decisdo final é do Presidente da Repiiblica.
Nessa parte, prevalecen o voto do Ministro Eros Roberto Grau. A decisdo do
Tribunal apenas autoriza a entrega do stdito estrangeiro, cabendo ao Chefe
do Poder Executivo realizar um juizo préprio sobre o pedido de extradigio,
em que deverd levar em conta os principios constitucionais, o sistema
internacional de protegdo aos direitos humanos e o eventual tratado de
extradi¢do firmado entre o Brasil e o Estado estrangeiro, no caso a Reptblica
Italiana.

6. Sem prejuizo da avaliagdo politica prépria que Vossa Exceléncia podera
fazer a respeito dos muitos aspectos envolvidos na matéria, o requerente pede
vénia para enunciar alguns dos principais fundamentos pelos quais confia que
sua extradi¢do ndo serd concedida. Embora a Reptblica Federativa do Brasil
possa decidir soberanamente sobre a concessdo de abrigo a estrangeiros que
se encontrem em seu territério, todos os fundamentos aqui apresentados se
baseiam em disposi¢des especificas do Tratado de Extradigdo existente entre o
Brasil e a Republica Italiana.

7. Na verdade, o préprio Ministro Eros Grau — cujo voto conduziu a decisdo
da Corte na questdo relacionada a competéncia do Presidente da Repiblica para a
decisao final — identificou um dispositivo do Tratado bilateral de extradigio que
permate claramente a ndo-entrega na hipédtese, segundo avalia¢do do Chefe de Estado
que ndo se sujeita a reavaliagdo por parte do Supremo Tribunal Federal. Cuida-se do
art. 3% I, f, que admite a recusa da extradi¢do quando haja “razdes ponderaveis
para supor que a situagio da pessoa reclamada poderia ser agravada por razdes
politicas”. Como se vé, o préprio Tratado prevé a protegdo ao individuo nos
casos de mera davida, bastando que haja motivos para supor uma possibilidade
de agravamento da situagio pessoal do extraditando. Nos termos da decisdo
proferida pelo Tribunal, cabe a Vossa Exceléncia verificar a existéncia de tais
razdes, segundo sua prépria convicgao.
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8. No caso, miiltiplos elementos confirmam o risco de agravamento da situagdo
pessoal do individuo reclamado. Com efeito, passados mais de trinta anos, os
episédios em que se envolveu o requerente conservam elevada dimensio
politica e ainda mobilizam muitos setores da sociedade contra ele. Diante
disso, com base nesse dispositivo do tratado e dentro do juizo politico que
o Supremo Tribunal Federal expressamente atribuiu ao Presidente da
Republica, é perfeitamente legitimo que Vossa Exceléncia avalie que ha
“razdes ponderaveis para supor” que a situagdo do extraditando “possa ser
agravada por motivo de opinido politica”, bem como que ele pode ser vitima
de discriminagio com fundamento nessa mesma razdo. Essa conclusdo nio
envolve qualquer avaliagdo negativa sobre as institui¢des atuais ou passadas da
Republica Italiana. Alids, a simples inclusdo dessa clausula no tratado bilateral
apenas confirma que esse tipo de juizo ndo constitui afronta de um Estado ao
outro, uma vez que situagdes particulares podem gerar riscos para o individuo,
a despeito do carater democratico de ambos os Estados.

9. De qualquer forma, veja-se que o voto do Ministro Eros Grau e a decisdo do
Egrégio Tribunal Federal ndo vincularam o Presidente da Repiblica propriamente
ao art. 3% 1 f do acordo bilateral, mas sim ao Tratado de Extradi¢do em seu conjunto.
Assim, embora o artigo em questio j4 seja suficiente para fundamentar a recusa
de extradigdo, é possivel ainda destacar pelos menos outros dois dispositivos
que também permitem e até recomendam eventual decisdo de ndo-entrega.

10. O primeiro deles é o art. 7° I, do Tratado. Segundo essa previsio, a
pessoa extraditada nio poderd ser submetida a restrigido da liberdade pessoal
para execugio de uma pena por fato diferente daquele pelo qual a extradigdo
foi concedida. No caso concreto, a pena aplicada ao extraditando foi unitédria
— prisdo perpétua pelo conjunto dos delitos -, abrangendo fatos anteriores e
diferentes daqueles que motivaram o pedido de extradi¢do, incluindo crimes
politicos puros, assim reconhecidos pela Justi¢a italiana. Ndo é possivel,
portanto, entregar o extraditando, uma vez que o Estado requerente nio
podera segregar a pena pela qual foi concedida a extradi¢io das que resultaram
de outras condenagdes. Esse ponto ndo foi objeto de pronunciamento pelo
Supremo Tribunal Federal.

11. O segundo fundamento adicional consta do art. 5% b, do Tratado. O
dispositivo autoriza a recusa de extradi¢do quando a parte requerida tenha
“motivo para supor” que a pessoa reclamada podera vir a ser submetida a pena
ou tratamento que configure violagio de seus direitos fundamentais. A pena de
seis meses de isolamento sem luz solar incide em tal hip6tese. Note-se, ainda,
que até o momento a Itdlia ndo se comprometeu a comutar a pena perpétua, existindo
diivida sobre a possibilidade juridica de autoridades do Poder Executivo realizarem a
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comutagdo de forma efetiva, uma vez que a decisdo final seria uma prerrogativa
das autoridades judiciarias. Tudo sem mencionar declaragdes publicas de que,
independentemente de qualquer compromisso, a comutagio nio ocorrera.

12. Como se percebe, cada um desses fundamentos seria suficiente para
a recusa de extradigdo. A conjugacdo dos trés apenas refor¢a uma eventual
decisdo em favor do suplicante. Diante dessas razdes — e da enorme davida
objetiva que se instaurou no Egrégio Supremo Tribunal Federal acerca da
prépria possibilidade juridica de se autorizar a extradigdo — é consistente
dizer que a posigdo institucional brasileira, respaldada pela Constituigio e pela
Convengio Americana de Direitos Humanos, deve ser favordvel ao individuo.
Essa orientagio seria valida para qualquer que fosse o Estado requerente e ndo
importa qualquer juizo critico em relagio a Itélia.

18. Cabe fazer, ainda, uma dltima observagdo. O fato de o suplicante
ter sido condenado no Brasil pela posse de documentos falsos, pela Justica
Federal do Rio de Janeiro, nio apresenta qualquer repercussio sobre o pedido
de extradi¢do e a decisdo de Vossa Exceléncia. Tanto assim que o préprio
Tratado de Extradigdo prevé a existéncia de processo ou condenagio criminal
no pafs requerido como uma das causas de recusa da extradigdo (art. 15, 1).
Vale lembrar que o suplicante chegou ao Brasil na condigdo de auto-refugiado,
fugindo de perseguigio politica que considera injusta. Em situagdes como essa,
é absolutamente impossivel a utilizagio dos préprios documentos. Na verdade,
a condenagio a pena minima de dois anos, para cumprimento em regime aberto,
apenas confirmou que o suplicante nfo apresenta qualquer periculosidade,
fato que se confirma pelos mais de 14 anos em que viveu de forma pacifica e
produtiva na Franga.

14. O suplicante pede, respeitosamente, que Vossa Exceléncia leve em
consideragio esses fundamentos ao tomar sua decisio final acerca do pedido de
extradi¢io formulado pela Republica Italiana, e confia que tal decisio havera
de estar de acordo com a tradig¢do brasileira de justi¢a e humanidade.

Os advogados a seguir assinados, em nome do requerente e, também,
em nome proprio, transmitem a Vossa Exceléncia a expressio do seu respeito
e da mais elevada consideragio.

140. A natureza politica e o cunho sensacionalista que envolvem a
extradigio de Cesare Battisti podem ser comprovadas com a recorréncia
que o extraditando é requisitado enquanto preso. Sdo varios pedidos de
entrevistas, por parte de jornalistas, estudiosos, e mesmo defensores do
extraditando.



Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy 75

141. Em 27 de janeiro de 2009 ha registro de pedido de permissdo de
entrada no complexo penitencidrio da Papuda para realizar entrevista
com o extraditando, por parte de Bernardo Mello Franco. De igual
modo, e no mesmo dia, Paolo Manzo requereu permissdo para visitar e
entrevistar o extraditando.

142. Lucas Ferraz também formulou pedido de entrevista com Battisti,
e da mesma forma, entre outros, encaminharam pedidos de entrevista
Omero Ciai, Vanildo Mendes, Marco Antonio de Castro Soalheiro,
Raymundo Costa, William Alan Clendenning, representantes da Agéncia
France Press, Raffacle Fichera, Zero Hora Editora Jornalistica S/A,
diretoria da Agéncia Efe, Bandnews, TV Bandeirantes, Nilo Martins,
Aparecida Rezende Fonseca, Sergio Rocha Lima Junior, Radio e Televisdo
Capital Record, Gherardo Milanesi, Dario Pignotti, Rosa Santoro, Edson
Lopes da Silva, Agéncia de Noticias Thomson Reuters, Julio Cruz Neto,
Felipe Benaduce Seligman, The Associated Press, Sistema Brasileiro de
Televisdo, RAI- Radiotelevisione Italiana, Francisco Antonio da Silva,
Maria da Paz Trefaut, Melting-Pot Production, Leticia Cynthia Renee
Garcia, Paris Match, Percilliane Marrara Silva, Jornal O Estado de Sio
Paulo, SKY TG 24,Pierre-Ludovic Viollat.

148. O Caso Battisti ganha dimensdo superlativa, divide opinides. O
momento, no entanto, exige serenidade, bem como a solugdo para a
questio demanda a fixa¢do de algumas premissas.

144. Em primeiro lugar, ndo hd mais espaco para que se discuta o
procedimento penal ocorrido na Itdlia e que redundou na condenagio
de Cesare Battisti. A decisdo do Supremo Tribunal Federal tem como
efeito imediato a proibi¢do de que se levante, internamente, davidas,
sendes e questionamentos em torno da legitimidade e da legalidade
do procedimento de condenagido de Battisti. A decisdo do Supremo
Tribunal Federal deve ser cumprida.

145. Por consequéncia, preclusa objetivamente a possibilidade de
que se questionar o teor das procuragdes supostamente assinadas pelo
extraditando, conferindo poderes para que advogado o defendesse nos
processos que respondeu na Itdlia. Assim, prejudicada, definitivamente,
pelo menos em ambito de direito brasileiro, discussdo em torno da
talsificacdo das procuragoes.

146. Preclusa também a instincia interna para que se compreenda o
Caso Battisti como intrinsecamente politico. Ainda que o desdobramento



76 Revista da AGU n° 26

dos fatos possa abstratamente indicar o contrdrio, ainda que a 1légica de
toda a situagio aponte para contexto supostamente politico, e ainda que
nio se tenha outra perspectiva historiogréfica para a compreensdo do
caso, a decisdo do Supremo Tribunal aponta no sentido de que os crimes
imputados a Battisti devam ser plasmados como crimes comuns, e ndo
como crimes politicos. Deve se cumprir a decisdo do Supremo Tribunal
Federal. Deve se cumprir o Tratado que assinamos com a Italia.

147. Isto é, ainda que se tenha bem nitido que a trajetéria de Battisti
desagrade setores de esquerda e de direita, a usarmos expressdes do
vocabuldrio da guerra fria, eventual argumento, neste sentido, e em
favor do extraditando, ndo surtiria nenhum efeito no caso pendente.
Bem entendido, embora Battisti possa desagradar ambos os lados:
abandonou a luta armada, mas antes teria lutado, ndo se pode imputar
aos fatos origindrios do pedido de extradi¢do a conotagdo que a assertiva
de envolvimento poderia entoar.

148. O que se tem, concretamente, é que acompeténcia para autorizagdo
(ou nio) da extradi¢do é do Presidente da Republica. Se o Supremo
Tribunal Federal defere o pedido de extradi¢do cabe ao Presidente da
Republica, discricionariamente, entregar (ou néo) o extraditando.

149. K este o entendimento sufragado pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, especialmente tendo-se em vista o decidido na
Extradi¢do 1.114-6/Republica do Chile, relatado pela Ministra Carmen
Licia, cuja ementa segue:

EMENTA: EXTRADICAO. ATENDIMENTO DOS
REQUISITOS FORMAIS. IMPROCEDENCIA DAS
ALEGACOES DO EXTRADITANDO. EXTRADICAO
DEFERIDA. 1. A transmissio da Nota Verbal por via diplomatica
basta para conferir-lhe autenticidade, sendo dispensavel a
tradugdo por profissional juramentado. Ademais sequer cabe
discutir eventual vicio na Nota Verbal se os documentos que a
acompanham contém narragdo dos fatos que deram origem a
persecugdo criminal no Estado requerente, viabilizando-se, assim,
o exercicio da defesa. 2. Assente a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal no sentido de que o modelo que rege, no Brasil, a
disciplina normativa da extradigdo passiva ndo autoriza a revisio
de aspectos formais concernentes a regularidade dos atos de
persecuc¢io penal praticados no Estado requerente. 3. O Supremo
Tribunal limita-se a analisar a legalidade e a procedéncia do
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pedido de extradi¢do (Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, art. 207; Constituigdo da Republica, art. 102, Inc. I, alinea
g; e Lei n. 6.815/80, art. 83): indeferido o pedido, deixa-se de
constituir o titulo juridico sem o qual o Presidente da Republica
nido pode efetivar a extradi¢io; se deferida, a entrega do sddito ao
Estado requerente fica a critério discriciondrio do Presidente da
Republica. 4. Extradi¢do deferida, nos termos do voto da Relatora.

150. Esta discricionariedade, no entanto, sofreria restrigdes e
constrangimentos, decorrentes do cumprimento dos tratados. O nio
cumprimento de tratativas internacionais pode causar para quem nio
as cumpra sangdes indiretas na ordem internacional.

151. Sem que se toque na complexa questdo relativa a natureza juridica
do direito internacional, bem como de linha argumentativa que veria
um grupo de tratados no contexto de um sof? law, isto é, de um direito
sem sangéo, deve-se levar em conta que hd compromisso assumido com
Nacgdo amiga e, neste sentido, o pactuado deve ser cumprido. O Brasil
vem sistematicamente cumprindo acordo de extradi¢do que ajustou
com a [télia, e a abundancia de julgados que hd comprova a assertiva.
Nio se pode falar, assim, de comportamento desviante, ou de qualquer
indicativa de desidia, de nossa parte. O Chefe do Poder Executivo age
nos termos do Tratado.

152. Como ja observado vrias vezes, o Tratado prevé que a extradigdo
ndo sera concedida se a parte requerida tiver razdes ponderaveis para
supor que a pessoa reclamada serd submetida a atos de perseguigio e
discriminagdo por motivo de raga, religido, sexo, nacionalidade, lingua,
opinido politica, condigdo social ou pessoal; ou que sua situagdo possa
ser agravada por um dos elementos antes mencionados.

153. A condigdo pessoal do extraditando, agitador politico que teria
agido nos em anos dificeis da histéria italiana, ainda que condenado por
crime comum, poderia, salvo engano, provocar reagio que poderia, em tese,
provocar no extraditando, algum tipo de agravamento de sua situagio
pessoal. H4 ponderaveis razdes para se supor que o extraditando poderia,
em principio, sofrer alguma forma de agravamento de sua situagao.

154. A assertiva nido implica em nenhuma bravata a histéria e a
dignidade da Itdlia, pais que exerce imensa influéncia sobre nossa
cultura, nicleo histérico da vinda de imigrantes. A Itédlia é, sem duividas,
uma das patrias fundadoras da identidade brasileira.
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155. Com a Itédlia, hd inGmeros outros casos que se desdobram.
Eventual negativa de extradi¢do de Battisti, por for¢a de disposic¢do
de tratado, como aqui sugerido, nio ¢ indicativo de desrespeito para
com o acordado entre Brasil e [talia. O Brasil cumpre rigorosamente os

tratados de extradi¢do que entabulou.

156. A inser¢do de regra no tratado que permite a ndo extradigio na
hip6tese de davida ponderavel quanto ao tratamento a ser dispensado
ao extraditando nio é regra que se refira, necessariamente, ao Estado
requerente. £ dispositivo que permite ampla discricionariedade ao
Estado requerido, no sentido de se aferir, entre outros, a reagio que se
prevé em relagdo ao extraditando. Estd em nossa tradi¢do. Informa a
tradigdo do direito extradicional.

157. Nio se trata de inovagio. E fato. E nio presungdo. A regra que
autoriza a ndo extradi¢do deve ser utilizada, e o seria também, em
situagdo andloga, se reciproca houvesse. £ norma simples, que nio exige
torneios de hermenéutica mais ousados. Basta suposi¢do, por parte do
Chete do Poder Executivo.

158. Entre outros, é veiculo para reconhecimento de que a finalidade da
pena seja a reinsercdo social do apenado. O que, no caso, registre-se, ja
se realizou ao longo dos anos. A condi¢io pessoal do extraditando pode
ser piorada com a extradi¢io. Ainda que se tenha a comutagio da pena, e
ainda que se apliquem férmulas de detracdo, o extraditando ficaria preso
até momento longevo, ao longo do qual temores do passado e resquicios
de um tempo pretérito, e de triste memoria, possam qualificar perigo real.
Segundo o Ministro Eros Grau, em voto publicado em excerto de livro,

[..] o Presidente da Republica estd ou ndo obrigado a deferir a
extradi¢do autorizada pelo Tribunal nos termos do Tratado. Pode
recusa-la em algumas hipéteses que, seguramente, fora de qualquer
davida, ndo sdo examinadas, nem examinaveis, pelo Tribunal, as
descritas na alinea ‘t” do seu art. 3.1. Tanto é assim que o art. 14.1
dispde que a recusa da extradigio pela Parte requerida — e a ‘Parte
requerida’, repito, é representada pela Presidente da Republica —
‘mesmo parcial, devera ser motivada’. Pois esse art. 3.1, alinea ‘", do
Tratado estabelece que a extradi¢do nio serd concedida se a Parte
requerida tiver razdes ponderdveis para supor que a sua situagio
(isto ¢, da pessoa reclamada) “possa ser agravada’™ vale dizer,
afetada, mercé de condigdo pessoal [ ...]*

29  GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestagio jurisdicional. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 223.
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159. Do ponto de vista estrutural a questdo é tema de fixacdo de
competéncias. O modelo extradicional brasileiro é misto. Ao Supremo
Tribunal Federal compete avaliar a prestabilidade formal do pedido,
e o faz, sempre, a luz, também, do referencial de protecio de direitos
humanos que adotamos.

160. Ao STF nio cabe a apreciagdo do mérito do pedido. Apenas, e tdo
somente, autoriza-se ao Presidente da Republica a efetivar a extradigao.
Isto é, na hipétese do STF comprovar que o pedido de extradigio
substancialize os requisitos indicativos da garantia dos direitos
fundamentais do extraditando.

161. Consequentemente, infere-se, a extradigio decorre de
procedimento misto para deferimento. O STT verifica os requisitos
de legalidade, bem como de procedéncia do pedido. Em seguida, o
Presidente da Republica decide, com margem de discricionariedade, tal
como consignado nos tratados que assinamos.

162. E édaexperiénciado direito dos tratados a fixagdo de clausulas de
maleabilidade, por intermédio das quais o agente politico que detenha o
poder de decidir possa realizar juizos de valor, indevasséveis pelo Poder
Judiciario. £ ao Poder Executivo a quem compete dispor sobre matéria
de relagdes internacionais.

163. K o Chefe do Poder Executivo Federal quem representa o Estado
brasileiro nas relagdes internacionais. E é o Chefe do Poder Executivo
Federal que a Constitui¢do reservou a prerrogativa de expressio final
nas questdes de extradi¢io. E este o entendimento do STF, tal como se
colhe em excerto de voto do Ministro Carlos Ayres Britto, justamente
na extradi¢io esmiugada:

De sorte que, diante desse pensamento uniforme, eu procurei,
na constituigdo brasileira, o regime juridico da extradigdo. Sera
que a nossa constituigdo brasileira contém o regime juridico da
extradigdo? Parece-me que sim. E fui ver na perspectiva do sistema
belga, que é o sistema delibatério ou de legalidade extrinseca,
também chamado misto. Por que o sistema é nisto? Ele é misto
orgdnica ou subjetivamente, porque pressupde a atuagdo conjunta
dos 6rgdos do Poder Executivo e do Poder Judicidrio. Vale dizer,
6rgdos dos dois Poderes atuam com independéncia, é claro, mas
convergentemente quanto a finalidade, que é a extradi¢do ou a
recusa da extradi¢do do cidaddo. Mas ele é misto também porque
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concilia, sem traumas, harmoniosamente, os principios regentes de
todas as relagdes internacionais do Brasil.

A Constituigdo, no artigo 4°, estampa os principios regentes ou
reguladores das relagdes internacionais do Brasil. E o sistema belga,
ou misto, ou delibatério, ele tem o mérito de possibilitar a incidéncia de
todos os principios sem fricgio maior, sem tensionamento maior. Ele
prestigia todos. Por exemplo, o primeiro principio é a independéncia
nacional. E a soberania nacional, encarnada no Presidente da Repiiblica,
segundo o artigo 84, inciso VII, da constitui¢do. E o Presidente da
Reptblica encarna essa soberania nacional, essa representatividade
externa do Brasil, protagonista por exceléncia, protagonista até
privativo das relagdes internacionais. O Presidente o faz ndo como Chefe
de Governo, mas como de Estado. Ele é o Chefe de Estado em nosso
sistema constitucional. E o modelo belga, que introduz o Judiciario
no circuito do processo extradicional, em nenhum momento faz o
Presidente da Republica decair da sua condigdo de Chefe de Estado. Ele
continua Chefe de Estado, mesmo o processo extradicional passando
pelo crivo do Supremo Tribunal Federal. E um modelo conciliatério
nesse sentido, respeita a soberania nacional encarnada no Presidente da
Republica, a despeito do processamento extradicional pelas pranchetas
do Poder Judicidrio. Mas esse modelo é também respeitador da soberania
do Pafs estrangeiro, requerente. Por qué? Porque, na medida em que o
Supremo ndo faz um juizo meritério do processo extradicional, estd
respeitando o Poder Judiciario do Pafs estrangeiro. Estd respeitando
a soberania e o Poder Judiciario do Estado estrangeiro. Entdo, é um
modelo que tem dupla virtude: concilia principios aqui e principios
do Pafs requerente.

164. Um indicativo de convergéncia de vontades informa o modelo
extradicional brasileiro. Deve-se levar em conta, entre outros, os direitos
fundamentais do extraditando, o papel do STF enquanto guardido da
Constituigio, viz., dos direitos fundamentais, a soberania e a vontade do
Estado-Parte-Requerente, bem como, ainda, o papel do Presidente da
Republica, enquanto representante da soberania nacional.

165. Esteultimo aspecto, representagdo da soberanianacional por parte
do Presidente da Republica, plasma fortemente a discricionariedade
do prolator da decisdo final, em tema de extradigdo. Cuida-se,
prioritariamente, das disposi¢des dos incisos VII e VIII do art. 84 da
Constitui¢do, que conferem ao Presidente da Republica competéncia
para manter relagdes com Estados estrangeiros.
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166. Esta orienta¢do ganhou foros de permanéncia na dic¢do do entéo
Ministro Eros Roberto Grau, em excerto de voto na extradigdo aqui
estudada, para quem, com base em Victor Nunes Leal, as razoes da
negativa da extradicdo, por parte do Presidente da Republica nio sdo
examinaveis pelo STF.

167. E é com base no tratado que deve agir o Presidente da Republica.
H4 fortissimo enquadramento politico, ainda que no resultado, e nio
nas causas, no sentido de se respeitar pontualmente a decisio do STF.
Isto é, os crimes néo sdo politicos, sdo crimes comuns. Porém, politicas
sdo as dimensoes dos fatos.

168. Como indicado na presente manifestagdo héd proliferacdo de
entrevistas, passeatas, pareceres, manifestos, pedidos, stplicas, noticias.
Eventual negativa de extradi¢do ndo qualifica, e nem demonstra, e
nem mesmo sugere, qualquer avaliagido negativa para com institui¢oes
italianas, presentes ou pretéritas. Trata-se, tdo somente, de cumprimento
de previsio do tratado, com amplo uso no direito extradicional
contemporaneo.

169. LK exatamente o nicho democritico italiano que sugere amplitude
do debate, suscitando-se ponderdveis suposi¢des de que o extraditando
possa, em tese, enfrentar atos que agravem sua situacio, por motivos de
sua condi¢do pessoal.

170. Opina-se, assim, pela ndo autorizagio da extradi¢do de Cesare
Battisti para a Itdlia, com base no permissivo da letra f do ndmero
1 do art. 8 do Tratado de Extradi¢io celebrado entre Brasil e Itélia,
porquanto, do modo como aqui argumentado, hd ponderaveis razdes
para se supor que o extraditando seja submetido a agravamento de sua
situacdo, por motivo de condicdo pessoal, dado seu passado, marcado
por atividade politica de intensidade relevante. Todos os elementos
taticos que envolvem a situagio indicam que tais preocupacdes sdo
absolutamente plausiveis, justificando-se a negativa da extradi¢fo, nos
termos do Tratado celebrado entre Brasil e [tdlia.

E o quanto se encaminha ao elevadissimo crivo de Vossa Exceléncia.

Brasilia, 28 de dezembro de 2010.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy

Consultor da Unido
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RESUMO: O presente trabalho destina-se a tragar um paralelo
entre o processo administrativo instaurado perante os &rgios
da Previdéncia Social e a ordem constitucional e legal em vigor,
dispondo sobre todas as fases por que passa a andlise dos beneficios
previdencidrios, principios aplicaveis, formas de acesso ao servigo
ptblico e condi¢des para a formulagdo do pedido administrativo,
produgdo das provas e meios recursais disponiveis para a reforma das
decisdes administrativas.
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ABSTRACT: This work is intended to draw a parallel between the
administrative proceedings instituted before the bodies of social
security and the constitutional and legal force, leaving about all stages
by passing the examination of the benefits social security affairs,
principles, form of access to public service and conditions for the
formulation of administrative request, production of evidence and
means recursais available for the reform of administrative decisions.
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INTRODUCAOQO

A atuagdo dos 6rgdos da Previdéncia Social na aprecia¢do dos
requerimentos de beneficios e servigcos formulados pelos usudrios
tem colocado a matéria previdencidria como um dos servigos publicos
mais relevantes na Administracdo Publica Federal, seja pelos dados
estatisticos que confirmam uma demanda em crescimento na sociedade,
seja pelo volume exponencial de recursos que sdo disponibilizados para
pagamento das prestagdes previdencidrias.

A procurada populagio pelos beneficios e servigos previdencidrios
tem se elevado de forma consideravel nos tltimos cinco anos'.

Até o més de setembro de 2009, encontrava-se sob a
responsabilidade do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS o
pagamento de 26,8 milhdes de beneficios (18,7 milhdes urbanos; 8,1
milhdes rurais e 3,1 milhdes assistenciais da Lei Organica da Assisténcia
Social), nimero equivalente a populagio da Venezuela®.

Se de um lado verifica-se o aumento progressivo do ntmero de
requerimentos administrativos formulados pelos usuarios da Previdéncia
Social, estima-se que 97.000 novas ag¢des judiciais previdencidrias sdo
propostas por més sé nos Juizados Especiais Federais® *, o que tem
permitido questionar a prépria qualidade das decisdes emitidas pelos
6rgios da Previdéncia Social.

Embora os niimeros, por si s6, revelem a importancia do servigo
publico previdencidrio, até o momento pouco se produziu na legislagio
e na doutrina sobre o processo administrativo previdenciario, como
veiculo propulsor do reconhecimento dos direitos dos segurados.

Por inexistir lei especifica ou decreto regulamentar que discipline
o processo administrativo previdencidrio, cabe extrair o regramento
béasico da matéria de dispositivos esparsos existentes na Constituicdo,
na Lei n® 8.212/91 (custeio), Lei n® 8.213/91 (beneficios), Decreto n°
3.048/99 (regulamento da previdéncia social) e, principalmente, na

1 No ano de 2004 foram requeridos 5.519.057 beneficios ao INSS. No ano de 2009, 7.769.544 beneficios
foram requeridos pelos usuédrios da Previdéncia, o que representa um aumento de 29% na demanda
previdencidria (Fonte: sistema SUIBE da Previdéncia Social).

2 Fonte: Sistema Unico de Informagoes de Beneficios — SUIBE da Previdéncia Social.

3 Disponivel em: <http://daleth.cjf.gov.br/atlas/Internet/JuizadosTABELA htm>. As estatisticas
do Conselho de Justiga Federal apontam que no ano de 2006 foram distribuidas, apenas nos Juizados
Especiais Federais, 1.166.005, o que resulta uma média mensal de 97 mil novas a¢des.

4 Segundo informagdes obtidas na Secretaria do Orgamento Federal do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestio cerca de 85% (oitenta e cinco por cento) de todo o volume de pagamentos judiciais
realizados pela Unido Federal decorrem de agdes previdencidrias.



86 Revista da AGU n° 26

Lei n°® 9.784/99 (processo administrativo federal) e atos normativos
produzidos pelo INSS e pelo Ministério da Previdéncia Social — MPS.

A proposta do presente trabalho é contribuir para se firmar, em
linhas gerais, a forma pela qual os érgéos previdencidrios atuam na
anélise da demanda previdencidria, explorando o conceito juridico do
processo previdencidrio; os principios gerais e especificos aplicdveis; os
canais de atendimento disponibilizados pelo INSS ao cidaddo; os meios
de prova mais utilizados para a comprovagio do direito do segurado; os
principais sistemas corporativos que auxiliam a autarquia previdencidria
na andlise do direito ao beneficio ou servigo; o processamento eletrénico
e o reconhecimento automatico de beneficios; os requisitos necessarios
para a emissdo de uma decisdo administrativa de qualidade; e o sistema
recursal disponivel para a reforma do ato decisorio.

A abordagem da matéria recebeu um corte epistemolégico, ja que,
com certa freqiiéncia, a expressio processo administrativo previdencidrio
tem sido utilizada na doutrina e pelos 6rgdos previdenciarios na edi¢do
de suas normas’, como instrumento para a cobranga das contribui¢oes
previdencidrias, realidade esta ndo mais aceitavel desde a edigio da Lei
n°® 11.457/2007, quando a administracdo das receitas decorrentes das
contribuigdes previdenciarias foi transferida para a Unido Federal, com
a criacio da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

1 PROCESSO, PROCEDIMENTO, CONSTITUICAO E ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. PRINCIPIOS GERAIS E PRINCIPIOS
ESPECIFICOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO PREVIDENCIARIO

No vernaculo, a palavra processo significa “ato de proceder, de
ir por diante; sucessdo de estados ou de mudangas; modo por que se
realiza ou executa uma coisa; método, técnica™. No conceito leigo ou
vulgar da palavra processo existe a compreensdo do amontoado de papéis
anexados em uma capa ou pasta, numerados em ordem crescente, que
retratam a andlise de algum fato de interesse dos administrados ou da
Administragio.

No Estado brasileiro para cada fungido exercida por um dos
poderes constitufdos (Judicidrio, Legislativo e Executivo) existe uma
espécie de processo, com caracteristicas e principios préprios. Processo
Judicial, processo legislativo e processo administrativo representam o
meio pelo qual atuam essas fungdes estatais.

5  Ministério da Previdéncia Social. Portaria n® 64, 24 de fevereiro de 2006.

6  HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Mini Aurélio. O diciondrio da lingua portuguesa. 6. ed.
Curitiba: Positivo, 2004. p. 577.
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No passado, alguns administrativistas atribufam a exclusividade
da palavra processo enquanto atividade inerente a fungdo jurisdicional
do Estado, de natureza contenciosa e caracterizada pela intervengio
do Estado-juiz para solucionar a lide deduzida pelo autor da agdo,
adotando a palavra procedimento para a atividade exercida pela
Administragio.

A utilizacdo do vocdbulo procedimento para designar a relagdo
juridica tipica da fun¢do administrativa estd arraigada na literatura
juridica hd algum tempo e ainda hoje tem merecido atengio da
doutrina.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro leciona:

Nio se confunde processo com procedimento. O primeiro existe
sempre como instrumento indispensével para o exercicio de fungio
administrativa; tudo o que a Administragdo Publica faz, operagdes
materiais ou atos juridicos, fica documentado em um processo; cada
vez que ela for tomar uma deciso, executar uma obra, celebrar um
contrato, edita um regulamento, o ato final é sempre precedido de
uma série de atos materiais ou juridicos, consistentes em estudos,
pareceres, informagdes, laudos, audiéncias, enfim, tudo o que
for necessdrio para instruir, preparar e fundamentar o ato final
objetivado pela Administragdo’.

E arremata, “o procedimento é o conjunto de formalidades que
devem ser observadas para a pratica de certos atos administrativos;
equivale a rito, a forma de proceder; o procedimento se desenvolve
dentro de um processo administrativo™®.

Uma leitura mais atenta do texto constitucional se extrai
o importante papel que mereceu o processo administrativo como
instrumento de garantia dos direitos dos administrados.

Dentre algumas dezenas de dispositivos da Constitui¢do
dispensados & palavra processo pelo constituinte origindrio merece
destaque a expressa mengdo ao termo “processo administrativo” no
art. 5°, que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, cldusula
pétrea ndo sujeita a alteragio pelo legislador constituinte derivado. Sdo

os incisos LV, LXXII e LXXVIII do art. 5 da carta constitucional

N

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 494.

ibidem.

© o

Constituigdo Federal. Art. 5°. LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LXXII



88 Revista da AGU n° 26

que legitimam o uso da expressdo processo administrativo para definir
a disciplina da relagdo juridica estabelecida entre a Administragdo
Previdencidria e seus beneficiarios, cujo contetido normativo sera mais
adiante aprofundado.

Com o advento da Lei n°® 9.784/99 do processo administrativo
tederal, tornou-se mais usual a utilizagdo da palavra processo como
representativa dessa relagdo juridica de direito publico estabelecida
entre a Administra¢do e o administrado, momento em que passou a
possuir contornos juridicos melhor definidos, destinados a protec¢do dos
direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins precipuos
da Administragio.

Nioqueo processoadministrativo tencione aoreconhecimentodos
direitos dos beneficidrios, mas se apresenta como moldura ou parametro
minimo de comportamento do servidor publico, garantindo ao cidadédo
a melhor andlise administrativa possivel. Se os atos administrativos sio
praticados pelos agentes publicos de forma a observar a ordem juridica
em vigor (principio da legalidade), é o processo administrativo o
instrumento utilizado no Estado Democratico de Direito para garantir
regras minimas pré-definidas que assegurem a analise administrativa
segundo o esquadro da ordem juridica'.

Celso Antonio Bandeira de Mello disserta que:

Emdecorréncia do carédter funcional administrativo, a Administragio
deve buscar as finalidades legais através de um itinerdrio, de
uma ordenagdo seqiiencial de atos, isto é, de um processo e um
procedimento, a fim de que fique assegurado que a conclusdo final
administrativa, isto é, o ato derradeiro, resultou de uma trilha capaz
de garantir que a finalidade legal foi, deveras, atendida e se possa
controlar a ocorréncia deste resultado''.

Dai a importancia de estabelecer regras claras de atuagido da
Administragdo no curso do processo administrativo, seja quanto a
forma, fixacdo de prazos para a pratica dos atos, instrugio adequada
(colheita de provas), apresentag¢do dos motivos que levaram ao raciocinio

juridico perpetrado na decisdo e disponibilizagdo de meios recursais aos

- conceder-se-4 “habeas-data™ [.] b) para a retifica¢do de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo; LXXVIII a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004,

10 SUNDFELD, Carlos Ari. Processo administrativo: um didlogo necessario entre Estado e cidaddo. Férum —
Biblioteca Digital, Belo Horizonte, n. 23, ano 6 jan. 2006.

11 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: 2008. p. 39.
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administrados, de forma a garantir o controle da legalidade da andlise
administrativa, seja pela prépria Administragio, seja pelos interessados.

Esse controle institucional ou social é que permite o
aperfeigoamento do servigo publico prestado pelo érgio estatal.

A doutrina, quando busca diferenciar os termos “regras de
direito” e “principios”, invariavelmente chega a conclusio de que ambas
estdo categorizadas como norma juridicas, destinando-se a primeira a
regular uma dada situagdo de fato que, quando ocorrida, sera atribuida
uma conseqiiéncia juridica. J4 o principio, ndo obstante possuir contetido
normativo, ndo se destina a disciplinar um dado caso concreto de forma
direta e imediata, e sim, diante do forte contetido axiolégico e abstragio,
presta-se como guia para que o aplicador do direito, no momento da
subsung¢io do fato a norma, utilizando-se dos métodos de hermenéutica,
construa a norma juridica aplicavel no caso concreto'

José dos Santos Carvalho Filho conceitua os principios
administrativos como “postulados fundamentais que inspiram todo o
modo de agir da Administragdo Publica. Representam cénones pré-
normativos, norteando a conduta do Estado quando no exercicio de
atividades administrativas”'?.

No processo administrativo previdencidrio podemos
classificar os principios em gerais e especificos. Principios gerais
sdo aqueles conhecidos por todos e bastante explorado na doutrina
patria, insculpidos no art. 37 da Constitui¢do Federal e art. 2° da
Lei 9.784/99: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporc1onahdade
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica e interesse publico'

Alguns  principios especificos aplicdveis a relagdo juridica
previdencidria podem ser extrafdos da legislagdo, dentre os quais: a
obrigatoriedade da concessdo do benetficio mais vantajoso; a primazia
da verdade real; a oficialidade na atuagdo dos érgaos para a realizagdo
de requerimentos administrativos e produgio de provas; e a presungio
de veracidade dos dados constantes nos sistemas corporativos da
Previdéncia Social*’.

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2000. p. 417-421.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2004 p. 13.

14 Principio da oficialidade e da verdade real. ZYMLER, Benjamin. A Procedimentalizagdo do direito
administrativo brasileiro. Biblioteca Digital Férum Administrativo — Direito Publico - FA, Belo Horizonte,
ano 2, n. 22, dez. 2002.

15 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Principios do processo administrativo. Biblioteca Digital Férum
Administrativo — Direito Publico - FA, Belo Horizonte, ano 4, n. 87, mar. 2004.
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O principio da obrigatoriedade da concessdo do beneticio mais
vantajoso destina-se a oferecer ao beneficidrio a situagdo juridico-
financeira mais favoravel possivel. No momento do julgamento
administrativo, mesmo que o segurado ou dependente requeiram espécie
de beneficio diversa, ou mesmo seja possivel duas ou mais interpretacoes
juridicas sobre o caso concreto, devem os servidores do INSS verificar
as provas produzidas nos autos e, caso constatado o direito a beneficio
diverso do requerido e/ou mais vantajoso economicamente, informar
ao interessado e, no caso de anuéncia deste, proceder a concessido do
beneficio’.

O principio da primazia da verdade real pretende orientar os
6rgidos da Previdéncia Social a nio ficarem adstritos aos documentos
apresentados pelos interessados quando possivel a obten¢do de outras
provas que auxiliem no esclarecimento do direito alegado, aproximando
a conclusdo do processo administrativo ao que verdadeiramente ocorreu
no mundo dos fatos.

O principio da oficialidade exige uma atuagdo proativa por
parte dos 6rgdos previdencidrios. Diferentemente do que ocorre
no Judicidrio, devem os érgdos publicos: atuar em busca de provas
independentemente da provocagdo do interessado; formular
requerimento administrativo em favor do interessado nos casos
previstos na legislagio; e reconhecer automaticamente o direito ao
beneficio quando os sistemas corporativos da Previdéncia Social
indicarem a presenga dos requisitos legais para sua concessio'.

Os dados e informagdes constantes nos sistemas corporativos da
Previdéncia Social, como todo ato administrativo, gozam da presungio
de veracidade, presumindo-se verdadeiros enquanto ndo apresentadas
outras provas que infirmem o seu valor probatério (STJ. EREsp

519988/CE).

2 A FASE POSTULATORIA E OS MEIOS DISPONIVEIS AOS
BENEFICIARIOS PARA O ACESSO A PREVIDENCIA SOCIAL

O processo administrativo previdencidrio é deflagrado mediante
pedido formulado pelo segurado ou dependente e, em algumas situagdes
especificas, pelo empregador ou de oficio pela Administragéo.

16 Art. 122 da Lei n° 8.213/91: “Art. 122. Se mais vantajoso, fica assegurado o direito a aposentadoria, nas
condigdes legalmente previstas na data do cumprimento de todos os requisitos necessarios a obtengio do
beneficio, ao segurado que, tendo completado 35 anos de servigo, se homem, ou trinta anos, se mulher,
optou por permanecer em atividade”. Vide também o §4°, art.167; art. 188-B e §3° e §4° do art. 56 do
Decreto n® 3.048/99.

17 Iniciativa inovadora tem sido adotada pelo INSS ao enviar carta ao segurado que atinge os requisitos
legais para a aposentadoria por idade.
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A relagdo juridica processual possui, no pélo ativo, o segurado
ou dependente que mantém relagio de seguro social com o Estado. No
pélo passivo, o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, autarquia
tederal, com personalidade juridica de direito putblico interno e, na
tase recursal, o Conselho de Recursos da Previdéncia Social, 6rgdo do
Ministério da Previdéncia Social (Unido Federal).

Os segurados e dependentes podem postular perante a
Previdéncia pessoalmente, por meio do seu representante legal (pais,
tutores, curadores, etc.), por terceiros com poderes de representagdo
(procuragdo) ou pelo administrador provisério. Os maiores de 16
(dezesseis) anos de idade' possuem legitimidade para postular perante
a Previdéncia.

O INSS tem admitido a formulagio de requerimentos
administrativos por administrador provisério, considerando como tal
o parente ou qualquer pessoa que se apresentar, independentemente da
apresentacdo de termo de curatela judicial, quando o requerente seja
portador de doenca mental, mediante entrega de simples declaragio
alegando a situagdo peculiar que passa o interessado e o impede de
formular o requerimento pessoalmente. Embora de legalidade duvidosa,
J4 que a tutela dos interesses dos incapazes possui disciplina normativa
especifica na legislagdo civil", exigindo-se a intervencio jurisdicional
obrigatéria para a designacdo do representante legal do interdito (o
curador) e participagio do Ministério Publico, o entendimento do INSS
que dispensa a apresentagio da sentenca judicial de interdigdo tem sido
adotado para simplificar e facilitar o acesso dos segurados aos beneficios
e servicos da Previdéncia Social.

A prépria Lei n® 8.213/91, nos artigos 110 e 111, admite o
pagamento de beneficio devido ao incapaz para o herdeiro necessario,
por um periodo de 6 (seis) meses, mediante termo de compromisso
firmado no ato do recebimento. Da mesma forma confere legitimidade
ao ato juridico de pagamento realizado ao menor de idade, a partir dos
16 anos, independentemente da presenca dos pais ou do tutor.

Sdo situagdes que aparentemente divergem da matéria tratada
pelo Cédigo Civil, mas reafirmam a especialidade e prevaléncia das
normas previdencidrias em relagdo a legislagéo civil.

18 Art. 111 da Lei n® 8.213/91 ¢/c art. 163 do Decreto n® 8.048 e §3° e art. 15 da Orientagio Interna INSS/
DIRBEN n° 170/2007.

19 Cddigo Civil. Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela: I - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nio tiverem o necessério discernimento para os atos da vida civil; II - aqueles que, por outra causa
duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade; III - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os
viciados em téxicos; I'V - os excepcionais sem completo desenvolvimento mental; V - os prédigos.
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A empresa, o sindicato ou a entidade de aposentados devidamente
legalizada podem, mediante convénio com a Previdéncia Social,
processar requerimento de beneficio em favor do seu empregado ou
associado e respectivos dependentes®.

A Previdéncia Social deve processar de oficio o beneficio quando
tiver ciéncia da incapacidade do segurado, sem que este tenha requerido
auxilio-doenga, sendo facultado a empresa protocolizar requerimento
de auxilio-doenga ou documento dele origindrio de seu empregado ou
de contribuinte individual a ela vinculado ou a seu servigo®'

A Previdéncia Social oferece como meios a formalizagio
do requerimento administrativo: acesso pela rede mundial de
computadores (enderego eletrénico www.previdencia.gov.br), pelo
telefone (Central 135) ou diretamente nas unidades de atendimento
do INSS (Agéncias de Previdéncia Social).

Como regra geral, realiza-se o agendamento do atendimento
do segurado ou dependente por contato teleténico ou pelo acesso a
paginadainternet da Previdéncia Social, comparecendo o interessado
na Agéncia da Previdéncia Social na data e hora agendadas.

Alguns servigos estdo disponiveis para atendimento imediato
pela Central 135 ou pela pagina da Previdéncia na internet, dentre
os quais, a orientagdo e informacgdo sobre os servigos disponiveis;
requerimento de auxilio-doenga; pedido de prorrogagio e de
reconsideragido de beneficio por incapacidade; consulta as pericias
agendadas; verificacdo da data de pagamento de beneficio; informagéo
sobre a situagdo do beneficio; inscri¢do do contrlbulnte célculo da
contribui¢do em atraso; registro de reclamagio, sugestdo, elogio e
dentncia junto a Ouvidoria®. Outros servigos sdo apenas agendados
para o comparecimento pessoal do segurado a uma das Agéncias de
Previdéncia Social.

Como bem pontuou Viviane Masotti*’, a variedade dos meios
de acesso do cidaddo a Previdéncia Social torna efetivo o principio
constitucional da universalidade da cobertura e do atendimento,
constante no inciso I, pardgrafo tdnico, art. 194 da Constitui¢do
Federal.

20 Nesse sentido, art. 117 da Lei n® 8.213/91.

21 Nesse sentido, artigos 76 e 76-A do Decreto n® 3.04:8/99.

22 Fonte: pdgina do Ministério da Previdéncia Social na internet (www.previdencia.gov.br).

23 MASOTTI, Viviane. O Processo administrativo previdenciario. Revista da Escola Paulista de Direito, a. 2,
n. 2, mar./abr. 2006.
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A apresentagdo de documentagdo incompleta as unidades
da Previdéncia Social nio é motivo suficiente para a recusa ao
processamento do pedido formulado®, devendo o requerimento ser
recebido pelo servidor e, no caso de insuficiéncia documental, deve o
interessado ser intimado para a complementagio das informagdes, com
a emissdo de carta de exigéncias para seu enderego residencial, fixando-
se prazo minimo de 30 (trinta) dias®® para cumprimento.

3 A FASE DE INSTRUQAO PROBATORIA E A CRISE PROCESSUAL.
PROCESSAMENTO ELETRONICO DE BENEFICIOS, SISTEMAS
CORPORATIVOS DA PREVIDENCIA SOCIAL E O RECONHECIMENTO
AUTOMATICO DE DIREITOS

Apés formalizado o pleito administrativo, segue a etapa do
processo administrativo previdencidrio destinada a colheita de provas
que confirmem ou neguem a existéncia do direito subjetivo que afirma
0 requerente possuir.

Podemos afirmar que, enquanto na processualistica civil a
doutrina aponta a crise do processo na fase de execugdo®, diante da
inefetividade da decisdo judicial em relagdo a auséncia de concregio no
mundo dos fatos do comando que dela emerge, na esfera previdenciaria
a crise do processo atinge a fase de instrugdo, o que tem desafiado a
Administragio Previdenciaria em busca de solugdes que resultem numa
decisdo administrativa de melhor qualidade e mais justa.

Nessa fase do processo é indispensdvel uma atuagio participativa
dos érgdos previdencidrios, diante da maior facilidade que possuem
para confirmar ou negar a validade juridica das provas apresentadas
pelo interessado, se necessério produzindo novas provas ou solicitando
informagdes a outros 6rgdos publicos e privados para corroborar aquelas
apresentadas, efetivando, assim, a missio institucional da Previdéncia
Social de garantir a protegdo ao trabalhador e sua familia, por meio de
sistema pitblico de politica previdencidria soliddria, inclusiva e sustentdvel,
com objetrvo de promover o bem-estar social’”. Nao obstante seja exigida tal
postura administrativa, ainda ndo se encontra sedimentada nos érgios
previdenciarios a cultura da produgdo probatéria de oficio por seus
préprios servidores (principio da oficialidade), quando insuficientes as
provas apresentadas pelos interessados. Ndo raras vezes o segurado
apresenta documentos para a comprovagio do exercicio da atividade

24 Nesse sentido, art. 105 da Lei 8.218/91: “Art. 105. A apresentagio de documentagdo incompleta nio
constitui motivo para recusa do requerimento de beneficio”.
25 §1° art. 460 da Instrugdo Normativa PRES/INSS n° 20/2007.

26 FERES, Marcelo Andrade. Apontamentos sobre alguns fatores juridicos determinantes da crise do
crédito no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 858, 8 nov. 2005.

27 Plano de A¢io do INSS para o ano de 2010. Extraido da pégina do INSS na internet <http://www.
previdencia.gov.br>
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laboral, a exemplo da carteira de trabalho com anota¢des de vinculo
de emprego, e os servidores do INSS desconsideram os registros
como tempo de contribuigio, sem diligenciar junto ao empregador ou a
outros 6rgdos publicos no sentido de confirmar ou afastar a presungéo
de legitimidade dessas informagdes. O modelo adotado atualmente
atribul o 6nus da produgdo probatéria quase que integralmente aqueles
que requerem os beneficios previdencidrios. Parte-se da premissa
de que se os interessados nido produzem os elementos de prova
necessarios a comprovagio dos fatos que alegam ocorridos, nido caberia
a Administragdo ir ao encontro das provas para a descoberta da verdade
real. Sob esse prisma, diverge o processo previdencidrio do processo
civil, j4 que, neste, o 6nus da prova quanto ao fato constitutivo do
direito cabe ao autor, devendo o réu apresentar fatos outros impeditivos,
modificativos ou extintivos que afastem a pretensido deduzida em juizo.
Se o autor ndo apresenta documentos suficientes ao reconhecimento
do seu direito possivelmente a agdo serd julgada improcedente. No
processo administrativo previdenciario, pela sua natureza de atividade
estatal vinculada a lei e destinada a garantir o direito social do cidadao,
é exigivel uma postura diferente da Administracdo, no sentido de atuar
de forma imparcial e proativa, reconhecendo o direito ao beneficio ou
servigo sempre que os requisitos legais do beneficio estejam presentes
no processo, se necessario buscando as provas que esclare¢am os
fatos narrados pelo segurado na oportunidade do requerimento
administrativo.

E certamente varias decisdes judiciais e administrativas
injustas poderiam ter sido evitadas se tivessem sido buscados todos os
elementos de prova necessarios e disponiveis a apreciagdo da situagdo
previdencidria do requerente.

O inciso LVI do art. 5° da carta constitucional define bem a
ampla possibilidade da produgido probatéria, admitindo-se no processo
a apresentacgdo de todas as provas desde que ndo sejam obtidas por
meios ilicitos, considerando ilicitas aquelas produzidas com ofensa aos
direitos e garantias individuais do cidadao, especialmente aquelas que
protegem a intimidade e a vida privada. A 2 turma do STE, na relatoria
do Ministro Celso de Mello (HC 93.050, DJE 10/06/2008), definiu
a invalidade das provas obtidas por meios ilicitos, bem como aquelas
que, embora produzidas aparentemente em conformidade com a lei, se
originam de outra prova obtida ilicitamente, cuja pecha da ilicitude ¢
transferida por derivagdo. Embora a decisio aprecie matéria penal, a
interpretacdo constitucional empreendida mostra-se aplicavel a matéria
previdencidria. Calha a transcri¢do parcial da decisdo:

[licitude da prova. Inadmissibilidade de sua produgdo em juizo (ou
perante qualquer instancia de poder) — Inidoneidade juridica da prova
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resultante de transgressio estatal ao regime constitucional dos direitos
e garantias individuais. A agdo persecutéria do Estado, qualquer que
seja a instdncia de poder perante a qual se instaure, para revestir-
se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos probatérios
ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia constitucional do
due process of law, que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas
ilicitas, uma de suas mais expressivas projecdes concretizadoras no
plano do nosso sistema de direito positivo. [...] A Constitui¢do da
Republica, em norma revestida de contetido vedatério (CE art. 5°,
LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem
uma sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer
prova cuja obtengdo, pelo Poder Publico, derive de transgressio
a clausulas de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo,
quaisquer elementos probatérios que resultem de violagio do direito
material (ou, até mesmo, do direito processual), ndo prevalecendo,
em conseqiiéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria
de atividade probatoéria, a férmula autoritiria do male captum, bene
retentum. Doutrina. Precedentes. [...] Ninguém pode ser investigado,
denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas ilicitas,
quer se trate de ilicitude origindria, quer se cuide de ilicitude por
derivagdo. Qualquer novo dado probatério, ainda que produzido, de
modo valido, em momento subseqiiente, ndo pode apoiar-se, nido
pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
mdcula da ilicitude origindria. A exclusdo da prova originariamente
ilicita — ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagdo
— representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir
efetividade a garantia do due process of law e a tornar mais intensa,
pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional
que preserva os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer
acusado em sede processual penal®.

A segulir, serdo abordados os principais meios de prova utilizados no
processo administrativo previdencidrio (prova documental, testemunhal
e pericial), bem como procedimentos adotados pelo INSS para a produgédo
probatdria (entrevista, pesquisa externa e justificagio administrativa).

As provas documentais constituem o principal meio de prova
utilizado pelos interessados para a comprovagido dos seus direitos
previdenciarios. Dentre as provas mais utilizadas podemos citar:
documentos deidentificagdo pessoal (certiddes denascimento, casamento,
etc.); documentos para a comprovagido do exercicio de atividade laboral
(anotagdes na carteira de trabalho, comprovantes de pagamento,
tormulérios de rescisdo contratual e comprovante do recolhimento das
contribui¢des previdencidrias); documentos que indicam o exercicio
de atividade rural (contrato de arrendamento, parceria ou comodato

28 STF. Voto do Ministro Celso de Mello no HC 93.050, DJE 10/06/2008.
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rural, declaragdo do sindicato ou coldnia de pescadores, comprovante
de cadastro no INCRA, bloco de notas do produtor rural, notas fiscais
de entrada de mercadorias, documentos fiscais relativos a entrega de
produgdo rural a cooperativa agricola, etc.); documentos médicos que
auxiliam na verificagdo da incapacidade laboral (atestados, exames,
laudos periciais); relatérios e laudos das condigdes ambientais do
trabalho, nos beneficios por incapacidade e na aposentadoria especial;
declaragdo do recolhimento do segurado a prisdo, nos casos de auxilio-
reclusdo. Os documentos cujas informagdes constam em base de dados
oficial da administragio publica federal ndo devem ter sua apresentagio
exigida do requerente, devendo o 6rgdo publico obté-los diretamente
do respectivo érgio ou entidade detentora das informagdes (art. 2° do
Decreto n° 6.932/2009). Os dados constantes do Cadastro Nacional
de Informagoes Sociais — CNIS (sistema corporativo da Previdéncia)
relativos a vinculos, remuneragdes e contribui¢oes valem como prova
de filiagdo a previdéncia social, tempo de contribui¢do e saldrios-de-
contribui¢do, também dispensando o interessado da apresentagdo da
documentacio relacionada a essas informagoes. Quando a lei ndo exigir
forma publica para a produgdo do documento (exemplo da certiddo de
nascimento, casamento e 6bito), o fato juridico pode ser comprovado
mediante a apresentacdo de documento particular, ndo se exigindo a
autentica¢do da cépia do documento por cartério publico se esta for
apresentada aos 6rgdos previdencidrios juntamente com o original,
sendo possivel a verificacdo da autenticidade pelo servidor do INSS.
As declaragoes constantes nos documentos assinados presumem-se
verdadeiras em relagdo aos signatarios, conforme expde o art. 219 do
Cédigo Civil. A prova documental ganha importancia quando se trata
da comprovagio do periodo de atividade laboral, havendo dispositivo
legal expresso no §3° art. 55 da Lei n° 8.213/91 dispondo que a
comprovacdo do tempo de servigo, inclusive mediante justificagdo
administrativa ou judicial, s6 produz efeito quando baseada em inicio de
prova material, ndo sendo admitida prova exclusivamente testemunhal,
salvo na ocorréncia de motivo de for¢a maior ou caso fortuito.

A prova testemunhal é utilizada no processo previdencidrio
para complementar o valor probatério dos documentos. A prova
testemunhal, por si s, ndo é suficiente para a comprovagio do tempo
de servigo, devendo sempre estar vinculada a provas documentais que
afirmem a existéncia do exercicio da atividade laboral ou a relagio
de dependéncia. Segundo o art. 228 do Cédigo Civil, ndo podem
ser admitidos como testemunhas: os menores de dezesseis anos;
aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tiverem
discernimento para a prética dos atos da vida civil; os cegos e surdos,
quando a ciéncia do fato que se quer provar dependa dos sentidos que
lhes faltam; o interessado no litigio; o amigo intimo ou inimigo capital
das partes; os cdnjuges, os ascendentes, os descendentes e os colaterais,
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até o terceiro grau de alguma das partes, por consangiinidade ou

afinidade.

A provapericialéutilizada, emregra, paraaaferi¢do daincapacidade
laboral do segurado e da condigdo de invalido do dependente, para os
fins da prorroga¢io da qualidade quando maior de 21 anos de idade
(incisos I e I11, art. 16 da Lei n® 8.213/91), executada por perito médico
do INSS. No beneficio de amparo social ao deficiente da Lei n® 8.742/93
a analise médica é realizada a luz das condig¢des sociais em que vive o
interessado, com a emissdo conjunta de parecer por perito médico e
assistente social do INSS.

A entrevista é o procedimento interno utilizado pelo INSS
principalmente nos processos dos beneficios rurais, consistente na oitiva
do requerente, equivalente ao depoimento pessoal no processo judicial
civil, tendo por finalidade a comprovacao do exercicio de atividade rural,
possuindo o carater complementar em relagio as provas documentais.
A entrevista também é realizada para a oitiva de vizinhos confrontantes
do imével rural onde a atividade é exercida pelo segurado.

Justificagio Administrativa (JA) é o procedimento administrativo
realizado pela Previdéncia Social e destinado a suprir a falta de documento
ou comprovagio de fato do interesse do beneficidrio ou da empresa, desde
que a lel ndo exija documento publico. No processamento da justificagio
administrativa para a comprovagio do tempo de servigo, dependéncia
econdmica, identidade ou relagio de parentesco deve o procedimento da JA
estar lastreado em inicio de prova material, documentos estes que confirmem
os depoimentos colhidos pela Previdéncia. O interessado podera solicitar a
realizagdo de justificagdo administrativa arrolando de trés a seis testemunhas,
a fim de confirmar os fatos que o interessado pretende comprovar.

Pesquisa  externa sdo os servigos externos, envolvendo
deslocamento de servidor do INSS, que tem por finalidade a elucidagio
de davidas, complementagio de informagdes ou apuragdo de dentincias
junto a empresas, 6rgdos publicos, entidades representativas de
classe, cartérios, contribuintes e beneficidrios, destinada a verificar
os documentos apresentados pelo interessado, beneficidrios ou
contribuintes; realizar visitas necessarias ao desempenho das atividades
de pericias médicas, habilitagio e reabilitagido profissional, bem como
de servigo social. A pesquisa externa tem valiosa participagdo nos
beneficios requeridos por segurados especiais e demais trabalhadores
rurais, para a comprovacdo do efetivo trabalho rural.

Nafase de instrugio processual bastante relevante é a utilizagdo de
informagoes existentes na base de dados dos sistemas informatizados da
Previdéncia Social, dentre os quais passamos a citar os mais importantes.
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O Cadastro Nacional de Informagdes Sociais (CNIS) teve como origem
remota o Decreto n° 97.936/89 que criou o Cadastro Nacional do
Trabalhador — CNT e representava um consércio entre o Ministério
da Previdéncia Social e Assisténcia Social — MPAS, Ministério do
Trabalho e Caixa Economica Federal, assumindo a denominacio atual
com a Lei n°® 8.212/91. Consiste banco de dados com informagdes dos
trabalhadores e empregadores, de onde se pode extrair, dentre outros,
os dados pessoais, vinculos empregaticios, contribui¢des previdencidrias
vertidas, beneficios requeridos, remuneragdes percebidas, agregando-se
recentemente valiosa base cadastral com informagoes dos segurados
especiais. O sistema PLENUS retine todas as informagdes relacionadas
aos beneficios requeridos pelos segurados e dependentes, deferidos
ou ndo pelas unidades do INSS. Todas as informagdes necessdrias a
implantagido ou revisio da renda mensal do beneficio sdo inseridas
no sistema, desde os dados pessoais do segurado, dependentes e do
instituidor da pensdo por morte, até os salarios-de-contribuigio, dados
bancérios, valores percebidos e informacdes das pericias médicas
realizadas ou ndo pela Previdéncia Social. O sistema SABI é o sistema
onde sdo administradas todas as informagdes relacionadas a pericia
médica, desde os atestados médicos e exames apresentados pelos
segurados até a conclusdo médica obtida pelo perito médico do INSS,
declarando a presencga ou ndo da incapacidade laboral.

A partir da edigdo da Lei Complementar n® 128/2008 iniciou-se
na Previdéncia Social intenso trabalho de fortalecimento dos sistemas
corporativos, ampliando as bases de dados que alimentam o sistema CNIS,
com a migragdo de informagdes da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
Ministério da Pesca e Aqu1cultura Fundacio Nacional do Indio — FUNAI
e outros orgdos federais®, com a finalidade de permitir que a analise
administrativa do INSS seja enriquecida com o maior nimero possivel de
informagdes que, confrontadas com os documentos apresentados no processo
administrativo, levem o INSS a emitir uma decisdo mais célere e melhor
fundamentada, com dados objetivos e confidveis. Nessa linha de atuagdo,
recentemente o INSS iniciou trabalhos direcionados ao reconhecimento
automatico dos direitos dos segurados no beneficio de aposentadoria por
idade (aposentadoria em 30 minutos), enviando cartas para as residéncias dos
segurados que estdo na iminéncia de atingir o requisito etario, representando
considerdvel avango na andlise administrativa dos beneficios.

A'ideia da politica ptblica previdencidria é transformar o INSS em
6rgio gestor de informagoes, reconhecendo automaticamente o direito

29 A Instru¢do Normativa n° 42 /INSS/PRES, de 38 de dezembro de 2009 estabelece procedimentos
relativos ao reconhecimento dos perfodos de atividade na condigdo de segurado especial, formados a
partir das informagdes acolhidas pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS dos bancos de dados
disponibilizados por 6rgaos publicos e dos sistemas de beneficios, para a construgio do Cadastro do
Segurado Especial, objetivando o reconhecimento de direitos aos beneficios previstos no inciso I e
pardgrafo tinico do artigo 39 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991.
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subjetivo dos segurados quando presentes informagdes que confirmem
os requisitos necessdrios a concessido do beneficio ou, se insuficientes,
desonerar o segurado da apresentagido de documentos que ja constam
na base de dados da Previdéncia.

4 O JULGAMENTO ADMINISTRATIVO. A FASE RECURSAL

Os atos administrativos praticados no curso do processo
envolvem uma verdadeira relagdo dialética entre o interessado e a
Administragio, que se inicia com o requerimento administrativo e se
consagra na fase de instrugdo. Nesta fase se estabelece de forma mais
clara o devido processo legal, com o estabelecimento do contraditério
e a valoragio das provas apresentadas, passando pelo saneamento do
processo para a emissio de uma decisio pela autoridade administrativa.
Sobre a fase processual preparatéria que antecede a emissdo da decisio
administrativa, leciona Carlos Ari Sundfeld:

A grande idéia do processo é fazer com que haja participagio,
com os que tém interesses direta ou indiretamente atingidos,
dialoguem, aberta e integralmente. Mas é fundamental também
que a autoridade que decide ndo seja obrigada nio sé a ouvir, mas
a dialogar. Dar oportunidade para manifestagdo real e igualitaria
exige esfor¢o, tempo, e técnica. Mas isto seria absolutamente
inécuo, se aquele que ouve pudesse decidir, em seguida, sem
dialogar. Entdo, o que ha de fundamental no processo é obrigar
quem decide a dialogar com as partes. Ndo para saber se elas estdo
de acordo com a decisio. E um didlogo com os argumentos. Por
isso que, ao decidir, o juiz precisa motivar sua sentenga. Motivar é
um modo de dialogar. Ndo é a simples explica¢io formal das razoes
que levaram a decidir. Quando a autoridade decide, ela é obrigada
a dialogar com tudo que se passou no processo. Daf a necessidade
de relatar o processo, percorrer metodicamente suas varias fases.
Nio se trata de necessariamente atender as razdes das partes,
mas dialogar com elas, de responder a seus argumentos. Trata-se
de estabelecer um debate na sentenga. H4 sentenc¢as maravilhosas
como pegas literarias, mas que ndo dialogam com o processo, nada
tem a ver com ele. As vezes algumas passam para a histéria como
primores de erudi¢do, mas sido desastres como decisdo por nio
terem dialogado com o processo. E isto o que h4 de fundamental na
concepgio de processo, que é comum aos Parlamentos, ao Judiciario
como um todo e também a Administra¢do Publica. Ela é obrigada,
antes de decidir, a ouvir, a dialogar com os cidaddos™.

30 SUNDFELD, Carlos Ari. Processo administrativo: um dialogo necessario entre Estado e cidadao. Forum
— Biblioteca Digital, Belo Horizonte, n. 23, ano 6 janeiro 2006.
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E preceito constitucional, insculpido no inciso LXXVIII do art.
5° a garantia a todos da razodvel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagéo.

No ambito do direito previdencidrio tem-se defendido que
a conclusido da andlise do processo deve se efetivar no prazo de 45
(quarenta e cinco) dias, considerando o disposto no §5° do art. 41-A
da lei de beneticios que prevé “o primeiro pagamento do beneficio sera
efetuado até quarenta e cinco dias apdés a data da apresentacdo pelo
segurado da documentagdo necessaria a sua concessdo”. Concluida
a instrugdo do processo, a decisdo deve ser proferida no prazo de 30
dias, salvo prorrogagio por igual perfodo, devidamente motivada, nos
termos do art. 49 da Lei n® 9.784/99.

As decisdes administrativas dos érgdos da Previdéncia devem
representar a conclusdo do raciocinio 16gico perpetrado pelo servidor,
enfrentando todos os requisitos necessarios a concessio do beneficio
e analisando todas as provas produzidas nos autos. O servidor deve
apresentar relatério sucinto contendo os fundamentos de fato e de
direito que o levaram a chegar aquela conclusio de deferimento ou
indeferimento do beneficio. Nos casos de indeferimento, o servidor
deve informar quais foram os requisitos legais do beneficio que ndo
foram atendidos pelo segurado e quais periodos de atividade ndo foram
considerados para fins de caréncia ou tempo de contribui¢io, tornando
ptublico o motivo pelo qual se deu o indeferimento do beneficio.
Reconhecido ou ndo o direito ao beneficio ou servigo, o INSS emite
uma carta de comunicagio da decisdo a residéncia do interessado, cuja
ciéncia inequivoca de seu teor deflagra o termo inicial do prazo para a
interposicdo de recurso contra a decisdo administrativa.

A etapa recursal do processo previdencidrio tem a participagdo
de 6rgios administrativos que ndo compdem a estrutura organizacional
do INSS, mas do Ministério da Previdéncia Social, quais sejam, a Junta
de Recursos (2" instancia administrativa) e a Camara de Julgamento
(3" instancia administrativa), compondo o Conselho de Recursos da
Previdéncia Social — CRPS, colegiado responsavel pelo controle da
legalidade das decisdes do INSS em matéria de beneficio, regulamentado
pela Portaria MPS n° 323/2007.

Das decisdes emitidas pelas Agéncias da Previdéncia Social
do INSS caberd recurso ordinario pelo interessado, no prazo de 30
dias, para julgamento perante a Junta de Recursos. Os recursos serdo
protocolizados, preferencialmente, no 6rgiao do INSS que proferiu a
decisdo administrativa, que deverd proceder a sua regular instrugdo
com a posterior remessa dos autos a Junta de Recursos. O INSS
serd intimado para, no prazo de 30 dias contados da interposi¢do do
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recurso, apresentar contrarrazdes, momento em que poderd reconhecer
o erro administrativo de sua decisdo inicial e, no exercicio do poder
de autotutela, reformé-la para declarar a presenca do direito subjetivo
postulado pelo recorrente. Caso nio reformada a primeira decisdo, nem
apresentadas as contrarrazdes, serdo considerados como tais os motivos
do indeferimento do pedido do beneficio e encaminhado o recurso
ordindrio para julgamento na Junta de Recursos. Algumas matérias
previstas no regulamento do CRPS sdo de alg¢ada exclusiva da Junta
de Recursos, nido cabendo questionamento dos acérddos proferidos
por este Orgdo para nova apreciagio da Camara de Julgamento,
resultando o acérddo da Junta de Recurso a decisdo definitiva no ambito
administrativo®

Contra os acordios proferidos pela Junta de Recursos, exceto nas
matérias de algada, é cabivel Recurso Especial no prazo de 30 (trinta)
dias contados da intimagio da decisdo. O INSS somente poderd propor
recurso especial nas seguintes situagoes: a) quando violarem disposigdo
de lei, de decreto ou de portaria ministerial; b) divergirem de simula ou
de parecer do Advogado Geral da Unido; ¢) divergirem de pareceres da
Consultoria Juridica do MPS ou da Procuradoria Federal Especializada
junto ao INSS, aprovados pelo Procurador-Chefe; c¢) divergirem de
enunciados editados pelo Conselho Pleno do CRPS; d) tiverem sido
fundamentadas em laudos ou pareceres médicos divergentes emitidos
pela Assessoria Técnico-Médica da Junta de Recursos e pelos Médicos
peritos do INSS; e) contiverem vicio insandvel, considerado como
tal as ocorréncias elencadas no § 1° do art. 60 da Portaria MPS n°
323/2007%. Esta limitag¢do imposta quanto as hip6teses de cabimento
do recurso ordindrio pelo INSS tem por finalidade evitar a rediscussio
de matéria fatica por provocacdo da prépria autarquia, j4 que a esta
coube a presidéncia de toda a fase instrutéria do processo. A interposi¢do
tempestiva do recurso especial suspende a exequibilidade da decisdo
proferida pela Junta de Recursos e devolve a Camara de Julgamento o
conhecimento integral da matéria.

Se durante o curso do julgamento do recurso for verificada a
existéncia de ac¢do judicial com objeto idéntico a matéria discutida

31 Portaria 823/2007/MPS: Art. 18. Constitui algada exclusiva das Juntas de Recursos, ndo comportando
recurso a instdncia superior, as seguintes decisdes colegiadas: I - fundamentada exclusivamente em
matéria médica, quando os laudos ou pareceres emitidos pela Assessoria Técnico-Médica da Junta de
Recursos e pelos Médicos Peritos do INSS apresentarem resultados convergentes; e II - proferida sobre
reajustamento de beneficio em manutengio, em consonéncia com os indices estabelecidos em lei, exceto
quando a diferen¢a na Renda Mensal Atual - RMA decorrer de alteragio da Renda Mensal Inicial - RMI.

32 Art. 60. § 1° Considera-se vicio insanavel, entre outros: I - o voto de Conselheiro impedido ou
incompetente, bem como condenado, por sentenga judicial transitada em julgado, por crime de
prevaricagdo, concussido ou corrupgio passiva diretamente relacionado a matéria objeto de julgamento
do colegiado; II - a fundamentagdo baseada em prova obtida por meios ilicitos ou cuja falsidade tenha
sido apurada em processo judicial; IIT - o julgamento de matéria diversa da contida nos autos; IV - a
fundamentagio de voto decisivo ou de acérdao incompativel com sua conclusio.
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na esfera administrativa, serd reconhecida a rentncia ao direito de
recorrer e a desisténcia do recurso interposto. O INSS pode, em
qualquer fase do processo, reconhecer expressamente o direito do
interessado e reformar sua decisio, deixando de encaminhar o recurso
a instancia competente (autotutela), ou, caso o recurso esteja em
andamento perante o érgéo julgador, serd necessério comunicar-lhe
sua nova decisdo, para fins de extingdo do processo com apreciagdo do
mérito, por reconhecimento do pedido.

E vedado ao INSS escusar-se de cumprir, no prazo fixado em
ato normativo, as diligéncias solicitadas pelas unidades julgadoras do
CRPS, bem como deixar de dar efetivo cumprimento as decisdes dos
6rgios colegiados, reduzir ou ampliar o seu alcance ou executa-lo de
modo que contrarie ou prejudique seu evidente sentido.

Mesmo com o transito em julgado na esfera administrativa,
havendo controvérsia na aplicagio de lei ou de ato normativo entre
6rgios do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social ou entidades
vinculadas, ou ocorréncia de questio previdencidria ou de assisténcia
social de relevante interesse ptblico ou social é cabivel o 6rgio
interessado suscitar perante o Ministro de Estado da Previdéncia
e Assisténcia Social para a definigdo da melhor interpretagdo da
legislagdo previdencidria, na forma do art. 309 do Decreto n°® 3.048/99.

5 CONCLUSOES

A prestagio de um servigo publico previdencidrio de qualidade
exigird dos érgdos que compdem a Administra¢ido Previdencidria
uma constante aten¢do as regras procedimentais que traduzam os
principios basicos do processo administrativo constitucional, pautado
no direito de peti¢do dos segurados e no dever da prestacdo do servico
putblico segundo o postulado do devido processo legal.

Nio basta a existéncia de normas claras para que o servigo publico
se exteriorize de forma adequada e eficiente. Os servidores publicos
responsaveis pela condugio do processo devem se permitir a servir os
sujeitos da relacdo juridica processual com um “olhar cidaddo”, indicando
os meios mais adequados para que o direito subjetivo seja reconhecido,
estabelecendo um didlogo permanente e imparcial, sem qualquer
direcionamento equivocado que reflita maior onerosidade para que o
segurado possa comprovar a existéncia do direito que alega possuir.

O processo ndo deve servir como instrumento da burocracia
desnecessdria, criando entraves para que os interessados tenham sua
pretensio analisada, mas sim, como instrumento do Estado Democratico
de Direito que assegure a andlise administrativa segundo a ordem juridica.
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RESUMO: Trata-se de artigo juridico que busca fixar o papel da
Advocacia Publica no atual paradigma constitucional vigente no
Brasil — o do Estado Democratico de Direito. Com isso, delimita-se
a real func¢io institucional da Advocacia Publica, essencial a justiga,
de defender o Estado enquanto efetivador do interesse publico.
Nega-se, assim, a subordinagido do Advogado Publico aos dirigentes,
administradores ou, até mesmo, ao Chefe do Poder Executivo, sendo
que tais autoridades somente serdo defendidas por aquela instituigio
na medida em que atuarem em sintonia com os anseios populares
plasmados na Constitui¢do da Reptblica e nas leis vigentes.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Publica. Paradigmas Constitucionais.
Estado Democratico de Direito. Autonomia. Interesses Publicos e
Privados.

ABSTRACT: This article aims to define the role of the State
Attorneys in Brazil’'s current constitutional paradigm - the
democratic rule-of-law State. Through that, it is possible to mark
out the real institutional role of the State Attorneys, essential to
Justice, in defending the State as the agent that carries out the public
interest. It is therefore denied any subordination between the State
Attorneys and the chair persons, managers or even the President,
for these authorities shall only be legally defended inasmuch as they
perform accordingly to the public needs inscribed in the Constitution
and governing laws.

KEYWORDS: State Attorneys. Constitutional Paradigms.
Democratic Rule of Law State. Autonomy. Public and Private
Interests.
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INTRODUCAOQO

Conforme sabido, vigia, no passado, notadamente no periodo
absolutista, a teoria segundo a qual o Estado seria irresponsavel por
seus atos. Tanto assim é que se tornaram comuns expressdes COmo
“Le rot ne peut mal faire”, na Franga, ou “The king can do not wrong”, na

Inglaterra. Em tradugéo livre, o rei ndo pode errar ou o rei nunca erra'.

Ultrapassado esse periodo, o Estado passou a responder pelos
atos que seus servidores ou Administradores praticavam em face do
cidaddo. Nesse contexto, imperioso se fez que o Estado, agora sujeito
nio s6 de direitos, mas também, e principalmente, de obrigacdes, fizesse-
se presente em demandas judiciais. Para tanto, precisava de um érgéo
especializado em tal mister.

Eis que surge a figura do Advogado Publico, enquanto pessoa
dotada de capacidade postulatéria apta a representar’, judicial e
extrajudicialmente, o Estado em todas as ocasides em que sua presenga
se fizesse necessaria.

Com a crescente conscientizagio popular acerca de seus direitos,
houve um vultoso incremento da participagdo do Estado em demandas
judiciais. Pode-se dizer, inclusive, que o Estado® é, hoje, a pessoa que
mais estd presente, como parte, principalmente como réu, em acoes
Jjudiciais.

Daf a importancia de se estudar, com o devido cuidado e atengdo,
o verdadeiro papel da Advocacia Publica. E tal estudo deve ser feito,
como ndo poderia deixar de ser, valendo-se das lentes do paradigma
juridico vigente — o do Estado Democratico de Direito.

Tal pressuposto influenciara decisivamente nas conclusdes a
que se pretende chegar com o presente artigo, porquanto, a depender
do paradigma adotado, um mesmo instituto pode ter os mais dispares
significados e um 6rgdo, as mais divergentes fungoes.

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 985.

2 Oportuna, neste ponto, a observagio de Leonardo Jos¢ Carneiro da Cunha ao dizer, com espeque em
Pontes de Miranda, que, “na verdade, a Procuradoria Judicial e seus procuradores constituem um orgao da
Fazenda Piblica. Entdo, o advogado piiblico quando atua perante os 6rgdos do Poder Judicidrio é a Fazenda
Piblicapresente em juizo. Em outras palavras, a Fazenda Piblica se fax presente em juizo por seus procuradores.
Segundo cldissica distingdo feita por Pontes de Miranda, os advogados piiblicos presentam a Fazenda Piiblica em
Juizo, ndo sendo correto aludir-se a representagio.” (CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica
em Juizo. 6. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 20). Feita a ressalva, esclarega-se que,
doravante, passar-se-d a utilizar o termo presentagdo, por ser ele mais técnico e coerente com a moderna
fungdo da Advocacia Pablica.

3 Com a expressido genérica “Estado”, quer-se fazer mengio a todos os entes integrantes da Administragio
Publica direta e indireta (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, suas autarquias, fundagoes e, até
mesmo, em alguns casos, empresas puiblicas e sociedades de economia mista).
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ara comprovar tal assertiva, iniclar-se-4 definindo o que vem a ser
P tal assertiva, se-4 definind S
paradigma para, em seguida, delinear os contornos do atualmente vigente.

Feito 1isso, analisar-se-do as diversas func¢des da Advocacia
Publica no Estado Democrético de Direito, explicitando, assim, o seu
papel nesse atual paradigma.

Todo esse esfor¢o tem por objetivo tentar responder a seguinte
indagagdo/problema: saber se o papel do Advogado Publico deve se
restringir a defesa dos interesses manifestados pelos governantes/
administradores ou se o mesmo tem por fungdo defender o Estado em
sentido amplo, cujo poder emana do povo. Noutros termos, pergunta-se:
seria o Advogado Publico um 6rgdo de defesa do governo ou do Estado?

Buscar-se-a responder a tal indagagdo valendo-se, como marco
tedrico, da teoria discursiva de Jirgen Habermas, o qual, ao descrever
o paradigma do Estado Democritico de Direito, definiu-o a partir do
entrelacamento das esferas publica e privada, superando, com isso, tal
separacdo. O publico ndo mais se identifica com o interesse manifestado
pelo governante, tal como ocorria no Estado Social. O privado, por sua
vez, ndo é limitado pelos interesses individuais egoisticos dos cidadéos.
No Estado Democrético de Direito, o interesse publico sé o é se respeitar
os interesses privados dos cidadaos. O privado, por sua vez, s6 é legitimo
na medida em que respeita os anseios coletivos (lembre-se, neste ponto,
por exemplo, da fun¢do social da propriedade).

De todo o exposto, ja restou evidente que a hipdtese que se tentara
comprovar com o presente trabalho consiste na afirmagéo de que o papel
da Advocacia Publica é promover a defesa do interesse publico, cujo
contetido pode ser alcangado a partir da efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais plasmados na Constitui¢do. Tais interesses podem ou nio
coincidir com os dos governantes, mas, independentemente disso, o
Advogado Publico deve obediéncia tdo-somente a Constitui¢do e as leis
vélidas. Nesse sentido, o governante deve ser defendido apenas se sua
atuagdo estiver em consondncia com os principios e regras vigentes em
nosso ordenamento juridico.

Definido o escopo e o plano para se o alcancar, iniciem-se os
trabalhos!

1 A RELACAO ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO NO PARADIGMA
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: PREMISSAS PARA A
DELIMITACAO DO INTERESSE TUTELADO PELA ADVOCACIA PUBLICA

Todo trabalho, seja ele cientifico ou nio, necessita de um ponto
de partida.
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Além disso, é necessdrio que o seu protagonista tenha uma série de
conhecimentos e experiéncias prévias que norteardo a sua empreitada, os
quais influenciardo diretamente no resultado final da mesma. Afinal, tais
experiéncias e pressupostos prévios definirdo o caminho a ser tomado
para se alcangar a meta visada.

E justamente essa dupla fungio — a de ponto de partida e a de
pressuposto para a pesquisa — que desempenha o paradigma®.

Dito isso, atente-se que, para Thomas Kuhn’, o termo paradigma
pode ter dois significados:

De um lado, indica toda a constelagio de crengas, valores, técnicas
etc., partilhados pelos membros de uma comunidade determinada.
De outro, denota um tipo de elemento dessa constelagio: as solugdes
concretas de quebra-cabegas que, empregadas como modelos ou
exemplos, podem substituir regras explicitas como base para a
solugiio dos restantes quebra-cabegas da ciéncia normal.®

A par dessas duas acepcoes, pode-se dizer que o paradigma
constitui o ponto de partida para qualquer andlise ou interpretagio que se
pretenda fazer de algo. Enquanto pressuposto do intérprete, o paradigma
interfere direta e decisivamente na conclusio alcangada. Afinal, como
ensina o Prof. Marcelo Cattoni:

Toda interpretagio, assim como toda atividade humana, déd-se num
contexto histérico, pressupde paradigmas e, para usar uma expressao
de Habermas, um pano de fundo de mundos da vida compartilhaveis
CHABERMAS, The theory of communicative action], que simplesmente
nio podem ser, em sua totalidade, colocados entre parénteses, através
de uma atividade de distanciamento ou abstragdo, porque o ser humano
ndo pode abstrair-se de si mesmo, ndo pode fugir a sua condigdo de

» o«

ser de linguagem; “paradigmas”, “mundos da vida” compartilhaveis,

4 “O termo paradigma é originario do grego paradeigma e encontra em Platdo sua concepgido mais remota
como idéia de modelo ou exemplo. Como nogio epistemolégica contemporanea, contudo, tem sua génese
na Filosofia da Ciéncia, de onde ¢ colhida, a partir de escélios de Gadamer, pelo fisico Kuhn, que lhe
fixa o conceito e desenvolve formulagdes tedricas destinadas as ciéncias exatas, associando realizagdes
cientificas a problemas e solugdes modelares.” (CARVALHO, Carlos Eduardo Aratijo de. Legitimidade dos
Provimentos: Fundamentos da Ordem Juridica Democratica. Curitiba: Jurud, 2009. p. 216).

&

“A teoria hermenéutica gadameriana representa o alicerce para a apropriagdo da nogdo de pré-
compreensdes (preconceitos) que impregnam o sujeito, ja que constituem o pano de fundo que informa sua
visdo de mundo, enquanto Kuhn, em sua obra A Estrutura das Revolugdes Cientificas, acolhendo aquela
nogao, projeta a visada (sic) dos elementos estruturantes do paradigma como componentes de um corpo
tedérico dominante, acatados historicamente na dindmica social e que, por isso mesmo, exercem fungio
reguladora da ciéncia e determinam sua dindmica e seu desenvolvimento.” (PIRES, Maria Coeli Simoes.
Direito Adquirido e a ordem piiblica: Seguranga Juridica e Transformagdo Democrdtica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 22, apud CARVALHO, op. cit., p. 216).

6  KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugoes cientificas. 8. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2003. p. 219-220.
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embora plurais, sdo condi¢des para a interpretagio, sdo condigdes
de comunicagio.”

Noutros termos, é ele, o paradigma, que define a partir do que o
pesquisador esta desenvolvendo sua teoria.

Transferindo essa nogdo para a Ciéncia do Direito, pode-se
afirmar, com Habermas, que o Estado moderno viveu, ao longo da
histéria, sob trés paradigmas distintos, quais sejam, o do Estado Social,
o do Estado Liberal e, por fim, o do Estado Democratico de Direito.

A depender do paradigma adotado pelo jurista, a interpretagdo
da legislagdo vigente podera variar, tendo em vista os diferentes
pressupostos ou pontos de partida de que se valera. Afinal:

[..] os paradigmas contém ideologias ou visoes de mundo que fornecem
uma série de pressupostos necessarios a interpretagio concreta de
direitos. Por exemplo, conceitos juridicos como liberdade e igualdade sio
extremamente dependentes dessa discussdo paradigmdtica. As diferentes
interpretagdes que liberais e socialistas chegaram o demonstra.”

Nesse ensejo, note-se que a constitui¢do, enquanto manifestagdo
da vontade do verdadeiro titular do poder — o povo — deve, embora isso
nem sempre ocorra, espelhar o paradigma adotado pela comunidade
que busca reger.

Quando o paradigma vivenciado por certa sociedade é previsto
na Constitui¢do vigente, passa ele a ser um paradigma constitucional.
Noutros termos, passa de paradigma sociolégico, constituido pelas
crengas, tradigdes e visdes de mundo de uma determinada comunidade,
para um paradigma juridico.

No caso brasileiro, a Constitui¢do, ao proclamar que todo
poder emana do povo (artigo 1°, pardgrafo unico), instituiu o Estado
Democriético de Direito, elegendo-o como o paradigma que deve
nortear a atuac¢io do Estado em todas as suas esferas.

Qualquer instituto, érgio ou ente Estatal deve agir segundo esse
paradigma, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade. Nesse sentido:

[..] atentar contra a Democracia é atentar contra a ordem
constitucional, enquanto expressio normativa da vontade popular.

~1

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 148-144.

8  MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. 4 nogio de administragao piiblica e os critérios de sua atuagdo.
Disponivel em: <http://www.cead.unb.br/agu>. Acesso em: 25 ago. 2009. p. 8.
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Por escolha constitucional brasileira, a Democracia apresenta-
se como marco insubstituivel da pratica juridica social, sendo
inegocidvel, sendo com o rompimento da atual ordem constitucional.

Atos despéticos sdo, assim, atos ilicitos.”

Antes de adentrar o paradigma vigente, contudo, cumpre dizer

que o Estado Democritico de Direito foi precedido, modernamente, por
dois outros paradigmas constitucionais — o do Estado de Direito (ou
Liberal) e o do Estado Social.

O primeiro' instituiu uma ruptura com o antigo modelo medieval

de castas'!, bem como com o modelo Absolutista, do Estado Nagio, que
se sucedeu.

E um paradigma que entende a liberdade como a possibilidade de
tazer tudo aquilo que um minimo de leis néo profbam, diz Locke e
Montesquieu. [...] é a liberdade de ter, a liberdade dos burgueses,
dos modernos. [...”]

Essa idéia de liberdade se assenta, obviamente, na propriedade,
na idéia de igualdade de uma sociedade que afirma que todos os
seus membros sdo proprietdrios, no minimo de si préprios, pois
mais ninguém pode ser propriedade de outrem e, assim, todos sdo
sujeitos de Direito."

Naquele momento, portanto, os direitos a serem garantidos

pelas declaragdes constitucionais que nasciam eram concebidos como
liberdades negativas, protegendo o cidaddo contra o arbitrio estatal.

MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento e Cogni¢do: uma inser¢io no estado democritico de
direito. Curitiba: Jurud, 2008. p. 35.

O Estado moderno tem como primeiro paradigma o Estado Liberal. “E a partir das Revolugdes burguesas,
a Revolugdo norte americana de 1776 e a revolugao Francesa de 1789, que foram consagrados os principios
liberais politicos e principalmente econdmicos para a afirmagio do Estado Liberal.” (MAGALHAES,
José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. T. I, p. 67, apud
CARVALHO, op. cit., p. 221).

Na verdade, a divisdo por estratos da sociedade politica ja era vista desde a democracia grega, mais
precisamente na polis ateniense entre 510 e 323 a. C. “E é paradoxal — para os modernos, mas de modo
algum para os antigos — que essa libertagio [das formas tradicionais de exercicio do poder, tais como a
monarquia, a aristocracia e a tirania], com a implementagio do governo democritico (que era direto, e
nio representativo), ocorresse sob o signo da desigualdade no plano vertical (que coexistia, portanto,
com a igualdade no plano horizontal da sociedade politica). Com a experiéncia ateniense, consolida-se
a diferenciagdo por estratos, que sera paradigmética em todo o mundo antigo e continuard a inspirar a
organizagio social nos perfodos medieval e pré-moderno. O que importa notar, nessa distingdo de papéis
sociais, ¢ o fato de que apenas os cidaddos — homens adultos nascidos em Atenas, filhos de homens livres
oriundos de familias locais — participavam da esfera deliberativa.” (PAIXAO, Cristiano. Arqueologia de
uma distingdo: o piblico e o privado na experiéncia histérica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda
Oliveira (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 8-4).

CARVALHO NETTO, Menelick de. Piblico e Privado na perspectiva constitucional contempordnea.
Disponivel em: <http://www.cead.unb.br/agu. Acesso em: 25 de ago. 2009. p. 10.
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O papel do Estado, entdo, assume feicdo meramente regulatéria,
“reservando ao mercado a tarefa de promover a distribui¢ido equanime
de oportunidades e beneficios”'”. Nesse sentido, afirma Habermas:

Segundo este modelo, uma sociedade econdmica, institucionalizada
através do direito privado (principalmente através dos direitos de
propriedade e da liberdade de contratos), deveria ser desacoplada do
Estado enquanto esfera de realizagdo do bem comum e entregue a agio
espontanea de mecanismos de mercado. Essa sociedade de direito privado
era trabalhada conforme a autonomia dos sujeitos de direito, os quais,
enquanto participantes do mercado, tentam encontrar sua felicidade
através da busca possivelmente racional de interesses proprios.'*

O maravilhamento com tal modelo, contudo, chegou ao fim. A

excessiva liberdade da iniciativa privada acabou por ensejar uma “néo
liberdade”, com a exploragdo exacerbada da classe trabalhadora por
aqueles que detinham o poder econémico'’, culminando, ap6s muita luta
social'’, no surgimento do préximo paradigma, qual seja, o do Estado
Social ou do Bem-Estar Social.

Esse novo paradigma, como ensina André Del Negri:

[...] efetivou-se por meio de um Estado intervencionista, mais atuante
e preocupado em estimular o crescimento e o desenvolvimento das
intmeras atividades ligadas as dreas da saide, educagdo, cultura,
familia e previdéncia social. Chega-se, assim, a conclusido de que, no
Brasil, esse paradigma socializante teve inicio com a Constituigdo
de 1934. Nesse marco tedrico, o Estado abandonou sua posigdo
de espectador, passando a interferir nos servigos publicos com
uma linha de crescimento constante nos empregos e nos impostos
arrecadados, ocasionando, conseqiientemente, um maior “bem-
estar” a sociedade (as aspas servem aqui para lembrar que, talvez, o
Estado Social seja a radicalizagio do Estado Liberal, ao criar meios

PAIXAO, op. cit., p. 17.

HABERMAS. Direito e Democracia — Entre a Faticidade e a Validade. 1997. p. 102, apud CARVALHO, op.
cit., p. 227.

“Em verdade, houve duas etapas na evolugio do movimento liberal e do Estado Liberal: a primeira, a da
conquista da liberdade; a segunda, a da exploragdo da liberdade.” (CARVALHO, op. cit., p. 228).

“O resultado dessa atomizagio social, como ndo poderia deixar de ser, foi a brutal pauperiza¢io das
massas proletdrias, ja na primeira metade do século XIX. Ela acabou, afinal, por suscitar a indignagio dos
espiritos bem formados e a provocar a indispensavel organizagido da classe trabalhadora. A Constituigao
francesa de 1848, retomando o espirito de certas normas das Constituigdes de 1791 e 1793, reconheceu
algumas exigéncias econdmicas sociais. Mas a plena afirmagio desses novos direitos humanos s6 veio
a ocorrer no século XX, com a Constitui¢do mexicana de 1917 e a Constitui¢do de Weimar de 1919.”
(COMPARATO, Fibio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.
51, apud COURA, Alexandre de Castro. Reflexoes acerca da (in)efectivagio dos direitos fundamentais sociais
no Brasil e do controle judicial de politicas piblicas. Oficina do Centro de Estudos Sociais — CES — da
Universidade de Coimbra n. 314, 2008. p. 10).
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compensatérios para ter o controle de massas. As vezes, criam-se
emprego e renda tdo-somente para calar o cidaddo)."”

E sabido, no entanto, que o Estado Social ndo conseguiu,
igualmente, cumprir os grandiosos propdsitos que inspiraram sua
criagdo. Ao contrério, a pobreza da populacdo e a disparidade social
s6 aumentaram com o tempo. A diferenga é que, além de uma pequena
parcela de abastados que explorava a mio-de-obra da maioria
desfavorecida, exsurgiu, paralelamente, uma figura gigantesca e
centralizadora — o préprio Estado'. E, como bem adverte Kant, autor
de uma das mais completas e coerentes teorias do Estado de Direito:

[...J um governo fundado sob o principio da benevoléncia para com
0 povo, tal como o governo de um pai para com os filhos, isto é, um
governo paternalista (zmperium paternale), é o pior despotismo que
se possa imaginar."’

Dito isso, cumpre observar que ambos os paradigmas — o Liberal
e 0 Social — estabeleciam, como trago comum, uma nitida disting¢éo entre
o publico e o privado®. Como bem salienta o Prof. Menelick:

O conceito bésico era o mesmo, em um ou em outro, mudava-se
simplesmente a seta valorativa. No primeiro, o privado é excelente e
o publico é péssimo. No segundo, o ptblico é excelente e o privado é

17 DEL NEGRI, André. Teoria da Constitui¢do e do Direito Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.
69-70.

18 “A crise de cidadania decorre da caréncia, gradativamente percebida, de participagdo efetiva do ptiblico
nos processos de deliberagio da sociedade politica. A identifica¢do do publico com o estatal acabou
por limitar a participagdo politica ao voto. E isso se aduziu uma estrutura burocratica centralizada e
distanciada da dinamica vital da sociedade. A associagdo entre publico e estatal acarretou a construgio
de uma relagdo entre individuo e Estado que pode ser equiparada a relagdo travada entre uma instituigéo
prestadora de servigos (e bens) e seus clientes. Como é sabido ao menos desde o inicio do século XX, o
distanciamento, a impessoalidade e a hierarquizagio sdo atributos bésicos do ‘tipo puro’ de dominagio que
se consolidou no Ocidente desencantado.” (PAIXAO, Cristiano. Arqueologia de uma distingdo: o piblico e o
privado na experiéncia historica do direito. In: PEREIRA, Cldudia Fernanda Oliveira (org.). O novo direito
administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 23).

19 KANT. Sobre o dito popular “Isto pode ser justo em teoria mas ndo vale para a prdtica” (1798). Tradugio
(italiana): G. Solari e G. Vidari, Utet. Torino, 1956, p. 255 apud BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia.
8. ed. rev. e ampl. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 177.

20 Tal distingdo j4 era nitida na sociedade grega: “Na mentalidade e na vida social atenienses, o privado é
a dimensdo da sobrevivéncia, da luta pela manutengio dos seres vivos e de suas familias, da luta em face
da escassez. Nesse plano de existéncia, o homem nao difere muito de outras espécies de seres vivos, que
precisam recorrer a natureza para encontrar a subsisténcia. A casa é o lugar em que essa continua luta
e conservagio da vida e saide se manifesta. Daf a etimologia da expressio moderna economia (oikia +
nomos, ou seja, a lei da casa). [..] A materializa¢io da vida publica ocorre por intermédio da emancipagio
propiciada pelo exercicio de todas as potencialidades do homem como cidaddo. A dgora, local das
discussdes em torno das questdes fundamentais da polis, é o espago (ndo apenas no sentido fisico) em que
essa potencialidade poderé ser ativada [[.]. Nesses contextos de discussdo, encontro e argumentagio,
o homem grego se vé livre das amarras (tipicas da dimensdo privada) que o transformavam num ser
desprovido, a0 menos em parte, de sua liberdade, e realiza tudo aquilo que seria conhecido, no futuro,
como o ‘ideal grego’, a conjugagdo de vérias formas de sociabilidade numa polis democritica.” (PAIXAO,
op. cit., p. 4-5).
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péssimo. De toda sorte, no entanto, o privado é e continua a ser em
ambos o reino do egoismo encarnado no individuo e o publico o do
interesse geral sempre consubstanciado no Estado.”!

Todavia, essa relagdo entre o publico e o privado é profundamente
alterada no Estado Democratico de Direito.

A distingdo entre ambos ndo é mais tdo nitida. Pelo contrério,
cada vez mais o publico e o privado se confundem, formando uma
amédlgama em permanente tensdo. H4, na verdade, uma relacdo de
interdependéncia, conflito e comunicagdo perenes entre o publico e
o privado, nascendo daf a nogdo de cidadania.

Alids, parece ndo haver divida, ao menos teoricamente, de que o
paradigma juridico-constitucional adotado por nosso ordenamento é o
do Estado Democritico de Direito. Tal paradigma serve de norte para
a estruturacdo de todo o sistema juridico, o qual ndo podera inobserva-
lo em nenhuma de suas fases, haja vista o Principio da Supremacia da
Constituigdo e o controle de constitucionalidade irrestrito das leis.

Contudo, tal conclusdo, que é decorréncialégica clara da Constituigio
da Republica ao dizer que todo poder emana do povo (pardgrafo tinico do seu
artigo 1°), parece passar despercebida para muitos intérpretes-aplicadores
do Direito, que o continuam aplicando como se ainda vivéssemos no
ultrapassado Estado Social ou, até mesmo, no Estado Liberal.

No entanto, ndo ¢é licito, no paradigma vigente, entregar-se ao
governante o papel de tradutor da vontade popular, o que aconteceria se
se permitisse que ele julgasse segundo seus “elevados” conhecimentos
acerca da sociedade. A vontade normativa ndo pode ser entregue a uma
autoridade®. O povo, ao votar, ndo elege um intérprete da consciéncia
popular (a semelhanca do Fiihrer nazista)”, delegando seu poder ao

Estado®*. Isso ocorria no ultrapassado Estado Social, ndo agora.

Em outras palavras, é preciso, no paradigma democritico,
conferir ao destinatario a oportunidade de discutir os fundamentos da
norma juridica para, até mesmo, se for o caso, rejeitd-la.

21 CARVALHO NETTO, op. cit., p. 18.
22 MADEIRA, op. cit., p. 21.
23 MADEIRA, op. cit, p. 23.

24 “[.J o poder discricionario da Administragdo nio ¢é sindénimo de uma autorizagio em branco dos
administrados dado a mesma, mas que, ao contrério, tratam-se de conceitos determinaveis, que sempre
sdo aplicados em uma certa situagdo concreta dada, e que as especificidades da situagdo de aplicagdo
exigem, a cada caso, uma tnica e determinada postura ou agdo juridica e constitucionalmente vinculada
da Administragido [Giinther, discricionariedade administrativa e discurso de aplica¢do].” (CARVALHO
NETTO, Menelick de. A contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da ética do administrado para uma
reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil: um pequeno exercicio de Teoria
da Constitui¢do. [s.]. : sn. 20--?7. Disponivel em: <http://www.cead.unb.br/agu>. Acesso em: 25 ago. 2009).
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Imperioso esclarecer, contudo, que nio se esta defendendo uma
chamada “Teoria Critica do Direito”®, no equivocado sentido de que
o mesmo poderia ser aplicado inclusive contra legem. Afinal, conforme
sabido, a Constitui¢do da Republica também integra o ordenamento
juridico, situando-se, alids, em seu apice. Vale dizer, interpretar uma
norma segundo o entendimento popular é um imperativo constitucional.
Julgar-se-ia contra legem, na verdade, se ndo se atentasse a tal comando®.

Tal modelo foi proposto, dentre outros, por Jirgen Habermas,
em sua Teoria Discursiva da Democracia®’, que servird como marco
teérico para os presentes estudos.

Ao propor tal paradigma, Habermas buscou o entrelagamento
e a comunicagdo permanente entre as esferas publica e privada,
superando, na verdade, tal separagdo®. Trata-se de uma relagdo de
complementaridade, em que “os cidaddos, ao darem-se conta de sua
autonomia publica, tém que estabelecer os limites da autonomia privada,
a qual qualifica as pessoas privadas para o seu papel de cidaddo™.

Toma relevo a Teoria Discursiva do Direito, que possui espeque
na argumentac¢io de que a legitimidade do Direito pode servir aos
propésitos da almejada integragio social, desde que aflorado através
de um processo racional de formagio da opinido e da vontade, pautado
pela defesa do pluralismo e tolerdncia aos distintos posicionamentos
e argumentos, sob uma perspectiva inclusivista.”

25 “Com denominagdes comuns — ‘critical legal studies’, ‘critique Du droit’, ‘uso alternativo Del derecho’, “direito
insurgente’ — esses movimentos convocavam em manifestos a um reinser¢io do direito na politica,
impulsionados por um protagonismo que derivava em geral da critica marxista a uma atitude militante,
sob a perspectiva ora de um ‘jusnaturalismo de combate’, ora de um ‘positivismo ético.” (SOUZA JUNIOR,
José Geraldo de. Sociologia Juridica: condigoes sociais e possibilidades tedricas. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris, 2002. p. 23-24).

26 Interessante critica as Teorias Criticas do Direito é encontrada, dentre outros, em ROCHA, Leonel
Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. Sao Leopoldo: Unisinos, 1998. p. 53-62.

27 Cf. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido Processo Legislativo: Uma justificagio
democrdtica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 74-79.

28 “Observa-se, pois, que as esferas do ptiblico e privado, tratadas, tanto no paradigma do Estado Liberal quanto
no do Estado Social como opostas (modificando-se apenas a diregdo da ‘seta valorativa’), passam , num
cenirio de construgio do paradigma do Estado Democratico de Direito, a ser vistas como complementares,
equiprimordiais. E é essa mesma relagdo de equiprimordialidade que norteard a redefini¢do da dicotomia
direito publico-direito privado. Numa sociedade complexa, algumas distingdes conceituais tornam-se
fluidas e varidveis. O direito privado passa a ter espagos — antes inteiramente preservados de qualquer
disposi¢éo de ordem normativa — regulamentados em lei. Isso se torna visivel especialmente no direito de
familia. E, da mesma forma, algumas das disciplinas antes classificadas como de direito piblico passam a
assumir uma fei¢fio cada vez mais aberta a possibilidade de argumentagio, a insergdo de elementos ligados a
iniciativa individual. Um exemplo ilustrativo sdo as normas que autorizam transagio penal ou suspensio da
punibilidade em face da admissio da pratica do ilicito.” (PAIXAO, op. cit., p. 26).

29 HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia — entre a facticidade e a validade. Tradugdo de Flavio Bueno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 2, p. 157.

30 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Direito Administrativo em enfoque: as contribuigdes da Teoria Discursiva
de Jiirgen Habermas. Féorum Administrativo — Direito Ptblico — FADM, Belo Horizonte, n. 70, ano 6
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Vale dizer, aos cidaddos deve ser dada a mais ampla oportunidade de

participar do processo de construgdo do direito. Sua atividade ndo deve se
limitar ao mero exercicio do direito de voto. Da-se também, e principalmente,
a partir dos meios processuais, judicial ou administrativamente, que devem
ser postos a sua disposigio. Nesse sentido, ensina Habermas:

A legitimidade do direito apdia-se, em ultima instancia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros
do direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra
ou poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis atingidos.”’

Conforme j4 dito, no paradigma do Estado Democritico de Direito,

publico e privado ndo podem se contrapor ou se separar®. Ao contrario,
devem se relacionar permanentemente, em uma constante e saudavel
tensdo”, que s6 pode ser resolvida perante o caso concreto®.

Arelagdo entre as autonomias ptblica e privada foi profundamente

alterada. Hoje, o publico ndo mais se identifica unicamente com o

31
32

33

34

dez. 2006. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT_
CONTEUDO=388457>. Acesso em: 11 jul. 2007, p. 5.

HABERMAS, op. cit, v. 1, p. 138.

“Tendo sido criado o espago de discussdo dos interlocutores, se diz entdo da impossibilidade da cisdo das
autonomias publica e privada: ndo hd como achar por bem que todos os participantes adotardo papéis
definidos de forma perene, sem que haja um intercimbio entre eles. Hd um remodelamento da prépria
esfera publica, que reclama a participagio incessante dos cidaddos, que abandona a postura de cliente,
bem como também nio ignora a necessidade da intervengio estatal na sociedade civil em determinados
momentos. E esta a novidade do Paradigma do Estado Democritico de Direito.” (CRUZ, op. cit., p. 6).

Muito oportuna a transcrigdo, embora longa, de excerto de interessante artigo produzido por Chantal Moutfte:
“E inegével que a realizagio completa da l6gica da democracia, que é uma légica da identidade e da equivaléncia,
toma-se impossivel pela l6gica liberal do pluralismo e da diferenga, ja que essa (iltima obsta o estabelecimento
de um sistema total de identificagdes.

Essas duas 16gicas sdo, portanto, incompativeis, mas isso nio implica que a democracia pluralista esteja fadada
ao fracasso. Muito pelo contrario, podemos considerar que é precisamente a existéncia dessa permanente tensdo entre
a logica da identidade e a logica da diferenga que fax da democracia um regime particularmente adaptado ao cardter
indeterminado e incerto da politica moderna. Pois é indubitével que é através da articulagio do liberalismo com a
democracia que a construir cada identidade como positividade e como diferenga, subvertendo necessariamente,
desse modo, o projeto de totalizagdo ao qual visa a 16gica democratica da equivaléncia. [..]

Entre a visao de uma completa equivaléncia e de uma pura diferenca, a experiéncia da democracia moderna reside no
reconhecimento dessas logicas contraditérias, bem como na necessidade de sua articulagdo. Articulagdo que deve ser
constante e cotidianamente recriada e renegociada, ndo havendo qualquer ponto de equilibrio ou de harmonia definitiva
a ser conquistado. [..]

Qualquer crenga em uma eventual solugéo definitiva dos conflitos, assim como no desaparecimento da tensio
inerente a divisdo do sujeito com ele mesmo, longe de fornecer o horizonte necessério ao projeto democrético,
efetivamente o coloca em risco. Pois, paradoxalmente, a realizagio plena da democracia seria precisamente o
momento de sua prépria destruigdo. Ela hé de ser concebida, portanto, como um bem que nio existe, como bem
visado, que ndo pode ser jamais atingido completamente. E é no reconhecimento da impossibilidade de sua
conquista total que a democracia moderna atesta que seu projeto se encontra permanentemente vivo e que
o pluralismo a habita”. (grifos nossos. MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia moderna com, e contra Carl
Shmatt. Tradugdo: Menelick de Carvalho Netto. Revue Frangaise de Science Politique, vol. 42, n° I, fev. 92.
Cad. Esc. Legisl., Belo Horizonte, 1(2):87-108, jul/dez. 1994. Disponivel em: <http://www.almg.gov.br/index.
asp?grupo=servicos&diretorio=cadernosescol&arquivo=cadernos&caderno=2> p. 5.

Interessante a leitura, neste ponto, de OMMATI, José Emilio Medauar. 4 igualdade no paradigma do
Estado Democritico de Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2004.
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Estado. Afinal, é o povo o titular do poder. E ele quem decide, valendo-
se dos instrumentos democraticos de participagido na tomada de decisdo
politica, o seu futuro, e ndo uma autoridade de cunho paternalista, tal
como ocorria no Estado Social. Como ensina Friedrich Miiller:

O termo “democracia” ndo deriva apenas etimologicamente de
“povo”. Estados democrdticos chamam-se governos “do povo”
[“Volks”herrscha ften; eles se justificam afirmando que em tGltima
instancia o povo estaria “governando” [ “herrscht™].

Todas as razdes do exercicio democratico do poder e da violéncia, todas
as razdes da critica da democracia dependem desse ponto de partida.”

E arremata:

O discurso de legitimagdo de uma democracia ndo sé obriga a
mesma a ser democréatica no seu contetido — abstraindo do fato de
que o significado desse adjetivo “democrético” pode ser matéria
de grandes controvérsias. Ele deveria sobretudo realizar também
no seu proéprio procedimento o que designa, deveria, portanto,
ser correlativamente estruturado, i. é ndo formular afirmagoes
em bloco, que se imunizam contra a discussdo, ndo apresentar-
se qual dedugdo cogente, ndo falar por intermédio de resultados
antecipados. Muito pelo contrario, a legitimidade — como também
a normatividade juridica — é um processo e ndo uma substincia, uma
esséncia ou mesmo uma qualidade de textos.”

Vale repetir, o ptblico ndo mais se identifica com a figura
do Estado. O privado, por seu turno, nio se limita aos interesses
individuais e egoisticos do individuo. E é tendo em vista tal
perspectiva que o intérprete-aplicador do direito deve aplica-lo e
compreendé-lo.

[..] a democracia requer o reconhecimento eqiiiprimordial das
dimensdes publica e privada. Também as esferas publica e privada
sdo dimensdes em permanente tenséo e interdependentes [ ... ]

Existem dimensdes publicas que hoje atravessam mesmo os recintos
mais privados, e o préprio ptblico é uma esfera que nio pode ser
confundida com a do Estado, reatando-se, outra vez, com aquela
nogdo de povo que nio pode ser visto como consciéncia coletiva
ou algo desse tipo, mas, a rigor, requer ser enfocado como fluxos
comunicativos, como possibilidade de participagio, enfim, toda uma

35 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia. 3. ed. rev. e ampl. Sio Paulo:
Max Limonad, 2003. p. 47.

36 MULLER, op. cit., p. 107.
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complexidade doutrindria que é requerida hoje para darmos conta
dos desafios que temos que enfrentar.’

Transferindo esses pressupostos para o tema do presente
trabalho, chegada ¢ a hora de se voltar os olhos, especificamente, para
o papel da Advocacia Publica sob a tnica 6tica possivel e licita na atual
ordem constitucional brasileira — a do Estado Democrético de Direito.

2 DA ADVOCACIA PUBLICA®® NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE
1988: SEU PAPEL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A existéncia de um 6rgdo com a especifica finalidade de presentar o
Estado em juizo é algo relativamente novo na histéria brasileira.

Afinal, antes da Constitui¢do de 1988, o Ministério Ptblico cumulava
em si a dupla fungdo de defesa da sociedade e de advocacia de Estado.

No ambito federal, em meados dos anos 30, criaram-se as autarquias,
que eram defendidas por seus procuradores ou advogados, os quais, com a
Lei n.° 7.659/45, passaram a gozar das mesmas prerrogativas conferidas
aos Procuradores da Reptblica. O Ministério Publico, por sua vez, fixou-se
na defesa da Unido.

Em 1986, com o Decreto n.° 93.237, foi instituida a Advocacia
Consultiva da Unido, composta pela Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional (do Ministério da IFazenda), pelas Consultorias Juridicas, pelos
6rgios juridicos dos Gabinetes Militar e Civil da Presidéncia da Republica,
pelas Procuradorias Gerais e departamentos juridicos das autarquias
e fundagdes federais, e pelos érgdos juridicos das empresas publicas,
sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou
indiretamente pela Unido™.

Contudo, a fungdo de defender o Estado em Juizo (advocacia
contenciosa) continuava entre as atribuigdes do Ministério Publico,
Jjuntamente com a defesa da sociedade. Tal situagio, ndo raras vezes, gerava
profundos conflitos de interesses dentro daquela instituigdo. Afinal, em
algumas situagdes, o parquet poderia, em tese, exercer a fungio de autor em

37 CARVALHO NETTO, Menelick de. Piblico e Privado na perspectiva constitucional contemporinea.
Disponivel em: <http://www.cead.unb.br/agu>. Acesso em: 25 ago. 2009. p. 18-19.

38 A expressio Addvocacia Piblica ganhou, entre nés, foro constitucional com a Emendan.® 19, de 05/06/1998,
que alterou o nome da Segio IT do Capitulo I'V do Titulo IV da Constituigdo da Repiblica de “Advocacia-
Geral da Unido” para, mais genericamente, “Advocacia Publica”.

39 Cf. OLIVEIRA, José Otaviano de. Advocacia Geral da Unifo: estrutura e funcionamento. Revista Virtual
da AGU, Ano VI, n° 48, de janeiro de 2006. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/
TemplateTexto.aspx?idConteudo=83091&ordenacao=50&id_site=1115>. Brasilia, 16 de margo de 2010,
p. 01-02.
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uma demanda em face do Estado e, nessa mesma demanda, defender este
altimo.

Atento a tal discrepancia, o Constituinte de 1988 reorganizou
o Ministério Publico da Unifo e criou a Advocacia-Geral da Unido e a
Defensoria Publica da Unido.

Ao Ministério Publico reservou-se a fun¢io de defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (artigo 127, CR/1988).

A Defensoria Publica, a de orientacio juridica e defesa, em todos os
graus, dos necessitados (artigo 134).

Finalmente, & Advocacia-Geral da Unido reservou-se a tarefa de
representar a Unido, judicial e extrajudicialmente, bem como a de prestar
consultoria e assessoramente juridico ao Poder Executivo (artigo 131).

Em resumo, o Ministério Publico defende a sociedade (direitos
coletivos, individuais homogéneos e individuais indisponiveis); a Defensoria
Publica, os mais pobres e necessitados e; a Advocacia Publica, o Estado.

Como visto, embora tenham hoje papéis bem distintos e separados, a
origem dessas trés fungdes essenciais a justica advém de um tronco comum
— o Ministério Publico. A Advocacia e a Defensoria Publica ficaram com
parcela das atribui¢des que antes cabiam ao parquet. Vale destacar que
tal génese comum justifica muitas das conclusdes a que se chegard com
o presente trabalho. Afinal, todos eles foram criados com a inspiragdo de
defender os interesses da sociedade em geral, cada um a seu modo.

Dito isso, mister se faz situar, em uma andlise sistemdtica, o lugar
reservado a Advocacia Publica na Constitui¢do da Republica/88.

Vé-se que a CR/88 dispde, em seu Titulo IV, acerca da organizagdo
dos poderes. Reservou, entdo, o Capitulo I ao Poder Legislativo; o Capitulo
I, ao Poder Executivo; o 111, ao Judiciario e; finalmente, o Capitulo IV, as
tungdes essenciais a justica.

Note-se que o Constituinte nio inseriu as fungdes essenciais
a justica em um dos cldssicos trés poderes™. Ndo. Elas estio em um
capitulo a parte.

40 Neste ponto, cumpre registrar que, em que pese a redagdo legal, nio se trata de verdadeiros “poderes”.
Afinal, todo poder pertence ao povo (pardgrafo tnico do artigo 1° da CR/88). Nesse sentido, melhor
seria dizer que a organizagio do Estado ¢ dividida em “fungoes” (poder-dever). Vale dizer, para melhor
organizar a atuagio Estatal, devide-se-a, precipuamente, nas fungdes Executiva, Legislativa e Judiciaria.
Contudo, tendo em vista a redagéo constitucional, bem como a nossa tradigéo publicistica, continuar-se-a
utilizando o termo “poderes”.
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Ora, por principio hermenéutico, é sabido que nenhuma disposigio
legal, ainda mais em se tratando de norma constitucional, deve ser tratada
como inatil. Da mesma forma, a organizagdo sistematica de um diploma
legal deve sempre balizar a compreensdo do mesmo pelo intérprete.

Nesse diapasdo, imperioso concluir que ndo fol por acaso que a
Constitui¢do da Republica brasileira decidiu situar as fungdes essenciais a
Justica fora da organizag¢io dos demais poderes.

Na verdade, ao assim fazer, pretendeu dizer que a essas fungoes,
que sdo essenciais a justiga, reserva-se a importantissima tarefa de
auxiliar, aproximar democraticamente e, porque nio dizer, fiscalizar os
demais poderes instituidos.

Nio se trata propriamente de um quarto poder, como outrora foi
dito. Afinal, o poder é um s6, que pertence ao povo (artigo 1°, pardgrato
tnico, da CR/88).

Na verdade, aos 6rgios cujas fungdes sdo consideradas essenciais a
Jjusticaincumbe a tareta de, em um exercicio dialégico de intercomunicagio
e didlogo préprio do Estado Democratico de Direito, tentar unir e
direcionar as fungoes Executiva, Legislativa e Judicidria no sentido de
atender aos anseios do verdadeiro titular do poder — o povo.

Noutros termos, se a divisdo tripartite dos poderes tende a separa-
los fisica e ideologicamente™, as fungdes essenciais a justi¢a funcionam
como uma espécie de “cola”, preenchendo os espagos vazios entre os
mesmos. Com isso, tenta-se formar uma amalgama, em um sé corpo,
constituindo-se, assim, o Estado Democratico de Direito.

O Ministério Publico, a Advocacia Publica e Privada, bem como
a Defensoria Publica ndo sdo érgdos do Poder Executivo®™, como se

41 “A Montesquieu se deve o ter precisado a classificagio das fungdes do Estado mostrando, igualmente,
o fim de tal classificagdo (BARTIIELEMY e DUEZ, ob. cit. P. 140). A divisdo das fungdes estatais,
correspondente 4 existéncia de trés 6rgios, ¢ hoje adotada por quase todas as organizagdes politicas. Com
freqiiéncia se recrimina o publicista do Espirito das Leis, a vista dos defeitos que a divisdo de poderes (como
observa DUGUIT, Traité, de Droit Constitutionnel, vol. 11, p. 664, ele jamais usou a expressio ‘separagio de
poderes’) convertida em separagdo irracional tem acarretado.” (FAGUNDES, Miguel Seabra. O Contrile
dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. 4. ed. (atualizada). Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 16)

42 E claro que, se se tiver em vista a separagdo material das fungdes estatais entre legislativa, judicial
e administrativa, na forma proposta por Seabra Fagundes, as fungdes essenciais a justi¢a exercem
atividade materialmente executiva. Afinal, “no sentido material, ou seja, sob o ponto de vista do contetido
e da finalidade, os atos administrativos sdo aqueles através dos quais o Estado determina situagdes
Jjuridicas individuais ou concorre para a sua formagdo.” (FAGUNDES, op. cit., p. 87). Ou ainda, “os atos
administrativos apenas realizam o direito pela individualizagio das regras gerais e abstratas constitutivas
do direito positivo” (FAGUNDES, op. cit., p. 20). Contudo, tal classificagio leva em conta a natureza juridica
dos atos realizados, independentemente do 6rgdo de onde promana o ato (critério formal ou subjetivo). Ou
seja, isso ndo implica dizer que as fungdes essenciais a justica sdo drgdos do Executivo, no sentido de serem
subordinadas a sua estrutura hierdrquica, mas apenas que a sua atuagdo ¢ de natureza materialmente
administrativa, ja que realiza o direito no caso concreto, sem o poder de fazer coisa julgada.
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costuma afirmar. Nem tampouco integram o Judicidrio. Na verdade,
tais érgdos transitam permanentemente entre os poderes da Republica.
Ora em um, ora em outro. Em um movimento constante e pendular de
tensdo e aproximacao.

Alids, talvez seja essa arazio da dificuldade da frustrada tentativa,
tadada ao fracasso, de se os situar, organicamente, em um dos poderes. A
propria Constitui¢io da Republica afastou, como visto, tal possibilidade.

Tal circunstancia, contudo, parece ter passado desapercebida pelo
Supremo Tribunal Federal quando julgou a ADI n.° 291/MT. Nela,
aquela Corte Superior, de inicio, deferiu pedido liminar* para suspender
a eficdcia das expressdes constantes da Constituigido do Estado do Mato
Grosso que conferiam a Advocacia Publica prerrogativas semelhantes
as do Ministério Publico, tais como, escolha do Procurador-Geral
dentre os integrantes da carreira e independéncia no exercicio de suas
fungdes institucionais. Com a relatoria do Ministro Moreira Alves,
entendeu-se que “o desvinculamento da Procuradoria do Estado com
relacdo ao Chefe do Poder Executivo estadual causa sérios prejuizos a
administracdo publica do estado-membro”. No julgamento definitivo,
exarado em 07/04/2010 pelo Pleno*, manteve-se essa posi¢ao*.

Tal entendimento, no entanto, ndo se amolda ao atual paradigma
constitucional, vez que obriga, por via transversa, a Advocacia Publica a
defender o Chefe do Executivo mesmo quando este agir contrariamente
aos interesses publicos extraidos da propria Constituigio.

Todavia, vale repetir, a Advocacia Puablica, uma das fungoes
essenciais a justica, nio integra o Poder Executivo. Tanto isso é
verdade que a mesma ndo presenta somente o Executivo. Quando o ato

43 Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADVOCACIA DO ESTADO DE
MATO GROSSO. PEDIDO DE LIMINAR. - A RELEVANCIA JURIDICA DA ARGUIGCAO E 0OS
EMPECILHOS QUE PODEM SURGIR PARA A BOA MARCHA DA ADMINISTRACAO, COM O
DESVINCULAMENTO DOS ORGAOS DE DEFESA DO ESTADO COM RELACAO AO CHEFE
DO PODER EXECUTIVO, INDICAM A CONVENIENCIA DE QUE SE SUSPENDA, EX NUNC,
A EFICACIA DAS DISPOSICOES DA CONSTITUICAO ESTADUAL IMPUGNADAS, ATE O
JULGAMENTO FINAL DA AGCAO. - DEFERIMENTO DA MEDIDA LIMINAR. (ADI 291 MC,
Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, TRIBUNAL PLENO, julgado em 06/06/1990, DJ 14-09-1990
PP-09422 EMENT VOL-01594-01 PP-00015). Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginador/
paginador,jsp?docTP=AC&docID=3846294>. Acesso em 17 jun. 2010.

44 Inteiro teor ainda nio disponivel pela internet. Contudo, o video do julgamento pode ser obtido em:
<http://www.youtube.com/stf#p/a/u/2/wp6yTNsdpUg>.

45 Vale destacar o voto divergente do Ministro Dias Téftoli, no qual o mesmo considerou estar em sintonia
com a Constituigdo da Repiblica o dispositivo da Constitui¢ao Estadual do Mato Grosso que considerava
como principios institucionais da Procuradoria do Estado a unidade, indivisibilidade e autonomia
Suncional e administrativa. Fundamentou seu voto justamente no fato de a Advocacia Publica estar, na
propria Constituigdo, em Segdo distinta dos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo, ndo podendo,
por isso, estar subordinada a este tiltimo. A Ministra Carmen Liicia, embora por fundamentos diversos,
acompanhou a divergéncia, acrescentando, ainda, concorddncia com a possibilidade de a Constitui¢io
Estadual dispor que a nomeagio do Procurador-Geral do Estado se faga dentre os integrantes da carreira,
ap6s formagao de lista triplice por seus pares.
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impugnado for praticado pelo Judicirio ou pelo Legislativo, quem atua
em nome do Estado também ¢, igualmente, um Advogado Publico. E
ele, e s6 ele, quem possui capacidade de postular em juizo em nome da
entidade publica.

Nesse quadro, ndo se pode dizer, sem erro, que o advogado publico
é drgdo do Executivo. Seu papel constitucional ultrapassa tal limitagdo.

Enquanto fungdo essencial de justica, ele deve, sim, auxiliar os
demais poderes na implementagio de suas politicas publicas e interesses
institucionais. Mas o faz em prol do interesse Estatal/ptblico, que pode
ou ndo coincidir com o do governante.

Nido se quer dizer, com isso, que o advogado publico deve
reiteradamente contrariar os Administradores. Pelo contrario. Sua
fungdo é orientar a atuacdo deles de forma a fazé-la se pautar pela
legalidade e pelos anseios constitucionais.

Como se verd adiante, sua tarefa nio é dizer simplesmente “ndo” ao
governante. Melhor seria dizer, para cumprir sua missdo constitucional,
dizer “dessa_forma ndo é possivel, mas dessa outra, respeitados o contraditorio e a
ampla defesa, bem como os demais principios constitucionais e legais, é, stm, possivel’”.

Fixadas todas essas premissas, indispensdveis para se alcangar
o objetivo visado, passe-se a andlise do papel da advocacia publica no
paradigma do Estado Democrético de Direito.

De inicio, lembre-se de que a advocacia, seja ela publica ou
privada, é fungio essencial da justica. Alids, como bem salienta o Prof.
José Atfonso da Silva:

A advocacia nido é apenas uma profissdo, é também um munus e
“uma 4rdua fatiga posta a servigo da justica”. O advogado, servidor
ou auxiliar da Justiga, ¢ um dos elementos da administragido
democratica da Justiga. Por isso, sempre mereceu o 6dio e a ameaga
dos poderosos. Frederico, o Grande, que chamava os advogados de
“sanguessugas e venenosos répteis”, prometia “enforcar sem piedade
nem contemplagdo de qualquer espécie” aquele que viesse pedir
graga ou indulto para um soldado, enquanto Napoledo ameagava
“cortar a lingua a todo advogado que a utilizasse contra o governo”.
Bem sabem os ditadores reais ou potenciais que os advogados, como
disse Calamandrei, sdo as “supersensiveis antenas da justi¢a”. E esta
sempre estara do lado contrario de onde se situa o autoritarismo.*

46 SILVA, José Atonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 588.
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O advogado ¢, de uma certa forma, o fradutor dos interesses das
pessoas que representa. Vale dizer, ele, apds ouvir os fatos narrados pela
parte e os interesses que a mesma intenta atingir, traduz tal narrativa
para uma linguagem técnica-juridica, na forma da legislag¢do vigente.
Daf dizer-se que o advogado:

[...] examina o fenémeno juridico ao vivo, colhe-o diretamente na
vida real, em toda a sua riqueza de detalhes, em toda a sua gama
de cores, com toda a sua carga de aspiragoes, emogdes e interesses
conflitantes. S6 o advogado, e particularmente antes da lide ou fora
dela, é obrigado a analise do fato juridico sob todos os seus dngulos,
em seu pleno fiers, na sua dindmica cambiante.*”

Dito isso, cumpre dizer que, conquanto sejam ambas fungdes
essenciais a justi¢a, algumas caracteristicas distinguem a Advocacia
Pablica da privada. Tanto assim é que a propria Constitui¢do da
Republica colocou-as em Segdes distintas™.

O advogado privado atua representando o seu cliente. Vale dizer,
ele age mediante delegacdo de poderes conferida, voluntariamente, por
uma pessoa, que o faz pelo instrumento de mandato (procuragio).

Ressalvada sua independéncia técnica, uma vez admitido o
encargo, também voluntariamente, de defender os interesses de seu
cliente, deverd fazé-lo com todos os meios e recursos disponiveis,
incansavelmente, segundo as diretrizes tracadas por aquele que o
contratou.

Ja o advogado ptblico atua presentando a pessoa juridica de
direito publico que lhe é afeta. Ou seja, esse ente se faz presente pelo
advogado publico. Noutros termos, ele é a propria pessoa juridica em
juizo. Seu poder de presentagdo nio decorre de um mandato, mas, sim,
da propria lei.

Além disso, o advogado ptiblico ndo decide se quer ou ndo defender
aquela entidade, tal como ocorre com o advogado privado. Tal fungéo
(poder-dever) decorre de lei, e ndo de ato de vontade. O aspecto volitivo
limita-se a0 momento de decidir se a pessoa, aprovada em concurso
publico de provas e titulos, quer ou nio preencher tal cargo. Feito isso,
resta-lhe uma fungio, da qual ndo pode se furtar de exercer.

47 OSORIO, Anténio Carlos Elizalde. Situagio do Advogado no mundo juridico. In: PAIVA, Mério Antbnio
Lobato de (Coord.). 4 importincia do advogado para o direito, a justi¢a e a sociedade. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 70.

48 Titulo VI — Da organizagio dos Poderes: Seg¢ao II — da Advocacia Publica; Segao I1I — da advocacia e da
Defensoria Publica.
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No esteio do que j4 foi dito, o Advogado Publico ndo é um
profissional contratado pelo governante para representar seus
interesses em juizo. A natureza publica de sua investidura no cargo
impede tal exegese.

Tanto assim é que a sua capacidade de presentar a pessoa juridica
de direito publico que lhe é afeta ndo decorre de um mandato, plasmado
em uma procuragio. Tal fung¢io (poder-dever) de fazer o 6rgao publico
presente em juizo decorre, como ja dito, diretamente de lei.

O Advogado Publico, entdo, tal como os demais servidores
publicos, é um agente que deve pautar sua atuagio tendo em vista o
interesse publico, e ndo o interesse do governante. Ele é, em tltima
andlise, um servidor do publico.

Afinal, como visto, no paradigma do Estado Democratico de
Direito, o ptblico ndo se confunde com o Estado, nem tampouco com o
governante. E justamente daf que decorre a conclusio de que o advogado
publico, considerando-se como tal aquele devidamente investido em
cargo publico efetivo®, defende os interesses do cidadio, genericamente
considerado, enquanto servidor [do7 publico que é.

Enquanto tal, deve sempre balizar sua atuagio pelos principios e
normas que regem a atividade administrativa. E, em tltima andlise, a
lei, aqui incluida a Constituic¢do, que o advogado publico deve realmente
obediéncia.

Nio se estd aqui descurando da existéncia de uma hierarquia
administrativa. I sabido que a organizagdo dos agentes publicos estatais
é feita de forma escalonada e hierarquizada. E ndo é diferente com o
advogado publico.

Contudo, tendo em vista o status de fungio essencial a justica da
Advocacia Publica, ndo pode ela estar sujeita ou subordinada a vontade
dos governantes. Nesse sentido, ensina o Prof. Aldemdrio Aratjo
Castro:

O exercicio da independéncia técnica (relativa) dos advogados
publicos e o viés construtivo das manifestagdes consultivas e
contenciosas reclamam um certo distanciamento dos “interesses
imediatos” (e dos “humores imediatos”) dos gestores e
administradores. Ndo é concebivel, salvo dentro da triste 16gica da
advocacia de Governo, uma relagio hierdrquica, de subordinagio,

49  Ressalvam-se, neste ponto, os advogados privados contratados diretamente pelo Administrador para o
patrocinio de uma demanda especifica. Igualmente, os advogados ocupantes de cargos em comisséo, de
livre nomeagio e exoneragio, nao podem se enquadrar precisamente na figura do advogado puiblico nos
moldes aqui sustentados.



Danilo Cruz Madeira 125

do advogado publico em relagio a “cadeia de comando” funcional de
determinado 6rgéo, ministério ou entidade.”

Em idéntico sentido, sugere André Luiz Batista Neves:

A solugdo passa, certamente, pela garantia de independéncia
funcional aos Procuradores — ja ha muito intuida como necessaria
pelo legislador, como, por exemplo, na possibilidade de atuagdo da
pessoa juridica de direito ptblico ao lado do autor de ac¢do popular,
caso isso se afigure (til ao interesse publico [art. 6°, §3°, da Lei n°
4.717, de 29.06.1965 ] — e pelo resgate de seu papel civico. Como
rememora Pereira e Silva, “ndo se concebe que ainda hoje a fungio
do Procurador do Estado, para significativa parcela da populagio,
seja confundida como a do advogado do governo, ou seja, que a sua
atividade se vincule a interesses efémeros, e nio a interesses perenes:
os interesses ptiblicos” [Reinaldo Pereira e Silva, “A Fungio Social
do Procurador do Estado” in Revista Seqiiéncia (CCJ/UFSC), N° 81
(http://infojur.ccj.ufsc.br/Pereira_e_Silva-A_funcao_social_do_
procurador_do_estado.htm - 03.06.1999).”"

Vale dizer, o advogado publico, se estd subordinado a alguém,
estd-o apenas dentro de sua prépria estrutura hierarquica. Noutros
termos, deve obedecer apenas as diretrizes tragadas pela prépria
Advocacia Publica, de forma a tornar mais homogénea e coerente sua
atuagdo. E, mesmo assim, se tais normas de homogeneizagio estiverem
em sintonia com a legislagio patria.

Nunca ao chefe do Executivo, sob pena de inviabilizar o exercicio
da tarefa que lhe incumbiu o legislador constituinte — de velar e auxiliar a
justica, ou melhor, na implementagio do Estado Democritico de Direito.

Nesse sentido, afigura-se no minimo questiondvel a validade
constitucional do Decreton.® 7.153, de 09/04/2010 (DOU 12/04/10),

50 CASTRO, Aldemério Aratjo. Advocacia de Estado versus Advocacia de Governo. Obtido via internet.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=2052_Aldemario_
Castro&ver=591>. Acesso em: 6 abr. 2010, p. 2.

51 NEVES, André Luiz Batista. Advocacia Publica: problemas e solugdes. In: PAIVA, Mario Antonio Lobato de
(Coord.). A importancia do advogado para o direito, a justi¢a e a sociedade. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 53.

52 DECRETO N° 7.153, DE 9 DE ABRIL DE 2010
Dispée sobre a representagdo e a defesa extrajudicial dos 6rgaos e entidades da administragdo federal
Junto ao Tribunal de Contas da Unido, por intermédio da Advocacia-Geral da Unido.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuigdo que lhe confere o art. 84, inciso VI, alinea “a”,
e tendo em vista o disposto no art. 131, ambos da Constituigdo,

DECRETA:

Art. 1° A Advocacia-Geral da Unido exercera a representagio e a defesa extrajudicial dos érgios e
entidades da administragdo federal perante o Tribunal de Contas da Unifo, nos processos em que houver
interesse da Unido, declarado expressamente pelo Advogado-Geral da Unido, sem prejuizo do exercicio
do direito de defesa por parte dos agentes publicos sujeitos a sua jurisdigdo.
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que permite a defesa, pela AGU, de gestores da administragio federal em
processos em tramitagdo no TCU. Tal vicio ja foi, inclusive, apontado
em nota de Sindicato de Auditores Federais, que, acertadamente,
criticou a norma:

Essa previsdo infralegal poderd instaurar um conflito de interesse
sem precedente entre os gestores e o Estado Brasileiro, pois a
Constituigfio atribui a AGU a defesa judicial e extrajudicial da Unifo,
nido a defesa de seus gestores pela consumagio de atos irregulares.
Em outras palavras, significa dizer que o dispositivo em questdo
poderd, na prética, resultar no uso da estrutura da AGU contra os
interesses proprios da Unido discutidos nos processos que tramitam
no TCU. A pergunta que fica no ar é: A AGU é mantida pela Unido
para exercer a Advocacia de Estado ou a indesejavel missdo de
Advocacia de Governo (ou dos governantes)?*’

Tal desconfianga procede na medida em que a extensio da
possibilidade de defesa de gestores da Administragdo pela AGU ¢,
na mencionada norma, bastante ampla e genérica. E, no entanto, o
papel da Advocacia Publica deve restringir-se a defesa da entidade
estatal, cuja criagdo e funcionamento s6 se justifica tendo em vista o
interesse publico, que ndo se confunde com o interesse do governante,
Administrador ou gestor.

Afinal, o advogado ptblico, em tltima anélise, defende o Estado, e
nio o governante. It tendo em vista tal pressuposto que o mesmo deve
pautar sua atuagdo, a qual, conforme sabido, é dividida em consultiva e
contenciosa, como se passa a explicitar.

3 DAS FUN(;C)ES INSTITUCIONAIS DO ADVOGADO PUBLICO:
CONSULTIVA E CONTENCIOSA

No exercicio gerencial da coisa publica, ¢ comum que o Administrador
se depare com situagdes que suscitam duvidas juridicas quanto a forma e,
até mesmo, quanto ao contetido dos atos que pretende praticar.

§ 1° A Consultoria-Geral da Unido da Advocacia-Geral da Unido serd a responsavel por exercer a
orientagdo da representagio e da defesa extrajudicial da Unido e dos érgios e entidades da administragdo
federal direta e indireta perante o Tribunal de Contas da Unido.
§ 2° A assungdo da representagio e da defesa extrajudicial, nos termos do caput, dar-se-4 de forma
gradativa, conforme ato a ser editado pelo Advogado-Geral da Unido, e ndo exime os gestores de suas
responsabilidades.
§ 8° A defesa dos gestores pela Advocacia-Geral da Unido, perante o Tribunal de Contas da Unido, dar-se-d na
ocorréncia de:
I - atos praticados no exercicio de suas atribuigoes constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse piiblico,
especialmente da Unido e de suas entidades da administragdo indireta; e
II - atos praticados em observincia dos principios elencados no caput do art. 87 da Constituigdo. [.]]

53 Nota de esclarecimento a sociedade: Risco do Uso da AGU contra interesses da Unido, 20/04/2010,
disponivel em: <http://www.auditar.org.br/web/?h_pg=blog&bin=view&id=13>. Acesso em: 10 jun. 2010.
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E justamente nesse contexto que se insere a atividade consultiva
do advogado publico. Por ela, o advogado publico orienta juridicamente
o Administrador para que o mesmo aja em sintonia com a legisla¢do, os
principios que norteiam a atividade administrativa e, principalmente,
com a Constitui¢do da Republica.

Contudo, no esteio do que j4 foi dito, o advogado publico, no
Estado Democrético de Direito, ndo deve atuar como mero legitimador
juridico dos atos praticados pelo governante. No atual paradigma, a
atividade consultiva se transmudou em uma auténtica forma de controle
de legalidade e legitimidade da atuagdo da Administragdo Publica®

Alids, ao menos potencialmente, o controle exercido pela
Advocacia Publica é a mais eficiente e aconselhdvel forma de exercicio
do controle, ja que possui fei¢cdes essencialmente preventivas. Nesse
sentido:

E possivel afirmar, sem diividas ou receios: o mais eficiente controle
de juridicidade da Administragdo Publica pode estar, se provida de
meios necessarios, na Advocacia Puablica. Indaga-se, quem, além da
Advocacia Publica, consegue, por exemplo, evitar ou se antecipar ao
desvio ou abuso administrativo?*’

Mas, para isso, é preciso amparar o advogado publico de uma série
de garantias e prerrogativas que lhe permitam exercer sua atividade livre
de constrangimentos ou pressoes, de forma a se submeter unicamente
as leis e a Constitui¢do. Mais uma vez, oportuna a transcri¢io do que
disse o professor Aldemério Aratjo Castro a respeito:

A fixagdo de garantias e prerrogativas para o exercicio das atividades
da Advocacia Publica nido surge como uma outorga de favores ou
privilégios inaceitaveis, particularmente quando se observa a sua
nobre missdo de sustentar e aperfeicoar o Estado Democrético
de Direito, zelando pela incolumidade dos interesses publicos
primarios.

54 O saudoso Miguel Seabra Fagundes, com sua costumeira sabedoria e modernidade, j4 ensinava: “O

contrdle administrativo é um autocontréle dentro da Administragao Publica. Tem por objetivos corrigir
os defeitos de funcionamento interno do organismo administrativo, aperfeigoando-o no interésse geral,
e ensejar reparagio a direitos ou interésses individuais que possam ter sido denegados ou preteridos em
conseqiiéncia do érro ou omissdo na aplicagéo da lei.
Uma das vantagens, ressalta Carlos S. de Barros Jinior, ¢ melhor acobertar o Erério contra reparagdes
futuras, que os erros dos agentes administrativos, reconhecidos em via judicial, poderdo acarretar
(Recursos Administrativos, Revista de Direito Administrativo, vol. 13, pag. 41)” (FAGUNDES, op. cit., p.
108).

CASTRO, Aldemario Aradjo. A4 Advocacia Piblica como Instrumento do Estado Brasileiro no Controle da
Juridicidade dos Atos da Administra¢io Piblica. Revista da AGU — Advocacia Geral da Unido. Ano VII,
nimero 15. Brasilia, margo de 2008, p. 14.
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Afinal, a possibilidade efetiva de contrariar interesses os mais
diversos, desde aqueles dos governantes do momento até poderosas
manifestagdes econdmicas privadas, reclama a existéncia de
protegdes institucionais ao desempenho retilineo das atribui¢des da
Advocacia Publica.

Assim, as garantias e as prerrogativas dos membros da Advocacia
Publica revelam-se meios ou instrumentos de realizagdo plena do
interesse ptblico submetido, de uma forma ou de outra, ao crivo de
analise dos varios segmentos da Advocacia Puablica.”

Afinal, sem essas garantias e prerrogativas, pode o advogado publico
ver-se obrigado, como as vezes ocorre, a apenas chancelar o ato administrativo
ilegal, dando-lhe as vestes de aparente legalidade com o seu parecer.

Todavia, para bem exercer sua fung¢do, que é essencial a justica,
o advogado publico deve ser protegido contra o direcionamento que o
governante tende a querer dar a sua atividade consultiva.

E verdade que essa fungio de controle de legalidade dos atos
administrativos nio é, como sabido, exclusiva da Advocacia Publica.
O Ministério Publico e o cidaddo em geral, por meio de agdo popular,
também possuem tal legitimidade.

Contudo, a atuagio desses ultimos é exercida de forma muito
mais repressiva do que preventiva. Vale dizer, é um controle que se
exerce, normalmente, apds a pratica do ato, e ndo antes, evitando-o,
como seria aconselhavel.

E justamente essa a diferenca que torna o controle exercido
pela Advocacia Publica especial — o fato de ser, na maioria das vezes,
preventivo, impedindo que o ato ilegal venha a ser implementado.

Com isso, previnem-se ilegalidades e, como corolario 1égico,
diminuem-se litigios judiciais impugnando o ato que, sem esse controle,
seria praticado.

A isso se some mais uma caracteristica que torna o controle
exercido pela Advocacia Puablica especial. Normalmente, quando o
Ministério Publico ou o cidaddo impugnam um ato administrativo
ilegal, eles apenas pedem que o ato seja anulado, com as conseqiiéncias
juridicas que disso advirdo. E sé.

O advogado publico, no entanto, deve ir além.

56  CASTRO, op. cit., p. 14-15.
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Para exercer em sua totalidade sua fungfo institucional, o
advogado publico, apéds dizer que o ato, na forma como pretendido, é
ilegal, deve orientar o Administrador acerca da forma como conseguir4,
licita e legitimamente, alcangar seu escopo.

Afinal, ndo é o advogado putblico quem define as politicas publicas
a serem adotadas pelo governo. Quem o faz é o cidadio, diretamente ou
por meio dos seus representantes eleitos.

Nesse contexto, se 0o governante intentaimplementar determinada
politica publica, mas pretende fazé-lo de uma forma ilegal, o advogado
ptblico deve orientd-lo quanto a forma como poderd, licitamente,
atingir seu objetivo.

Conforme j4 dito, é dizer, ao invés de simplesmente “néo pode”,

que “dessa forma néo é possivel, mas, dessa outra, sim, o é”.

Isso, é claro, se a meta a ser atingida estiver em conformidade
com o interesse publico plasmado na Constituicdo da Republica e
na legislagdo. Se, ao contrdrio, o Administrador pretender apenas
beneficiar-se, em interesse préprio, com o ato que pretende praticar, ao
advogado publico incumbe a missdo de rejeita-lo sumariamente.

Se, contudo, a despeito do filtro exercido pela atuagio
consultiva, determinado ato administrativo vier a ser impugnado
judicialmente, cumpre ao advogado publico presentar, em juizo, o
ente que o praticou.

Trata-se, aqui, da chamada atuagio contenciosa da Advocacia
Publica.

Por ela, efetivam-se os principios constitucionais do contraditorio
e da ampla defesa, indispenséveis para a formagéo legitima das decisoes
Judiciais. Como ensina Aroldo Plinio Gongalves:

[..] destinatdrios ja ndo precisam recear pelas preferéncias
ideolégicas dos juizes, porque, participando do iter da formagio do
ato final, terdo sua dignidade e sua liberdade reconhecidas e poderao
compreender que um direito é assegurado, uma condenagdo é
imposta, ou um pretenso direito é negado ndo em nome de quaisquer
nomes, mas apenas em nome do Direito, construido pela prépria

sociedade ou que tenha sua existéncia por ela consentida.”

Quanto a importancia do contraditério na formagdo do
provimento judicial, ensina Dhenis Cruz Madeira:

57 GONCALVES, Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p 196-197.
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Apés o magistério de Elio Fazzalari e Aroldo Plinio Gongalves,
J4 se pode afirmar que o destinatario do provimento, ou seja,
aquele que sofre os efeitos da decisdo, deve se reconhecer, também,
como co-autor do ato decisional, sendo certo que o contraditério,
aferido na esfera procedimental, deve ser referente légico do
provimento. Nesse sentido, o provimento ndo é fruto da vontade
de uma autoridade ancoreta, eis que o julgador se sujeita, tal
como as partes, as imposi¢gdes normativas que regem a fungio
jurisdicional. A funcdo jurisdicional deve sempre propiciar as
partes a possibilidade de fiscalizagio irrestrita dos atos processuais
que a alicerga, eis que, como precitado, todo poder emana do povo,
e os destinatarios devem também se apresentar como co-autores
do provimento®™.

Nesse mesmo sentido, arremata Lénio Luiz Streck:

[...] além de outros principios (devido processo legal e igualdade,
por exemplo), a garantia que cada cidaddo tem de que a decisdo
estara devidamente fundamentada — porque cada ato de aplicagdo
Jjudicial é um ato de jurisdi¢do constitucional — esta umbilicalmente
ligada (e dependente) a garantia do contraditério, que assume
uma especificidade radical nesta quadra da histéria, isto é, o
contraditério passa a ser a garantia da possibilidade de influéncia
(e efetiva participagdo) das partes na formagio da resposta judicial,
questdo que se refletird na fundamentagdo da decisdo, que deve
explicitar o zter percorrido no processo, tornando a decisdo visivel
e apta ao controle social-jurisdicional (inclusive, a toda evidéncia,
transparente a apreciagdo que a doutrina deve fazer sobre as
decisoes judiciais).”

E nesse contexto que se insere aatividade contenciosa do advogado
publico. Ao propor uma pessoa uma demanda em face do Estado, deve
ele apresentar todos os argumentos juridicos, se existentes, contrarios a
pretensdo deduzida. E é dessa discussdo dialégica entre autor e réu que
nascera o provimento judicial.

O Estado, ao se manifestar, em nome do povo, portanto, deve
traduzir pronunciamento jurisdicional intrinsecamente ajustado a
estrutura principiolégica do devido processo constitucional, agindo,
sempre, de acordo com a estrutura do devido processo legal, como
pronunciamento que se realiza em contraditério entre as partes,

58 MADEIRA, op. cit., p. 114-115.

59 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica, Constitui¢io e Processo, ou de “como discricionariedade ndo combina com
democracia’: o contraponto da resposta correta. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MACHADO,
Felipe Daniel Amorim (coordenadores). Constitui¢do e processo: a contribui¢do do processo ao constitucionalismo
democrdtico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 18-19.
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garantindo, assim, a adequada participa¢do dos destinatdrios da
norma na formagio do ato estatal.®

Daf a importancia de o advogado publico, mesmo que pessoalmente
ndo concorde com o mérito®" do ato impugnado, se for ele juridicamente
véalido e legitimo, apresentar todos os argumentos para defendé-lo
em juizo. Primeiro porque nio é o advogado publico quem define as
politicas publicas do Estado, mas, sim, a Constitui¢io e o povo. Segundo
porque, assim agindo, estard ele efetivando os principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa na formagdo do provimento
jurisdicional.

Contudo, no Estado Democritico de Direito, tal defesa nio
pode ser cega e irrestrita. Aquela velha nogdo de que o advogado
publico recorre, até as tltimas instdncias, contra qualquer decisido
que for contraria ao ente presentado, ou que defende qualquer ato
administrativo, por mais ilegal que seja, ndo se ajusta ao paradigma
vigente®

Ao contrério, é dever do advogado publico, ao se deparar com
ato manifestamente ilegal, reconhecer tal vicio, mesmo que tal atitude
implique deixar a parte contréria ver julgado procedente seu pleito

60 CUNHA, Mauricio Ferreira. As reformas processuais e o processo constitucional. Revista Brasileira de
Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 17, n. 67, p. 79-119, jul./set. 2009, p. 91.

61 Lembre-se aqui que o mérito administrativo “é a avaliagdo da conveniéncia e da oportunidade relativas
ao motivo e ao objeto, inspiradoras da pratica do ato discricionério. Registre-se que ndo pode o agente
proceder a qualquer avaliagdo quanto aos demais elementos do ato — competéncia, a finalidade e a forma,
estes vinculados em qualquer hip6tese. Mas lhe ¢ licito valorar os fatores que integram o motivo e que
constituem o objeto, com a condigdo, ¢ claro, de se preordenar o ato ao interesse publico” (CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18" edigdo. Revista, ampliada e atualizada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 113-114). Em outras palavras, se o agente tiver competéncia para
praticar o ato, fazendo-o sob uma forma juridicamente vilida e legitima e atentando-se para o interesse
publico (finalidade vinculada), o Advogado Publico, mesmo que ndo concorde com a conveniéncia e
oportunidade do mesmo, deverd, em principio, defendé-lo.

62 “A defesa de atos de autoridades publicas ndo pode ser efetivada de forma acritica, em todos os casos e em
quaisquer circunstancias. Afinal, existem intimeras situagdes onde impera a ilegalidade, a imoralidade, a
improbidade, a ma-fé e o dolo. Esse olhar criterioso estd em harmonia com a advocacia de Estado. A tal
advocacia de Governo nio consegue trabalhar bem a transgressio jurfdica (pontual ou “patolégica”) do
gestor. Nesse sentido, a Portaria AGU n. 408, de 2009, editada pelo entdo Advogado-Geral da Unido José
Anténio Dias Toffoli, bem demonstra o processo de construgio de uma advocacia de Estado. O aludido
ato, entre outras hipéteses, ndo viabiliza a defesa judicial de autoridades quando: a) ndo tenham sido os
atos praticados no estrito exercicio das atribuigdes constitucionais, legais ou regulamentares; b) nio tenha
havido a prévia andlise do 6rgdo de consultoria e assessoramento juridico competente, nas situagdes em
que a legislagdo assim o exige; ¢) tenha sido o ato impugnado praticado em dissonancia com a orientagéo,
se existente, do 6rgdo de consultoria e assessoramento jurl’dico competente, que tenha apontado
expressamente a inconstitucionalidade ou ilegalidade do ato, salvo se possuir outro fundamento juridico
razodavel e legitimo; d) ocorra incompatibilidade com o interesse ptblico no caso concreto; e) identificada
conduta com abuso ou desvio de poder, ilegalidade, improbidade ou imoralidade administrativa,
especialmente se comprovados e reconhecidos administrativamente por 6rgéo de auditoria ou correi¢io.”
(CASTRO, Aldemério Aratjo. Advocacia de Estado versus Advocacia de Governo. Disponivel em: <http://
www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=2052_Aldemario_Castro&ver=591>. Acesso em: 6
abr. 2010)
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deduzido em juizo. Alids, nesse caso, o advogado publico deve, até
mesmo, reconhecer a procedéncia do pedido contrario.

Tal atitude decorre nio s6 do Estado Democratico de Direito,
mas também dos principios da moralidade administrativa e da boa-fé
que devem nortear a atuagio estatal. Nesse sentido, adverte Mauricio
Ferreira Cunha:

O que ndo se pode, alids, ndo se deve, é possibilitar ao mesmo
Estado que, na qualidade de tnico responsével pelo exercicio da
dita soberania, assim agindo em nome do povo, extrapole suas
determinagdes, de forma arbitraria, deixando de perceber as linhas
mestras que devem direcionar seu papel de érgdo controlador e
feitor do bem-estar social.”’

Segundo tal raciocinio, é preciso que se abandone, imediatamente,
aquela concepgio, tdo conhecida e criticada pelos advogados privados,
muitas vezes, infelizmente, com razio, de que o advogado publico é um
procrastinador nato, que recorre por recorrer. Tal postura atigura-se, a
par de um gravame ao erario, absolutamente inconstitucional.

Assim se afirma porque os interesses meramente patrimoniais do
Estado sdo secunddrios, e ndo primdrios. A distingdo, feita pela doutrina
administrativista italiana, é lembrada por Celso Anténio Bandeira de
Mello, que ensina:

Também assim melhor se compreendera a distingdo corrente na
doutrina italiana entre interesses publicos ou interesses primdrios
— que sdo interesses da coletividade como um todo — e interesses
secunddrios, que o Estado (pelo s6 fato de ser sujeito de direitos)
poderia ter como qualquer outra pessoa, isto é, independentemente
de sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: os das
coletividades. Poderia, portanto, ter o interesse secunddrio de resistir
ao pagamento de indenizagoes, ainda que precedentes, ou de denegar
pretensoes bem fundadas que os administrados lhe fizessem, ou de cobrar
tributos ou tarifas por wvalores exagerados. Ndo estaria, entretanto,
atendendo ao interesse piiblico, ao interesse primdrio, isto é, aquele que a let
aponta como sendo o interesse da coletrvidade: o da observincia da ordem
Juridica estabelecida a titulo de bem curar o interesse de todos.”

Destaque-se, neste ponto, que os interesses secundarios da
Administragdo somente podem ser atendidos na medida em que
coincidam com os primdrios. Sdo, como o proprio nomen iuris indica,

63 CUNHA, Mauricio Ferreira, p. 90.

64 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.
22, apud NEVES, op. cit., p. 52.
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secunddrios. Nesse sentido, poder-se-ia, inclusive, abandonar a distingdo
entre os interesses primarios e secundérios, porquanto, na verdade, ha
apenas um interesse a ser visado pelo Estado — o publico.

Nessa linha de raciocinio, a interposi¢do de recursos meramente
procrastinatérios, para adiar pagamento certo, buscando preservar
interesse secunddrio da Administragdo (patrimonial), em detrimento
do interesse primario de respeito as normas determinadoras do
adimplemento daindenizagio, éinconstitucional,aindaquereflexamente,
uma vez que viola o principio constitucional-administrativo implicito
da finalidade® e, porque nio dizer, da moralidade administrativa.

Tal conduta ¢, ainda, gravosa ao erdrio, na medida em que o
Advogado Publico poderia usar seu tempo para se concentrar em
teses que tém chance real de éxito, fazendo-o de forma mais eficiente e
satisfatéria. Além disso, os juros e eventuais condenagdes por litigancia
de mé-té acabam por tornar a condenagido imposta ainda mais gravosa
do que se tivesse sido paga ja no inicio da demanda.

Ademais, conforme j4 dito, o advogado publico ¢, antes de tudo,
um servidor pubhco e, como tal deve reportar-se sempre ao seu
verdadeiro “patrdo” — o povo.

Ao se sustentar, contudo, que o papel do advogado publico, no
atual paradigma, é defender o interesse ptblico ndo se quer dizer que
deve ele, sempre, reconhecer a procedéncia do pedido deduzido pela
parte adversa. Afinal, se o interesse ptblico ndo mais se identifica com
o do Estado, igualmente néo se confunde com o interesse individual da
parte contréria. £ o interesse genérica e coletivamente considerado. E
quem define esse interesse é a Constitui¢io e a populagdo em geral.

Em sintese, o advogado publico deve, em sua atuagdo contenciosa,
defender a legalidade, mesmo que isso implique contrariar os interesses
dos governantes.

Por fim, cumpre explicitar a atuagdo da Advocacia Publica na
defesa dos interesses difusos e coletivos.

A Lein.” 7.347/85, que disciplina a ac¢do civil publica, dispde que:
Art. 1° Regem-se pelas disposi¢oes desta Lei, sem prejuizo da

agdo popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados:

I- ao meio-ambiente;

65 Nesse sentido, conferir NEVES, op. cit., p. 52-53
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I1- ao consumidor;

I11- aos bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico
e paisagistico;

IV- a ordem urbanistica;
V- a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;
VI- por infragido da ordem econémica e da economia popular; [...]

Art. 5° A agfo principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo
Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo
também ser propostas por autarquia, empresa piiblica, fundagdo, sociedade
de economia mista ou por associagio ...

§2° Fica facultado ao Poder Piiblico e a outras associagdes legitimadas nos
termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.

Vé-se, pois, que a Administragio Publica Direta e Indireta,
presentadapela Advocacia Publica, élegitimada ativa para propor agdo civil
publica para a tutela de direitos e interesses difusos e coletivos.

Nada mais 16gico e coerente com o papel do poder ptblico no
Estado Democratico de Direito.

Afinal, se o Estado existe justamente para garantir e efetivar
os direitos conquistados historicamente pelo cidadido, bem como para
facilitar e permitir a sua efetiva e permanente participagdo nesse
processo, em perfeita sintonia com tal paradigma estd a legitimidade
de o Estado poder propor demandas com o escopo de alcangar
satisfatoriamente tal objetivo.

E claro que, nessa hipétese, deve-se averiguar se, no caso concreto,
hd a chamada adequada representagio, também conhecida como
pertinéncia temdtica. Vale dizer, a entidade publica deverd ter sido criada
com o escopo especifico de defender e resguardar os direitos e interesses
que busca, com a agéo civil ptblica, ver satisfeitos. Nesse sentido:

[...] entendemos que também os entes publicos legitimados
(administragfo direta e indireta) deverdo igualmente sujeitar-se a
essa averiguagdo [quanto ao cumprimento do requisito da adequada
representagdo ou da pertinéncia temdtica], quando pertinente. Esse
¢é o magistério de Hugo Nigro Mazzilli: “a) as entidades e érgdos da
administragio publica direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, devem estar especificamente destinados a defesa dos
interesses transindividuais, objetivados na agfio civil publica ou

>’ 66

coletiva que, como legitimados ativos, pretendem propor”.

66 ZANETIJUNIOR, Hermes. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2006. p. 62.
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Nesse sentido, o IBAMA, por exemplo, tem legitimidade ativa
para propor agdo civil ptablica em defesa do direito difuso a um meio
ambiente saudavel, mas ndo para defender o patriménio histérico e
urbanistico nacional. Para isso, quem tem legitimidade é o IPHAN.

Entendemos que, quando néo ha um érgfo ou pessoa juridica de direito
publico que tenha sido criada com o fim especifico de proteger determinado
bem de interesse difuso ou coletivo, é a Administragdo Direta (Unido, Estados,
Municipios e Distrito I'ederal) legitimada a propor a respectiva agdo civil
publica para resguarda-lo. Isso, é claro, concorrentemente com os demais
legitimados ativos (Ministério Piblico, cidad@o etc).

Por fim, cumpre esclarecer que nio é sé por meio de agdes civis
publicas que o poder publico pode defender interesses difusos e coletivos.
Afinal, ao fiscalizar e impor penalidades aqueles que descumprem
normas de ordem ambiental ou urbanistica, por exemplo, nada mais
estd o Estado do que defendendo aqueles direitos.

E, quando a parte ndo cumpre voluntariamente sua obrigacdo,
pagando amulta fixada ou fazendo a obra determinada, incumbe a Advocacia
Publica tomar as medidas judiciais cabiveis para impor seu adimplemento.

4 DA AUTONOMIA DA ADVOCACIA PUBLICA EM RELAGCAO AOS
GOVERNANTES/ADMINISTRADORES DOS ENTES PRESENTADOS —
UMA NECESSIDADE LOGICA NO ATUAL PARADIGMA

Deflui-se do exposto que o advogado publico tem por fungio
institucional auxiliar o Estado naimplementagio do Estado Democratico
de Direito.

Tal conclusio tem por pressuposto reconhecer a forga normativa do
preceito constitucional que diz que todo poder emana do povo (artigo 1°,
paragrafo tnico). E é tendo em vista os interesses do titular do poder que os
agentes publicos, tal como os advogados puiblicos, devem balizar sua atuagao.

Ocorre que o advogado publico, no exercicio de seu mister,
freqlientemente se depara com atos administrativos contrdrios a esse
preceito, violando leis, regras ou principios constitucionais.

Nesses casos, conforme jé dito, é dever institucional do advogado
putblico apontar a irregularidade, seja previamente, em sua atividade
consultiva, seja posteriormente, em sua atividade contenciosa.

No entanto, assim agindo, estard o advogado publico, muitas
vezes, contrariando os interesses dos governantes ou Administradores
superiores das entidades que presenta.
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Em situagdes como essa, o advogado publico ndo se pode ver
compelido a agir dessa ou daquela forma pelo Administrador. Vale
dizer, este ultimo ndo pode direcionar a atividade do advogado ptblico,
sob pena de inviabilizar o cumprimento da fung¢io essencial da qual foi
incumbido pelo legislador constituinte.

Em suma, a autonomia funcional do advogado publico é
pressuposto indispensdvel para o exercicio completo de sua fungio
constitucional.

Nio pode ele se ver constrangido, em momento algum, em sua
atividade pelo Administrador.

No ambito consultivo, deve ele, ao se deparar com alguma
pretensio ilegal ou ilegitima, opinar pela abstenc¢do da pratica do ato
pretendido, sem sofrer qualquer espécie de retaliagdo por sua conduta.
Em seu parecer, o advogado puiblico ndo pode agir apenas para dar
supedaneo legal ao ato pretendido pelo Administrador.

Em sua atuagdo contenciosa, por sua vez, o advogado publico,
ao ver impugnado um ato claramente ilegal, deve ter autonomia para
reconhecer tal vicio.

E tendo em vista tais pressupostos que deve ser interpretado o
artigo 131 da Constituic¢do, quando diz:

Art. 181. A Advocacia-Geral da Unido é institui¢io que, diretamente
ou através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagio e funcionamento, as atividades
de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Vale dizer, se é verdade que lhe cabe a fungido consultiva do
Poder Executivo e de defesa genérica da Unido em juizo”, igualmente
o é que tal fungdo deve ser exercida, no paradigma do Estado
Democratico de Direito, de forma livre e autbnoma, tendo em vista os
anselos da populagdo, plasmados na Constitui¢do da Republica, e ndo
necessariamente os dos governantes.

Nesse sentido, afigura-se, no entender do autor, desaconselhdvel
o preceito contido no §1° do artigo 131 da Constitui¢do, que diz que o
Advogado-Geral da Unifo, chefe da Advocacia-Geral da Unifo, é de livre

67 Disse-se “defesa genérica” porque, no dmbito judicial, o Advogado Piblico defende nio s6 o Executivo,
mas, outrossim, o Judicidrio e o Legislativo. Afinal, independentemente de qual poder promana o ato
Jjuridico impugnado, a pessoa juridica que responderd pelo ato serd, conforme o caso, a Unifo, o Estado ou
o Municipio. Isso porque, conforme sabido, os poderes Judicidrio, Legislativo e Executivo ndo sdo pessoas
Jjuridicas, mas sim fungdes especializadas de Estado.
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nomeagio (e exoneracio) pelo Presidente da Republica. Tal circunstancia
pode ferir a indispensavel autonomia da Advocacia Publica no exercicio
da importantissima fungdo que lhe reservou a Constitui¢do da Republica.

Se a Constituigdo quis dar ao Presidente da Reptiblica um assessor
juridico especial, que o fizesse por meio da criagdo de um cargo, por
exemplo, de Assessor Jurfdico da Presidéncia da Republica. Esse sim
de livre nomeagio e exoneracdo pelo chefe do Executivo. Entende-se,
contudo, que tal atividade nunca poderia ter sido conferida ao maior
cargo da Advocacia-Geral da Unido, enquanto fungdo essencial a justiga,
sob pena de inviabilizar o cumprimento eficiente de tal tarefa.

De lege ferenda, poder-se-ia prever, tal como ocorre com o
Ministério Publico, outra fungdo essencial a justica, para preservar o
sistema de freios e contrapesos das fungoes de Estado, que os membros
da prépria Advocacia Publica formassem lista triplice para, dentre eles,
o chefe do Executivo nomeasse o Advogado-Geral da Unido, que teria
mandato por perfodo fixo.

Trata-se, contudo, de mera sugestdo, a depender de alteragdo da
Constitui¢do da Republica pelo legislador constituinte derivado.

5 CONCLUSOES

Conclui-se, de todo o exposto, que a Advocacia Publica, no
exercicio de suafuncdo, essencial a justiga, deve ficar atenta ao paradigma
juridico-institucional adotado pela Constitui¢do da Republica — o do
Estado Democritico de Direito.

Nesse paradigma, nido mais sdo cabivels quaisquer espécies
de apropriagdes do interesse publico feitas pelos governantes ou
Administradores. Afinal, ndo sdo eles os tradutores dos anseios populares,
decidindo, solitariamente, a melhor forma de efetivar seus interesses.

O publico, na atual ordem constitucional, ndo se confunde com a
vontade (privada) do governante. Qualquer atividade do Administrador
s6 serd legitima se estiver em consondncia com as regras e principios
plasmados na Constitui¢do e nas leis vélidas, sempre tendo em vista o
atendimento dos interesses do verdadeiro e tnico titular do poder — o povo.

E tendo em vista tais balizas que o Advogado Publico deve
pautar sua atuagfo. S6 assim sua fungdo serd, efetivamente, essencial
a justica.

O dever da Advocacia Publica é defender o Estado, enquanto
pessoa juridica criada tnica e exclusivamente para atender os anseios,
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plasmados na Constitui¢do, do povo. E, no esteio do que ja foi dito,
nio é o governante quem dird quais anseios sdo esses. Daf porque néo
se pode dizer, sem erro, que o Advogado Publico é um defensor do
governante ou Administrador. Isso ocorrerd tdo-somente se a atitude
destes ultimos estiver relacionada com o atendimento do interesse do
Estado, efetivando direitos e garantias fundamentais, e sé nesse caso.

Nesse sentido, ndo se afigura legitima a atuagido da Advocacia
Puablica em defesa de interesses privados ou, até mesmo, partidarios dos
governantes.

Nio se insere entre as fungdes da Advocacia Publica responder
a demandas propostas em face do Chefe do Poder Executivo quando
este atua em interesse préprio ou de seu partido politico. Alids, tal
conduta, que s6 empobrece, perante a sociedade, a importantissima
funcdo reservada a Advocacia Publica pela Constituigio, ja vem sendo
criticada, com razdo, por importantes setores da sociedade, dentre os
quais vale destaque a Ordem dos Advogados do Brasil®.

A imprensa j4 vem destacando, outrossim, tal desvirtuamento®.

68  Brasilia, 13/04/2010 - O presidente nacional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Ophir
Cavalcante, criticou hoje (13), com veeméncia, a atuag¢io da Advocacia Geral da Unido (AGU) na defesa
de governantes ja envolvidos em questdes relacionadas as proximas eleigdes de outubro. Ophir citou o
caso especifico da multa imposta pelo Tribunal Superior Eleitoral (T'SE) ao presidente Luiz Inécio Lula
da Silva, por ter feito campanha em prol da candidata Dilma Rousseft. Para Ophir, a AGU confunde o
seu papel ao prestar uma advocacia em favor do governante, quando deveria desempenhar uma advocacia
de Estado. “Esse desvirtuamento das fung¢des da AGU precisa ser corrigido, pois acaba por diminuir a
advocacia publica como um todo”, afirma Ophir.

Na opinifo do presidente nacional da OAB, se um governante é multado pela Justica Eleitoral por
propaganda antecipada ou por uma conduta ndo compativel com a legislagéo, quem tem que defender o
governante é o partido, um advogado particular, mas nunca a advocacia do Estado. “Ali ndo é um ato de
gestdo publica, mas, sim, um ato de interesse politico, de interesse eleitoral”, afirmou Ophir Cavalcante.
“A advocacia publica peca ao fazer esse tipo de defesa. Reverter esse desvirtuamento é o que deve ser
perseguido pela OAB, ¢ o que deve ser buscado por esta Casa”, acrescentou.

As afirmagdes foram feitas por Ophir ao conduzir a sessio plenaria em que se decidiu pela rejei¢io integral
dos quatro projetos de lei que integram o pacote tributario proposto pelo Executivo e que autorizam,
por exemplo, fiscais fazenddrios a confiscarem bens do contribuinte em débito com o Fisco, a realizar
a penhora de bens e a quebrar sigilos bancarios, independente de autorizagio judicial. Na avalia¢do dos
integrantes do Plenario da OAB, esses projetos “beiram o totalitarismo e o absolutismo” e também estes
nio deveriam estar sendo defendidos pela Advocacia Geral da Unido. “Temos que dar a sociedade a ciéncia
sobre esses projetos de lei. A OAB continuard ativa e altiva na defesa dos postulados constitucionais”,
complementou Ophir Cavalcante.

69 Série de vitérias de Lula e de Dilma no TSE acalora discusséo sobre papel da AGU na defesa de interesses
partidarios (Correio Braziliense Online - Brasilia/DF - POLITICA - 24/03/2010 - 07:00:00)

Diego Abreu

A desenvoltura de Luis Inicio Adams na defesa do presidente Luiz Indcio Lula da Silva e da ministra
Dilma Rousseft em acusagdes de propaganda eleitoral antecipada chama a atengio de especialistas e gera
controvérsias no meio juridico. Gatcho de 45 anos, o advogado-geral da Unido tem sido um competente
escudeiro do titular do Palacio do Planalto e da pré-candidata petista na corrida as urnas.

Nas batalhas pré-eleitorais no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Dilma ¢é alvo de nove agdes movidas
por adversarios. O presidente, de oito. Adams, responsével pela defesa de ambos, ganhou quatro de forma
definitiva. Em duas outras, os dois foram inocentados, mas cabe recurso. Na tltima quinta-feira, sofreu
a tnica derrota, quando o ministro auxiliar Joelson Dias aplicou multa (1) de R$ 5 mil ao presidente. A
punigdo é decorrente da suspeita de campanha antecipada em favor da ministra durante a inauguragao de
um complexo poliesportivo em Manguinhos, no Rio de Janeiro, em maio de 2009. O ministro acatou os
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E preciso resgatar o verdadeiro papel da Advocacia Piblica no
Estado Democratico de Direito — defender o Estado, na medida tragada
pela Constitui¢do da Republica.

Enquanto servidor publico que ¢, o Advogado Publico deve
pautar sua atuacgdo de forma a atender aos anseios do seu verdadeiro
“patrdo” — o povo.

Mas, pode-se perguntar, como saber quais sdo os interesses da
populagio? Ja se disse que ndo sio os manifestados, solitariamente, pelos
governantes. Como, entdo, identificid-los considerando as mais dispares
opinides e vontades de cada cidaddo? Nio resta outra alternativa sendo
considerar aqueles plasmados nos principios e regras constitucionais,
sempre respeitando os direitos e garantias fundamentais 14 expressos.
Deve-se, ainda, ampliar os mecanismos de participagdo popular na
forma(;ao das decisdes legislativas, administrativas e judiciais. Nesses
dois Gltimos dmbitos, a Advocacia Publica pode, e deve, tentar efetivar
tal participagdo, garantindo, sempre, o devido processo legal e o
exercicio, como corolario 16gico, do contraditério e da ampla defesa
pelos cidaddos. S6 assim sera possivel cumprir efetivamente, o papel
reservado pela Constitui¢do da Republica a Advocacia Pubhca sempre
tendo por pressuposto o paradigma juridico que a norteia—o do Estado
Democratico de Direito.
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SUMARIO: Introdugio: A recepgio da LC no 51/85 e a recente
decisdo do STF que modificou o entendimento até entio
assente no STJ; 1 Fundamentos conceituais para delimitagio
da recepgdo da LC no 51/85 pela Constituigao; 1.1 A teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes e o alcance da decisdo
do STF; 1.2 O fendmeno da recepgio constitucional e a técnica
da interpretagido conforme a Constitui¢do; 1.2.1 O conceito de
‘recepgdo’ e as Emendas Constitucionais; 1.2.2 Interpretacio
conforme a Constitui¢io e declaracio de inconstitucionalidade
parcial sem redugio de texto; 1.2.3 A “Interpretagdo conforme

1 Artigo produzido e enviado para publicagdo na Revista da AGU em abril/2010.




144 Revista da AGU n° 26

construtiva” e seus limites; 2 Limites materiais a recepg¢io da
LC no 51/85: aposentadoria compulséria, “servidor policial”
e o requisito da idade minima; 2.1 Da ndo recepgdo da LC no
51/85 no tocante a aposentadoria compulséria; 2.2 O conceito
de “funciondrio policial” a luz dos requisitos para aposentadoria
especial. Periculosidade e EC 20/98; 2.3 A EC 20/98 e a idade
minima como critério obrigatério para a aposentadoria de
servidores publicos; 2.3.1 A emenda 20/98 e a idade minima
como critério obrigatério para a aposentadoria de servidores
publicos; 2.3.2 Possibilidade de compatibilizagdo da LC no
51/85 com a EC 20/89 no tocante a idade minima. Isonomia e
proporcionalidade. Interpretacdo conforme a Constituicdo; 2.4
Posicionamentos da Advocacia-Geral da Unido e do Tribunal
de Contas da Unido a respeito da matéria em questdo; 3
Conclusoes; Referéncias.

RESUMO: O objetivo do presente artigo é estudar a recepgdo da Lel
Complementar n°® 51/85 pela Constituigdo de 1988, ndo s6 em relagdo
ao seu texto origindrio, mas igualmente em relagdo as emendas
supervenientes. Ao longo do trabalho, sdo analisados os requisitos
de aposentadoria do servidor publico policial, particularmente
a exigéncia de efetiva exposi¢do a risco ou dano a satde e a idade
minima, bem como o cabimento de aposentadoria compulséria
especifica. Para tanto, abordam-se elementos de teoria constitucional,
tais como a transcendéncia dos motivos determinantes, a recepgio e a
interpretacdo conforme a Constituigio.

PALAVRAS-CHAVE: Aposentadoria Especial. Servidor Publico Policial.
Recepgio Constitucional. Interpretagio conforme a Constituigio.

ABSTRACT: The aim of this article is to study the reception of
the federal complementary law No. 51/85 by the Brazilian 1988
Constitution, not only in what refers to its originary text, but also
concerning its amendments. In the study, the retirement conditions
for the police public servants are analysed, specialy the effective risk
exposition or health damage and the minimum age, and also the
possibility of specific compulsory retirement. In order to achieve
this goal, the article includes constitutional theory elements, such as
transcendence of determinative reasons, reception and interpretation
according to the constitution.

KEYWORDS: Special retirement. Police Public Servant.
Constitutional Reception. Inferpretation cording to the Constitution.
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INTRODUCAOQ: A RECEPGAO DA LC N°51/85 E A RECENTE DECISAO
DO STF QUE MODIFICOU O ENTENDIMENTO ATE ENTAO ASSENTE
NO STJ

Até pouco tempo atrds, encontrava-se consolidado na
Jurisprudéncia o entendimento de que a LC n° 51/85, a qual prevé
aposentadoria especial para servidores policiais, nido havia sido
recepcionada pela Constitui¢do de 1988. O argumento preponderante
era o de que a referida lei trazia regras especiais de aposentadoria de
forma genérica a todos os servidores que ocupassem cargo policial, sem
atentar para os requisitos constitucionais especificos de periculosidade
e prejuizo a saude.

Ocorre que, em fins de 2008, o STF decidiu que a referida Lei
havia sido recepcionada, ao julgar questdo prejudicial em sede de agio
direta de inconstitucionalidade. Tal circunstdncia fez surgir uma série
de questionamentos a respeito das implicagdes dessa recepgdo, que nio
foram enfrentadas pelo julgado em tela, as quais serdo devidamente
analisadas no presente estudo.

Inicialmente, contudo, é de se consignar que a Constitui¢do
de 1988, desde sua redacdo origindria, previu a possibilidade de que
fosse instituida aposentadoria especial para servidores publicos
que desempenhasqem atividades perigosas, insalubres ou penosas,
condicionada a edigdo de leis complementares para tanto.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal vinha entendendo que
tal faculdade legislativa ainda ndo havia sido exercitada de forma efetiva
pelo legislador infraconstitucional, ndo reconhecendo a recep¢io de
nenhuma lei anterior & Carta de 1988 que pudesse ser considerada como
aplicdvel a espécie. A Corte, em realidade, vinha adotando a posi¢édo
chamada de “ndo concretista™, pela qual nio se concedia o direito
postulado de forma direta, mas tdo somente declarava-se a mora do
Legislador. Nesse sentido, assentou-se no passado que a Constituigdo
“ndo conferiu originariamente a nenhum servidor ptblico o direito
a obtengdo de aposentadoria especial pelo exercicio de atividades
perigosas, insalubres ou penosas”, constituindo a sua institui¢do mera
taculdade do legislador infraconstitucional®.

Posteriormente, alterando seu entendimento, o STF passou a
proferir decisdes concretistas, considerando o mandado de injungio
como uma a¢do mandamental e nio simplesmente declaratéria de
omissdo legislativa. Assim, a Corte decidiu que, “inexistente a disciplina
especifica da aposentadoria especial do servidor, impde-se a adogdo, via

2 Cf. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 741.
3 RE 428.511-AgR, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ de 17/03/2006.
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pronunciamento judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral -
artigo 57, § 1°, da Lei n® 8.213/917".

Entretanto, a referida norma prevista na Lei 8.213/91 trata
apenas do trabalho em “condig¢des especiais que prejudiquem a satde ou a
integridade fisica”, ndo abordando especificamente os casos de atividades
“perigosas”, conforme a previsdo constitucional do art. 40, § 1°, em sua
redagdo origindria, nem os servidores “que exercam atividades de risco”,
na nova redago introduzida pela Emenda Constitucional n® 47/05.

Nesse contexto, a inica norma que poderia regular a questio da
aposentadoria especial em razdo de atividades de risco, para o servidor
policial, seria aquela constante do art. 1° da Lei Complementar 51/85,
o qual assim dispoe:

Art.1° - O funcionario policial sera aposentado:

I - voluntariamente, com proveitos integrais, apds 30 (trinta) anos
de servigo, desde que conte, pelo menos 20 (vinte) anos de exercicio
em cargo de natureza estritamente policial;

IT - compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de
servigo, aos 65 anos (sessenta e cinco) anos de idade, qualquer que
seja a natureza dos servigos prestados.

Ocorre que, na auséncia de decisdo especifica do STF a respeito da
matéria, o STJ° vinha reconhecendo essa norma como nio recepcionada
pela Constituigdo de 1988. O principal argumento disso era o de que aleiem
questdo previa a aposentadoria especial ao “funciondrio policial”, sem fazer
qualquer exigéncia de risco ou prejuizo efetivo a sadde ou a integridade
fisica. Com base nesse entendimento, negava-se a aposentadoria especial ao
servidor policial, visto ausente norma a ser aplicada.

Entretanto, no julgamentoda ADI 8.817¢, havidoem 13/11/2008,
o STF parece ter modificado completamente tal entendimento. Embora
o caso envolvesse a constitucionalidade de lei do Distrito Federal,
o Pleno da Corte reconheceu incidentalmente que a referida Lei

4 MI 721, Relator: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2007, DJe-152 DIVULG
29-11-2007 PUBLIC 30-11-2007 DJ 30-11-2007 p-29, RTIJ V. 208-01 p.11, RDDP n. 60, 2008, p- 134-142.

o

1. O art. 40, § 4°, da Constituigdo Federal, com redagio dada pela EC 20/98, determina que a aposentadoria
especial somente serd concedida nos casos de desempenho de atividades exercidas sob condigdes especiais
que prejudiquem a satde ou a integridade fisica, cujos critérios serdo definidos em lei complementar. 2. O
Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimento no sentido de que a LC 51/85 néo foi recepcionada pela
Constituigdo Federal, pois prevé hipétese de aposentadoria especial sem prestagio de servigo prejudicial a
satde ou a integridade fisica. Precedentes. 3. Recurso ordindrio improvido.(RMS 19186/RS, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 12/09/2006, DJ 09/10/2006 p. 313).

6 ADI 3817, Relatora: Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 13/11/2008, DJe-064
divulgado em 02/04/2009, publicado em 03/04/2009.
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Complementar 51/85 fora recepcionada pela Constitui¢do de 1988. Por
ser altamente relevante para o objeto do presente estudo, transcreve-se
parte da ementa do julgado que trata da questio:

[...]8.Oart. 1°daLei Complementar Federal n. 51/1985, que dispoe
que o policial serd aposentado voluntariamente, com proventos
integrais, ap6s 30 (trinta) anos de servigo, desde que conte pelo
menos 20 anos de exercicio em cargo de natureza estritamente
policial foi recepcionado pela Constituigdo da Reptblica de 1988.
A combinagio desse dispositivo com o art. 3° da Lei Distrital n.
8.556/2005 autoriza a contagem do periodo de vinte anos previsto
na Lei Complementar n. 51/1985 sem que o servidor publico tenha,
necessariamente, exercido atividades de natureza estritamente
policial, expondo sua integridade fisica a risco, pressuposto para
o reconhecimento da aposentadoria especial do art. 40, § 4°, da
Constituigdo da Reptblica: inconstitucionalidade configurada.

Assim, considerando que a decisdo em questdo ndo fez parte do
dectsum do julgado, mas tdo somente fol questdo incidental, impde-se
analisar qual a sua abrangéncia e — principalmente — qual o seu grau
de eficacia vinculante. Feito isso, poder-se-do enfrentar as implicagoes
de tal recepgdo e sua conformidade com o ordenamento constitucional
instituido pela Constituigdo de 1988 e suas Emendas.

1 FUNDAMENTOS CONCEITUAIS PARA DELIMITAGAO DA RECEPGAO
DA LC NO 51/85 PELA CONSTITUICAO

1.1 A TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES E O ALCANCE DA DECISAO DO STF

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
o Supremo Tribunal Federal tem dado maior amplitude ao efeito
vinculante de suas decisdes, reconhecendo que ele se aplica ndo sé ao
dispositivo, mas também ao “contetido essencial”, aos “fundamentos”
ou aos também chamados “motivos determinantes” constantes da
fundamentacgdo dos julgados.

Assim, tem-se dado provimento a reclamagdes ajuizadas por
violagdo aos motivos determinantes de suas decisdes, justamente
sob argumento de que eles transcendem o julgado em que foram
proferidos’. O fundamento disso decorre da prépria for¢a normativa da
Constitui¢io, cuja interpretacio feita em sede de controle concentrado
impde que se lhe confira maxima efetividade, ainda que ela seja realizada

7 V. Rel 1.987, Relator: Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2003, DJ
21/05/2004 p. 33, e MC/SE 2.986, decisdo monocritica proferida em 14/03/2005, Relator: MIN. CELSO
DE MELLO, DJU 18/08/2005, respectivamente.
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em julgamento de questdo prejudicial e incidental. Assim, vé-se a
tendéncia de que a coisa julgada, em matéria de controle concentrado de
constitucionalidade, ndo se restrinja apenas ao dispositivo dos acérdaos,
ao contrério do que ordinariamente ocorre no processo concreto, ndo se
aplicando o art. 469 do CPC.

Cumpre ressaltar, no entanto, que o “motivo determinante” nio
se confunde com o chamado obter dictum, que constitui mero comentario
ou afirmagio que se faz de passagem, sem que constitua cerne do objeto
em julgamento. O primeiro, em realidade, é o fundamento, a premissa
sobre a qual se assentou o entendimento sintetizado no dispositivo e —
principalmente — sobre o qual houve deliberagio do colegiado da Corte.
Em outras palavras, o motivo determinante constitui a ratio decidend:
do decisum, ou seja, a questdo prejudicial que obrigatoriamente deve ser
ultrapassada pelo 6rgao julgador.

Por outrolado,nfo hd como serreconhecer qualquer efeito vinculante
ao obler dictum, uma vez que sequer caberia um voto divergente em relagdo
a ele, dado que ndo se encontra inserido no objeto do julgamento, mas
apenas o tangencia. Em realidade, o obfer dictum é um mero parénteses na
decisdo, cujo suprimento em nada alteraria seu desfecho.

Estabelecidas essas premissas, pode-se concluir que a recepgio
da LC n° 51/85 pela Constitui¢io de 1988 foi um fundamento
determinante estabelecido de forma expressa no julgado da referida
ADI 38.817, uma vez que isso foi o que, dentre outros motivos,
possibilitou a configuracdo da inconstitucionalidade da Lei Distrital
analisada. Prova disso é que, caso ndo tivesse sido declarada a recepgéo,
nio haveria como se vislumbrar o fundamento de que a combinagio
da LC n° 51/85 com a lei distrital ensejaria a consequencia normativa
contraria a Constituigio.

Dito de outra forma, a recepg¢do e atual vigéncia da LC
n° 51/85 foi condigdo para que a Lei Distrital fosse declarada
inconstitucional, tendo sido tal situagido validamente decidida pelo
pleno do STF, ainda que tal ndo conste do dispositivo stricto sensu
do julgado. Entretanto, estabelecida genericamente a ocorréncia da
recepgdo, cumpre verificar em que amplitude e — principalmente —
em que condig¢des se deu a sua passagem pelo filtro da Constituigéo
de 1988 e de suas posteriores emendas.

1.2 O FENOMENO DA RECEPQAO CONSTITUCIONAL E A TECNICA DA
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

A andlise do fenémeno da recepgdo, como se verd, guarda
substanciais relagdes com a aferi¢io de constitucionalidade de leis
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editadas apés a vigéncia da Constitui¢io-parametro. Por essa razio,
sdo plenamente aplicdveis a ele as técnicas de interpretagdo conforme e
de declaragio de nulidade (rectius, ndo recepgdo) sem redugio de texto,
como se abordara neste capitulo.

1.2.1 O CONCEITO DE ‘RECEPCAQ’ E AS EMENDAS
CONSTITUCIONAIS

Com a promulgacdo de uma nova Constitui¢do, uma indagagédo
de grande relevancia surge no que tange ao ordenamento juridico
infraconstitucional anterior a ela. Sabe-se que, por vezes, uma grande
produgio legislativa se segue a promulgacio da nova carta, mas tal
produgdo jamais serd suficiente para substituir toda a legislagdo
até entdo vigente, produzida durante décadas e até séculos. Nesse
contexto, de modo a evitar tal crise legislativa, a pratica constitucional
tem reconhecido o fenémeno da recepgio, pelo qual se permite que o
conjunto legislativo antigo possa continuar vigente.

Ao tratar do tema, Kelsen assentou que todo o ordenamento
anterior a nova constitui¢do perde seu fundamento de validade — a
constituig¢do revogada — e passa a ter novo alicerce na nova carta, nos

seguintes termos®:

As leis que segundo a linguagem corrente, inexata, continuam a
ser vilidas, sdo, a partir de uma perspectiva juridica, leis novas,
cujo significado coincide com o das velhas. Elas ndo sdo idénticas
as velhas leis antigas, porque seu fundamento de validade é diverso.
O fundamento de sua validade é a nova Constitui¢do, nio a velha, e
a continuidade entre as duas ndo é valida nem do ponto de vista de
uma, nem do da outra.

A questdo que se coloca, diante disso, é verificar se as leis que
materialmente forem contrarias & nova constituigdo seriam revogadas
ou se elas sofreriam de inconstitucionalidade superveniente.

Embora a Constitui¢do Portuguesa traga regra a respeito da
inconstitucionalidade superveniente’, Canotilho escreve que, em
realidade, haveria uma dupla conseqiiéncia: no plano da validade, a lei
anterior seria marcada pela inconstitucionalidade, o que acarretaria,
simultaneamente, a sua revogacdo, que se daria no plano da vigéncia.

Por oportuno, leia-se o seguinte trecho de sua obra':

8  Teoria Geral do Direito e do Estado, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 171. Apud Mendes, p. 203.

9  Art. 290, 2: O direito ordinério anterior a entrada em vigor da Constitui¢do mantém-se, desde que ndo
seja contrario a Constituigdo ou aos principios nela consignados.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. p. 1306.
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A inconstitucionalidade (plano de validade) conduz, num
caso concreto, a revogacdo (plano da vigéncia). Daf que, na
inconstitucionalidade superveniente, haja um concurso de revogagio
(leis que se sucedem no tempo) e nulidade (leis de hierarquia

diferente em relagdo de contrariedade).

Na Jurisprudéncia do STF, a questdo foi amplamente debatida no
julgamento da ADI 2. De um lado, o Min. Septlveda Pertence sustentou
que seria o caso de inconstitucionalidade (ou nulidade) superveniente,
visto que a nova Constituigdo afetaria especialmente o plano da validade
da norma. Contudo, prevaleceu a tese do relator, Min. Paulo Brossard, o
qual sustentou que a nova Constituigio revoga todas as normas que lhe
sejam incompativeis, operando seus efeitos no plano da prépria vigéncia
da norma''.

Nessa senda, negada a tese da inconstitucionalidade
superveniente, consolidou-se na Corte a impossibilidade de analise de
normas anteriores a Constitui¢io em sede de ADI ou ADC. A dnica
possibilidade de controle concentrado do ordenamento anterior,
atualmente, seria em sede de argiii¢do de descumprimento de preceito
fundamental, na forma do art. 1°, pardgrafo tnico, I, da Lei n® 9.882/99.

Entretanto, hd que se assentar que a verificagio de conformidade da
lei anterior a Constitui¢do se dd no ambito puramente material, no que tange
ao seu contetido normativo. Isso porque ndo se exige que a norma anterior
cumpra as exigéncias formais previstas no novo texto constitucional, seja
no tocante a espécie normativa, procedimento, iniciativa ou qualquer outro
aspecto extrinseco. Assim, é plenamente possivel que ocorra a recepgio
de lei ordindria com status de lei complementar, situagdo em que se situa o
atual Cédigo Tributédrio Nacional, por exemplo.

Além disso, estabelecido que a contrariedade das normas anteriores
a Constitui¢do gera revogacdo, é importante assentar que esse fenémeno
ocorre igualmente com as alteragdes posteriores que o texto constitucional
sofre em razdo de emendas. Embora as emendas constitucionais sejam
espécies normativas diversas das leis infraconstitucionais, elas igualmente
geram a revogacdo das que ndo lhe forem compativeis, ndo s6 por serem
leges posteriores, mas por possuirem status de norma constitucional.

11 Leia-se parte da ementa: “A lei ou é constitucional ou nio é lei. Lei inconstitucional é uma contradigdo
em si. A lei é constitucional quando fiel a Constituigdo; inconstitucional na medida em que a desrespeita,
dispondo sobre o que The era vedado. O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado
em face da Constituigdo vigente ao tempo de sua elaboragdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional
em relagio a Constituigdo superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituigdo futura. A
Constituigdo sobrevinda nio torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo
fato de ser superior, a Constitui¢do ndo deixa de produzir efeitos revogatérios. Seria ilégico que a lei
fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordindrias. A lei maior valeria
menos que a lei ordinaria” (ADI 2, Relator Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em
06/02/1992, DJ 21/11/1997 p. 60585).
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Caso interessante ocorre quando uma emenda constitucional altera
algum requisito formal da lei para dispor acerca de determinada matéria.
Nesse caso, em havendo compatibilidade material, da-se a recepg¢io da lei
anterior normalmente, visto que ela obedeceu ao procedimento vigente
quando da sua produgdo. Exemplo disso verificou-se com a promulgagio
da EC n° 20/98, a qual, para dispor sobre a aposentadoria especial para
0 reglme geral, passou a exigir lei complementar (Art. 201, § 1°). No art.
12 da proépria emenda, foram expressamente recepc1onados os arts. 57 e
58 da lei ordindria n® 8213/91.

Por fim, ha que se ressaltar que a recep¢io pode-se dar em
diversos niveis, seja declarando-se ndo recepcionado parte do texto
da lei, seja utilizando-se dos mecanismos de interpretagio conforme a
constitui¢do ou de declaragio de nulidade (ndo recep¢io) sem redugdo
de texto. Tal como ocorre na declaragio de inconstitucionalidade, ndo
se estd diante de um “tudo ou nada™ a lel poderd ser parcialmente
recepcionada, ou recepcionada com reservas. Em realidade, a nova
Constituigio estabelece uma espécie de filtro, que afasta do ordenamento
nio s6 aquilo que lhe é textual e expressamente contrario, mas também

possiveis interpretacdes que igualmente o sejam.

1.2.2 INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUICAO E
DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL SEM
REDUCAO DE TEXTO

Diante da pluralidade de interpretagdes possiveis das leis,
e da inerente polissemia das palavras nelas contidas, verificou-se
que o controle meramente textual do diploma normativo limitava
demasiadamente a aferi¢io de sua constitucionalidade. Em muitos
casos, seria preciso declarar toda a lei inconstitucional por conta de
apenas uma determinada interpretagio, ndo obstante as demais fossem
conformes a Constituigio.

Assim, passou-se a adotar na Jurisprudéncia do Bundesverfas-
sungsgericht, a Corte Constitucional alemd, as chamadas decisoes in-
terpretativas, pelas quais se controlava a constitucionalidade de in-
terpretagdes do texto legal analisado, eliminando as desconformes,
sem alterar sua redagdo. Tal tendéncia foi seguida por diversas Cortes
Constitucionais européias, passando a ser igualmente adotada no Bra-
sil, mormente a partir dos anos 90'.

12 Veja-se, como exemplo, trecho da ementa do seguinte julgado: “impde-se a utilizagdo da técnica de
concessdo da liminar “para a suspensdo da eficdcia parcial do texto impugnado sem a redugdo de sua
expressdo literal”, que, se feita, abarcaria normas auténomas, e, portanto, cindiveis, que ndo sdo atacadas
como inconstitucionais. (ADI 491 MC, Relator: Min. MOREIRA ALVES, TRIBUNAL PLENO, julgado
em 13/06/1991, DJ 25/10/1991)
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Em realidade, a interpretagﬁo conforme a Constituigdo, como
preconiza Jorge Miranda'’, ndo é uma regra de interpretagio, mas sim
um “método de ﬁscalizagao da constitucionalidade”. No mesmo sentido,
Gilmar Mendes'* assevera que “a interpretacdo conforme a Constitui¢io
nio deve ser vista como simples principio de interpretagdo, mas sim
como modalidade de decisdo do controle de normas, equiparavel a uma
declaragdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto.” Isso porque tais
decisdes ndo fixam simplesmente um critério ao julgador, mas excluem
da aplicabilidade da norma uma ou mais interpretagdes possiveis que
nio sejam conformes ao texto constitucional.

Em que pese haver certa confusio na Jurisprudéncia do STF
a respeito da delimitac¢do conceitual entre a interpretagdo conforme
a Constitui¢do e a declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducio de texto'’, ha que se ver que os institutos nio se confundem.
Observe-se, a esse respeito, que a prépria lei 9.868/99 faz nitida
separagdo entre as duas figuras em seu art. 28, paragrafo tinico'’

Sobre tal distingdo, pode-se dizer que a interpretagido conforme a
Constitui¢do tem lugar quando apenas uma ou algumas determinadas
interpretagdes da lei sejam constitucionais, o que acarreta, contrario sensu, a
inconstitucionalidade das demais. J4 a declaracio de inconstitucionalidade
parcial sem redugdo de texto se dd quanto uma ou mais determinadas
interpretacdes sejam declaradas inconstitucionais, preservando-se as
demais. Sobre o ponto, assim escreve Gilmar Mendes'

Ainda que se ndo possa negar a semelhan¢a dessas categorias e a
proximidade do resultado pratico de sua utilizagéo, é certo que, enquanto
na interpretagdo conforme a Constitui¢do se tem, dogmaticamente, a
declaragio de que uma lei é constitucional com a interpretagéo que lhe
é conferida pelo érgdo judicial, constata-se, na declaragéo de nulidade
sem redugdo de texto, a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade,
de determinadas hipéteses de aplicagdo do programa normativo sem
que se produza alteragio expressa do texto legal.

Tais modalidades de afericgio da constitucionalidade da
interpretacdo da lei podem ser aplicadas, perfeitamente, aos casos

18 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. t. I, Coimbra: Coimbra, 1987. p. 264.
14 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 1252.

15 Cf. Fabfola Souza Aratjo. A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no ambito do controle concentrado
de constitucionalidade: interpretagdo conforme a constituigdo e declaragio de inconstitucionalidade parcial
sem redugio de texto. Revista da Advocacia-Geral da Unido, n° 19, jan/mar 2009, p. 179.

16 Art. 28. [.]] Pardgrafo tinico. A declaragio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretagdo conforme a Constitui¢do e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugio
de texto, tém eficécia contra todos e efeito vinculante em relagio aos 6rgaos do Poder Judicidrio e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal.

17 MENDES, op. cit., p. 1253.
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de recepgdo constitucional, seja em razdo da promulgacido da nova
Constitui¢do, seja em razdo da entrada em vigor de determinada
emenda. Dessa forma, constata-se ser plenamente possivel que ocorra
a recepgdo parcial da norma, ainda que se mantenha integro o seu
texto. Dito de outra forma, poderd haver recepgio parcial sem redugio
de texto, ou mesmo uma recepg¢io condicionada a uma interpretagio
conforme a nova Constituigio.

Entretanto, é possivel que, ao determinar qual seja a “interpretagado
constitucional” da norma, a Corte que realiza o controle concentrado
a complemente, adicionando-lhe algum elemento, com base numa
interpretacdo sistematica da Constitui¢do e do proprio ordenamento,
tema que se tratard no préximo tépico.

1.2.3 A “INTERPRETAGCAO CONFORME CONSTRUTIVA” E SEUS
LIMITES

Um dos grandes dilemas que se deve enfrentar ao tratar de
controle de constitucionalidade diz respeito ao conflito entre a “vontade
da Constitui¢do” e a “vontade do Legislador”, especialmente quando é
um terceiro — a Corte Constitucional — quem realiza tal aferigdo. Nesse
embate, o critério que deve prevalecer, conforme a ligdo de Kelsen, é
que a Corte atue tdo somente como um legislador negativo, derrogando
unicamente aquilo que for contrario a Constitui¢do, e preservando ao
maximo a norma que foi democraticamente produzida. Nesse sentido,
as decisbes interpretativas sdo um excelente instrumento, visto que
Jjustamente tém como escopo preservar o maximo da constitucionalidade
presente na norma questionada.

Dessa forma, como adverte Alexandre Viala'®, a utilizagio
das decisdes interpretativas deve obedecer a duas exigéncias: uma
interpretacdo que salve a constitucionalidade da lei e uma interpretagio
que respeite a vontade do legislador. Ndo se trata, assim, de escolher-
se dentre vdrias interpretagdes possiveis a mais conveniente; isso
seria substituir a tarefa do juiz ordindrio, e violar a prépria autonomia
do Parlamento. As decisdes interpretativas devem elidir apenas as
interpretagdes que forem contrarias a Constituigio, deixando intactas
todas aquelas que ndo o forem, para que, dentre elas, escolha o aplicador
ordindrio da lei. No mesmo sentldo Gilmar Mendes® consigna que “a
interpretagdo conforme a Constltuu;ao é, por isso, apenas admissivel
se ndo configurar violéncia contra a expressio literal do texto e ndo
alterar o significado do texto normativo, com mudanc¢a radical da
prépria concepgio original do legislador”.

18 VIALA, Alexandre. Les réserves d’interpretation dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, LGDJ,
Paris, 1999.

19 MENDES, op. cit., p. 1255.
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Ha casos, no entanto, em que ndo ha como simplesmente flxar
uma interpretagdo da lei que lhe preserve a constitucionalidade. E
preciso acrescentar algum complemento interpretativo para que ela
possa efetivamente ser aplicavel. Tal complemento, diga-se, deve ter
como base o que seja estritamente necessario, e deve ser proveniente de
uma interpretagio sistematica da Constitui¢do. Do contrario, ter-se-d a
chamada “decisdo manipulativa com eficcia aditiva”, que ndo sé viola a
vontade legitima do Legislador eleito pelo povo, mas subverte o préprio
estado democrdtico de direito.

Um exemplo bastante singelo e elucidativo pode ser visto na
Jurisprudéncia do Conselho Constitucional francés, érgio encarregado
do controle concentrado prévio de constitucionalidade, no qual se
desenvolveu o conceito de “reservas de interpretagdo construtivas’.
Uma determinada lei submetida ao Conselho determinava que os
sindicatos poderiam agir em nome do associado, bastando para tanto
notificé-lo por carta com aviso de recebimento. Determinou-se*’, entdo,
que a norma sé seria constitucional se na carta estivessem contidas
todas as informagdes a respeito da natureza e do objeto da agdo e outras
que fossem pertinentes. Essa “adi¢do” normativa, a despeito de nio
constar na norma promulgada, foi atribuida com efeito vinculante pelo
Conselho, de modo a preservar a sua conformidade constitucional.

Na atuagdo do STF veem-se, igualmente, diversas decisdes
com esse carater aditivo, tais como a proferida na edi¢do da Stimula
Vinculante 11 (algemas) ou na imposi¢do das chamadas “condi¢des”
(Serra Raposa do Sol). Nesse tipo de decisdo, mais do que a determinagéo
de uma interpretacio, a Corte realizou uma verdadeira complementagio
legislativa, construida com o intuito de dar méaxima efetividade as
normas constitucionais.

Em suma, pode-se dizer que a técnica da interpretacio conforme
construtiva, onde ha eventual adi¢do de significado a norma, é medida
excepcional e s6 deve ser utilizada quando néo restar outra alternativa
para salvar-lhe a constitucionalidade.

2 LIMITES MATERIAIS A RECEPGAO DA LC NO 51/85:
APOSENTADORIA COMPULSORIA, “"SERVIDOR POLICIAL” E O
REQUISITO DA IDADE MINIMA

2.1 DA NAO RECEPGAO DA LC NO 51/85 NO TOCANTE A
APOSENTADORIA COMPULSORIA

Alémde preveraaposentadoriaespecial,oart. 1°,1I,daLLCn®51/85
previu que o “funciondrio policial” sera aposentado “compulsoriamente,

20 Decisdo 89-257 DC (25/07/89).
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com proventos proporcionais ao tempo de servigo aos 65 anos (sessenta
e cinco) anos de idade, qualquer que seja a natureza dos servigos
prestados”. E preciso, assim, verificar se tal norma é compativel e se foi
recepcionada pelo regime constitucional de 1988.

Antes, contudo, é de se observar que a Constitui¢do de 1967
previu expressamente no seu art. 100" a possibilidade de a lei,
“atendendo a natureza especial do servigo”, reduzir a idade da
aposentadoria compulséria, fixada em 70 anos. O artigo foi alterado
pela EC n°® 1/69, que passou a exigir, no art. 103, lei complementar
para que fossem estabelecidas “exce¢des as regras estabelecidas,
quanto ao tempo e natureza de servigo, para aposentadoria, reforma,
transferéncia para a inatividade e disponibilidade”. Apesar suprimida
a norma expressa pela EC n° 1/69, considerou-se ainda possivel
estabelecer diminuigio de idade para aposentadoria compulsoria, ante
o permissivo geral de “exce¢des as regras estabelecidas”, editando-se
entdo a LC n° 51/85.

Ocorre que a Constitui¢do de 1988, ao tratar da aposentadoria
compulsoria, ndo parece permitir qualquer excegio, estabelecendo que
ela se dard “aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais
ao tempo de servico™?. As Unicas exce¢des permitidas pelo texto
constitucional sdo aquelas relativas a aposentadoria voluntéria. Ressalte-
se que, em sua redagio origindria, o § 1° do art. 40 era expresso ao
dispor que “lei complementar podera estabelecer exce¢des ao disposto
no inciso 111", ndo abrangendo o inciso II do artigo, o qual tratava da
aposentadoria compulsoéria.

Em realidade, é possivel afirmar que, se as excegdes foram
previstas expressamente apenas para a aposentadoria voluntdria, fica
cristalino que é inconstitucional qualquer lei que modifique a idade
de 70 anos para a aposentadoria compulséria. Da-se, no caso, o que
a doutrina alema chama de “siléncio eloqiiente” (beredtes Schweigen),
entendimento ja utilizado tantas vezes na Jurisprudéncia do E.
STF*. Em outras palavras, ao silenciar quanto a possibilidade de a
diminui¢io da idade para a aposentadoria compulséria, a Constitui¢do
veda que a lei o faga.

21 Art. 100, § 2° - Atendendo a natureza especial do servigo, a lei federal podera reduzir os limites de idade
e de tempo de servigo, nunca inferiores a sessenta e cinco e vinte e cinco anos, respectivamente, para a
aposentadoria compulséria e a facultativa, com as vantagens do item I do art. 101.

22 Consigne-se que tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda a Constituigdo n°. 457/2005, que
prevé o aumento da idade da aposentadoria compulséria para 75 anos.

23 Por exemplo, RE 180552, Relator Min. MOREIRA ALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
04/06/1991, DJ 28/06/1991, p.08907.
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Por essa razio, tem-se que a norma do art. 1°, I, da LCn° 51/85
nio foi recepcionada pela Constitui¢do de 1988%*". A respeito disso,
ainda que o STF tenha-se limitado a afirmar que a LC n° 51/85 foi
recepcionada pela Constituicdo, sem fazer ressalvas, hd que se ressaltar
que ele o fez em sede de questdo prejudicial, a qual era relacionada
exclusivamente a questdo da aposentadoria especial voluntaria, ndo
havendo qualquer referéncia a questdo da reducdo da idade para

aposentadoria compulsoéria.

2.2 O CONCEITO DE “FUNCIONARIO POLICIAL’ A LUZ DOS
REQUISITOS PARA APOSENTADORIA ESPECIAL. PERICULOSIDADE E
EC 20/98

A Lei Complementar 51/85, ao instituir nova modalidade de
aposentadoria especial, tem como tnico requisito “pelo menos 20
(vinte) anos de exercicio em cargo de natureza estritamente policial”.
Entretanto, ndo ha na lei qualquer delimitagio conceitual mais
pormenorizada a respeito do que seria tal natureza “estritamente
policial” e — 0 mais importante — a que condi¢des deveriam estar sujeitos
os servidores que a desempenhassem, a fim de justificar a diferenciagdo
que se faz com os demais servidores da Administragio.

Por isso, numa primeira leitura, poder-se-ia entender que
todo servidor que ocupasse cargo policial faria jus ao beneficio, sem
qualquer considera¢do no tocante as atividades desempenhadas e
quanto a sua efetiva exposigdo a fatores de periculosidade, penosidade
ou insalubridade. Isso porque a referida LC n° 51/85 foi editada sob a
égide da Emenda Constitucional n° 1/69, a qual se limitou a referir que
“lei complementar, de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica,
indicara quais as exce¢des as regras estabelecidas, quanto ao tempo
e natureza de servigo, para aposentadoria, reforma, transferéncia
para a inatividade e disponibilidade” (art. 103). Vé-se, assim, que foi
dada ampla discricionariedade ao Legislador infraconstitucional para
aferir quais seriam os critérios relativos a “natureza do servigo”, de
modo a justificar exceg¢des ao regime ordindrio de aposentadoria dos
servidores ptblicos.

A Constituigio de 1988, no entanto — analitica que é — inovou na
matéria, estabelecendo critérios expressos e objetivos para a 1nst1tu1gao
de aposentadorla especial. Nesse sentido, a redagdo originaria do art.
40, § 1°, disp6s que lei complementar poderla estabelecer excegdes “no
caso de exercicio de atividades consideradas penosas, insalubres ou
perigosas”.

24 Consigne-se o entendimento contrério esposado na Nota AGU/MS 06/2007, aprovada pelo Advogado-
Geral da Unifo em 13/02/2007, a respeito da qual adiante se fard referéncia.
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Com base nesse dispositivo, vé-se que a aposentadoria especial em
questdo sé se justificaria para servidores que concreta e imediatamente
estivessem expostos aos agentes nocivos que acarretassem risco ou
prejuizo a sua satde ou integridade fisica. Assim, quaisquer servidores
que nio se enquadrem no permissivo constitucional, mesmo que
titularizem cargo inserido na carreira “policial”, ndo poderio fazer jus
as regras de aposentadoria especial®.

Fazendo a leitura do voto proferido pela Ministra Carmen Licia,
Relatora da referida ADI 8.817, observa-se que fol expressamente
ressaltado esse entendimento, condicionando a recep¢do da LC n°
51/85 a tais requisitos constitucionais. No caso apreciado pelo STF,
analisou-se a constitucionalidade de uma lei distrital que concedia
indiscriminadamente a aposentadoria especial a servidores publicos
policiais, sem qualquer consideracdo a respeito da efetiva periculosidade
de sua atividade. Por oportuno e essencial a compressdo da questio,
transcreve-se parte do voto da e. Relatora:

A combinagdo dos dispositivos das duas leis poderia ensejar
a interpretagio de que policiais que ndo exercem efetiva e
estritamente atividades de natureza estritamente policial e,
portanto, ndo cumprem as exigéncias constitucionais do risco a que
se expdem, a periculosidade que autoriza o tratamento diferenciado
da sua situagdo pela norma, estariam abrigados pelo beneficio de
aposentadoria especial dos policiais civis.

[.]

Enquadrada a natureza especial da atividade policial no critério
de perigo ou risco, e ainda, considerando ter sido a matéria objeto
da mesma espécie normativa exigida pela Constitui¢do atual (lei
complementar), tenho como recepcionada a Lei Complementar n.
51/85 pela Constituigdo de 1988.

Dessa forma, considerando o balizamento exposto na ratio
decidendi do julgado, a norma da LC n° 51/85 s6 é constitucional se
for aplicada aos casos em que se constate atividade que implique perigo
ou risco permanente a integridade fisica e psicolégica do servidor
policial. Por conseguinte, serd contraria a Constituicdo a aplicacdo da
norma indistintamente a servidores policiais que nio estejam sujeitos

a tais condigoes.

o g

25 Cumpre destacar que o Projeto de Lei Complementar n° 554/2010, enviado ao Congresso Nacional em
fevereiro de 2010, considera como atividades de risco: I - a de policia, relativa as agdes de seguranga
ptblica, para a preservagdo da ordem piblica ou da incolumidade das pessoas e do patrimonio
publico, exercida pelos servidores referidos nos incisos I a IV do art. 144 da Constituigdo; ou II - a
exercida no controle prisional, carcerdrio ou penitenciario e na escolta de preso.
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Diante disso, pode-se dizer que nio fazem jus a aposentadoria
especial em tela servidores que desempenhem atividades meramente
administrativas, gerenciais ou mesmo de inteligéncia®®, uma vez que
elas, apesar de importantissimas ao funcionamento da atividade
policial, ndo expdem seus sujeitos a elementos de risco ou prejuizo a
satde. Em realidade, os servidores que desempenham tais fungdes o
fazem geralmente intra muros, ou seja, dentro da prépria repartigdo
publica, sem qualquer exposicdo a risco que seja diferente daquele a que
naturalmente estdo expostos os demais servidores.

E importante destacar, entretanto, que tudo o que até agora
se expds é relativamente claro no que concerne a redagio origindria
da Constitui¢do. Isso porque a redagido do art. 40 fol modificada pela
EC n° 20/98, permitindo-se a aposentadoria especial apenas para os
“casos de atividades exercidas exclusivamente sob condigdes especiais
que prejudiquem a satide ou a integridade fisica” (§ 4° do artigo). Vé-
se, assim, que foi suprimida da redagdo do artigo qualquer alusio
a periculosidade da atividade desempenhada, surgindo ai questdes
relevantes a serem enfrentadas.

Nesse caso, fazendo-se uma interpretacdo restritiva da Constituigio,
poder-se-ia entender que a EC 20/98 excluiu a possibilidade de
aposentadoria especial a servidores que desempenhassem atividades tio
somente perigosas, ou seja, que ndo ocasionassem efetivo prejuizo a saide e
aintegridade fisica. Assim, se compreendida a atividade policial tdo somente
como perigosa, mas ndo insalubre”, estaria excluida a possibilidade de tal
modalidade de aposentadoria para atividade estritamente policial.

Caso prevalega esse entendimento, a conclusio que se chega é que
a LC n° 51/85 teria sido integralmente revogada pela EC 20/98, nio
havendo como aplicé-la nem mesmo no perfodo posterior a EC 47/05,
a qual previu a aposentadoria especial também para servidores que
“exer¢am atividades de risco”. Saliente-se que, como ja referido, a ndo
recepgdo tem como efeito a revogagdo da lei, ndo sendo possivel falar-

28

se em repristinagdo tacita de lei ja ndo mais vigente no ordenamento®*.

26 Joanisval Brito Gongalves refere que a atividade de inteligéncia se dd “por meio de analise sistematica de
informagdes disponiveis” a respeito da materialidade e autoria de crimes, buscando-se a identifica¢io dos
criminosos e os aspectos essenciais da consumagio do delito. Além disso, destaca o referido Autor que
ela envolve um cardter consultivo, “quando contribui para elaboragio e adogio de medidas ou politicas de
prevengio e combate a criminalidade” (Atividade de Inteligéncia e Legislagdo Correlata. Niter6i, RJ: Impetus,
2009. p. 31). Vé-se, assim, que a atividade em questio ¢ eminentemente burocritica, nao pressupondo em
tese qualquer exposi¢do concreta a risco extraordindrio. No entanto, caso as atividades de inteligéncia
envolvam acompanhamento de investigados, instalagio de equipamentos de escuta ou mesmo infiltragio
em organizagdes criminosas, poderd ser configurado risco que enseje o enquadramento da atividade como
de risco, a exemplo das atividades investigativas stricto sensu.

27 Em realidade, embora nio seja

28 Nio se confunda esse fendmeno com os chamados “efeitos repristinatérios” havidos no caso de se
declarar a inconstitucionalidade da lei revogadora. Aqui o caso ¢ de revogagéo direta da Lei, por Emenda
Constitucional.
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De outra parte, é possivel entender-se que o perigo e o risco
estejam inseridos na categoria de condigdes especiais que prejudiquem
a saude ou a integridade fisica, o que faz com que, de fato, ndo se tenha
materialmente modificado a norma. Esse entendimento, embora de
forma nio aprofundada, foi expresso no voto da Min. Carmen Lucia na
ja citada ADI 3.817%:

E, conforme realgado pelo Procurador-Geral da Reptblica em
seu parecer (fls. 69), as alteragdes procedidas pelas emendas
constitucionais posteriores a promulgagdo da Constitui¢do de 1988
(ns. 20/1998 e 47/2005) ndo subtrafram a distin¢do conferida a

atividade considerada perigosa ou de risco.

Em verdade, rigorosamente falando, se for aceito o argumento
de que a recep¢do da LC n° 51/85 constituiu verdadeira questdo
prejudicial transcendente ao julgado, ter-se-a que admitir que a
referida lei foi também recepcionada pela EC 20/98. Isso se da porque
no julgado ja referido decidiu-se que a inconstitucionalidade da lei
distrital n® 8.556/2005 — posterior a EC 20/98 — se deu justamente
em decorréncia de sua combinag¢do com a L.LC n° 51/85, considerada
vigente. Entretanto, é cedo ainda para dar a questdo como encerrada,
mesmo porque ela serd novamente enfrentada no julgamento do RE
567.110, de relatoria da mesma Min. Carmen Lucia, ja tendo sido
expressamente reconhecida a sua repercussdo geral®, tendo havido a
inclusdo de varios amici curiae.

Vale aqui ainda mencionar que, embora se trate de um recurso
extraordindrio, de controle difuso e concreto, poderd ser dado a
decisdo um efeito que transcenda o caso individual, aplicando-se a
chamada “objetivizagdo” do recurso extraordinédrio’’. Dessa forma, a
ratio decidendi exposta no caso concreto podera ter efeitos vinculantes,
tal qual a decisdo de controle concentrado de constitucionalidade,
situagdo que ja fol reconhecida em alguns casos pelo STEF?.

De qualquer sorte, embora nio seja o objetivo do presente
estudo adentrar na questdo com a profundidade que ela merece,

29 O mesmo entendimento foi esposado pelo Min. Eros Grau, em decisdo monocritica proferida nos autos do
MS 26.165, julgado em 27/09/2006, publicado em DJ 04/10/2006, p.40.

30 “Recepgido pela Emenda Constitucional n. 20/1998 do art. 1° inc. I, da Lei Complementar n. 51/1985.
Adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria a servidores cujas
atividades ndo siio exercidas exclusivamente sob condigdes especiais que prejudiquem a satde ou a
integridade fisica. Repercussdo geral reconhecida. (RE 567110 RG, Relatora: Min. CARMEN LUCIA,
julgado em 08/02/2008, DJe-036 divulgado em 28/02/2008, publicado em 29/02/2008).

31 Cf. Fredie Didier Jr. Transformagdes do recurso extraordindrio. In FUX, Luiz et alii. Processo e
Constitui¢do. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

32 Por exemplo, no RE 197.917/SP, rel. Min. Mauricio Correa, j. em 06/06/2002, Pleno e no HC 82.959/SP,
rel. Min. Marco Aurélio, j. 28/02/2006.
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parece ser razoavel o entendimento de que a atividade policial
estrita possa ser enquadrada de forma ampla dentre aquelas que,
de alguma forma, apresentam “condicoes especiais que prejudiquem
a satde ou a 1ntegr1dade fisica”. De fato, é possivel entender-se o
risco e o perigo como compreendidos na ratio que inspirou tanto o
legislador constituinte originario quanto o derivado, fazendo com
que as sucessivas altera¢des de redagio nio tenham, de fato, alterado
a esséncia da norma constitucional. Além disso, verifica-se que é
plenamente possivel enquadrar a atividade policial como insalubre,
na hipétese de se verificar o contato direto do servidor com agentes
nocivos (por exemplo: sangue, pessoas, polvora, poluentes, etc.)*.

2.3 A EC 20/98 E A IDADE MINIMA COMO CRITERIO OBRIGATORIO
PARA A APOSENTADORIA DE SERVIDORES PUBLICOS

Como visto, existe a possibilidade de que a LC n° 51/85 venha a
ser considerada como revogada pela EC 20/98, por conta da supressio
da aposentadoria especial para atividades perigosas. Entretanto, caso
isso ndo ocorra, necessario serd adentrar no tema atinente ao requisito
de idade minima para aposentadoria voluntaria do servidor publico, o
que a seguir se faz.

2.3.1 A EMENDA 20/98 E A IDADE MINIMA COMO CRITERIO
OBRIGATORIO PARA A APOSENTADORIA DE SERVIDORES PUBLICOS

A redagdo origindria da Constituicdo de 1988 fixou que a
aposentadoria voluntaria de servidores publicos se daria (art. 40, I1I):

a) aos trinta e cinco anos de servigo, se homem, e aos trinta, se
mulher, com proventos integrais;

b) aos trinta anos de efetivo exercicio em fun¢des de magistério, se
b
professor, e vinte e cinco, se professora, com proventos integrais;

c) aos trinta anos de servigo, se homem, e aos vinte e cinco, se
mulher, com proventos proporcionais a esse tempo;

d) aos sessenta e cinco anos de idade, se homem, e aos sessenta, se
mulher, com proventos proporcionais ao tempo de servigo.

Comose vé,atinicaexigénciadeidade minimaparaaaposentadoria
voluntaria era atinente aquela com vencimentos proporc10nals para os
servidores que nio se enquadrassem na hipdtese da alinea “c”. Ocorre

33 Nio ¢ a toa que muitos servidores dos Estados e mesmo da Policia Federal recebem ou ja receberam o
adicional de insalubridade.
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que a Emenda n°® 20/98 alterou profundamente o sistema previdencidrio
relativo ao servidor publico e passou a exigir idade minima para a
aposentadoria voluntaria integral, prevendo a nova redagdo do art. 40,
§ 1%, 111, que o servidor seria aposentado:

IIT - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez
anos de efetivo exercicio no servigo ptblico e cinco anos no cargo
efetivo em que se dard a aposentadoria, observadas as seguintes
condigdes:

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuigdo, se homem,
e cinqiienta e cinco anos de idade e trinta de contribuigio, se mulher;

b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade,
se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuigao.

Nio obstante as emendas 41/03 e 47/05 tenham estabelecido
uma série de regras a respeito da aposentadoria dos servidores,
manteve-se na Constitui¢do a redagio da Emenda 20/98, constando até
hoje o requisito da idade minima como uma exigéncia constitucional
expressa. Em realidade, esse requisito foi incluido no texto
constitucional no contexto das reformas do sistema previdencidrio
brasileiro, e teve como finalidade tornd-lo atuarialmente mais
adequado, e socialmente mais justo®.

Analisando o texto constitucional, verifica-se que o Gnico caso
em que é determinada a atenuagdo do critério de idade minima para a
aposentadoria por tempo de contribuigio de servidor putblico, de forma
expressa, ¢ o de fungdo de magistério, na forma do art. 40, § 5° o qual
assim dispoe®:

§ 5% - Os requisitos de idade e de tempo de contribui¢do serdo
reduzidos em cinco anos, em relagdo ao disposto no § 1°, III, “a”,
para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo
exercicio das fungdes de magistério na educagdo infantil e no ensino

fundamental e médio.

Para os demais casos, a Constitui¢do silencia a respeito de
tal requisito, o qual deve ser abordado pela lei complementar que

34 Conforme Mensagem 306, do Poder Executivo (Didrio do Congresso, 28/03/1995), enviada ao Congresso
Nacional, um dos objetivos da Emenda 20/98 foi o de impedir as aposentadorias por tempo de servigo
de trabalhadores muito jovens, que teriam uma expectativa de vida incompativel com o montante de
sua arrecadagdo. A auséncia de limite de idade para a aposentadoria por tempo de servigo, geralmente
usufruida por pessoas de maior poder econdmico, gerava, conforme a mensagem referida, um contraste
social injusto em relagfio aos beneficidrios das aposentadorias por idade, geralmente requeridas por
pessoas de baixa renda.

35 Na redagio dada pela EC 20/98.
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instituir a aposentadoria especial, nos casos do § 4° do mesmo
art. 40. Isso ndo significa, contudo, que a lei infraconstitucional
possa irrestritamente abolir o requisito da idade minima para a
aposentadoria especial, visto que tal imposicédo é aplicdvel a todos os
servidores publicos, inclusive o professor, que goza igualmente de
modalidade especial de aposentadoria.

Ter-se-ia, de fato, uma violagdo ao principio da isonomia,
seja com os servidores que estdo sujeitos ao regime ordinario de
aposentadoria, seja com os servidores que, gozando de aposentadoria
especial para fun¢do de magistério, estio igualmente sujeitos a
limite de idade, ainda que atenuado. Em verdade, a partir da EC
20/98, a idade minima para a aposentadoria voluntédria por tempo
de contribui¢do passou a ser norma que baliza todo o sistema
previdenciario dos servidores publicos, incluindo até aqueles que
tém direito a aposentadoria especial®®, ndo podendo ser derrogado
por norma infraconstitucional.

Se a prépria Constitui¢do previu idade minima para
a aposentadoria especial do professor, nido podera uma lei
infraconstitucional ~derrogar tal imposi¢do, sob pena de
inconstitucionalidade. Em outras palavras, se ao professor, que
tem disciplinada a sua aposentadoria especial diretamente pela
Constitui¢do, é imposto o requisito da idade, ndo poderiam outros
servidores, em situagio analoga, serem dispensados disso.

Contudo, nio obstante a LLC no 51/85 ndo estabelega qualquer
requisito de idade minima, nido se verifica adequado té-la, por si
s6, como inconstitucional. Ao contrério, considerando que essa lei
busca dar concretude a uma norma constitucional (o § 4° do art.
40), é plenamente possivel compatibilizd-la através dos mecanismos
de interpretacido conforme a Constituigdo, com base em critérios de
isonomia e proporcionalidade.

Assim, em que pese ndo se ter enfrentado a questio no
julgamento da referida ADI 8.817, podera o debate ter lugar no
julgamento do j4 referido RE 567.100, que tratard exatamente da
questdo da recep¢do da LC n° 51/85 pela EC 20/98.

36 Ressalte-se que o STJ jé assentou que “por forga do art. 57 da lei 8.213/91 ¢ inexigivel idade minima para
a concessdo de Aposentadoria Especial, aqueles que exergam atividade profissional sujeita a condi¢des
especiais que prejudiquem a satide ou a integridade fisica” (REsp 158996/MG, Rel. Ministro JORGE
SCARTEZZINI, QUINTA TURMA, julgado em 07/11/2000, DJ 05/02/2001 p. 122). Ocorre que tal
entendimento ¢é aplicavel tdo somente a trabalhadores da iniciativa privada, uma vez que, para eles, a
Constituigdo ndo impde qualquer requisito de idade minima.
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2.3.2 POSSIBILIDADE DE COMPATIBILIZACAO DA LC NO 51/85
COM A EC 20/89 NO TOCANTE A IDADE MINIMA. ISONOMIA
E PROPORCIONALIDADE. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO

Sem adentrar na intrincada discussio a respeito do conceito dos
principios, a qual refoge ao objeto do presente estudo®, é possivel dizer,
de acordo com Dworkin®, que eles sdo postulados dotados de alto grau
de abstragio, cuja aplicagdo nio se dd na base do “tudo ou nada”, ao
contrério do que ocorre com as regras. De fato, a medida de aplicagdo
dos principios é a dimensdo do seu peso ou importancia, constituindo
eles, como expoe Alexy”, verdadeiros “mandados de otimizacdo”,
impondo-se aplicd-los no maior grau possivel e em consonancia com os
demais principios do ordenamento.

Nesse contexto, situa-se o principio da igualdade como um dos
mais importantes principios fundamentais insculpidos na Constituigéo,
em seu art. 5°, caput, o qual serve de parametro ndo sé para a elaboragio
de leis novas, mas para a conformac¢io das ja existentes com o
ordenamento constitucional superveniente. Nesse sentido, a igualdade
pode também ser equiparada a isonomia, na medida em que a lei deve
tratar de forma igual os iguais, e “desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam”, na célebre maxima de Rui Barbosa em
sua Oragdo aos Mogos.

Assim, ndo obstante a idade minima seja um requisito constitucional
aplicavel a todos os servidores ptblicos, ndo ha como postular que ele seja
aplicado de maneira idéntica para todos eles, tendo em vista a desigualdade
das atividades por eles desempenhadas. Por isso, ndo ha como impor a
mesma idade minima para servidores civis que estejam sujeitos a condigdes
especiais de trabalho, tais como os que desempenhem atividades de risco ou
que causem prejuizo a satde, e os demais servidores. Da mesma forma, néo
hé como se considerar que o requisito da idade minima seja exigido de um
grupo de servidores que fazem jus a aposentadoria especial (os professores)
e derrogé-lo para os demais.

A questdo que surge, entdo, é como compatibilizar o requisito da
idade minima para aposentadoria especial e a referida LC n° 51/85, que
silencia a respeito. Para tanto, é preciso buscar pardmetros no préprio texto
constitucional, com base nio s6 no principio da isonomia, mas especialmente
com foco no principio da proporcionalidade, cuja aplicagdo poderd tragar

37 A respeito do tema, ver o belo estudo de Roberta Pereira Negrido Costa (Proporcionalidade: Uma
clarificagdo do conceito. Revista da Advocacia Geral da Unido, edi¢do virtual n® 96, 2010. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br>.

38 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.
39 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
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um meio de colmatar a omissio da lei recepcionada, pelo menos até que
sobrevenha nova lei que disponha de forma completa sobre o tema.

Sobre isso, é de se referir que Willis Guerra Filho* entende que
o principio da proporcionalidade esta, de fato, “incrustado” na isonomia,
uma vez que a proprla idéia de igualdade se coaduna com o que seja
proporcional, ou “geométrico”. Dissentindo desse entendimento,
Humberto Avila*' afirma que a proporcionalidade néo é um principio,
mas, sim, um postulado normativo aplicativo, o qual subjaz “da estrutura
das préprias normas juridicas estabelecidas pela Constitui¢io”.

Conciliando tais entendimentos, é possivel dizer que a aplicagio
do principio da isonomia, num determinado contexto, é que vai
expressar a proporcionalidade existente no ordenamento, ou seja, vai
estabelecer proporgdes entre os bens juridicos que se quer disciplinar.
Chame-se de principio ou de postulado, o fato é que tudo se da num
mesmo momento: a justa aplica¢do do principio da isonomia pressupde
proporcionalidade no trato do bem juridico.

Voltando os olhos para o caso em andlise, vé-se que o que se quer
¢é encontrar uma forma que contemple a imposi¢do de idade minima
para aposentadoria do servidor policial e a sua medida adequada de
proporg¢do. Para tanto, o mais adequado é valer-se de um parametro
constitucional expresso, tomando-se por medida a aposentadoria
especial do servidor professor, que se dd com redugio de 5 anos nos
requisitos de idade e tempo de servigo (art. 40, § 5°). Assim, se para os
servidores publicos do sexo masculino o tempo de contribuigdo exigido

¢ de 35 anos, e para o servidor policial ele é reduzido para 30 anos,
nada mais isondmico — e proporcional — que seja o requisito da idade
igualmente reduzido em 5 anos. Ficaria o requisito da idade minima
idéntico ao do servidor professor, sendo ele de 55 anos para o homem e
50 anos para a mulher*

Essa medida, além disso, preserva a prépria igualdade entre
homens e mulheres, uma vez que a LC n°® 51/85 nio faz qualquer
distingdo entre servidores policiais de sexos diferentes. Assim, ainda que
o tempo de contribui¢do se mantenha o mesmo — 30 anos — as servidoras
mulheres teriam a vantagem de ter o requisito da idade reduzido em 5
anos. Dessa forma, estar-se-iam tratando os iguais de forma igual —

40 GUERRA FILHO, Willis. Principios da isonomia e da proporcionalidade e privilégios processuais da
fazenda publica. Revista de Processo, Sdo Paulo, n° 82, p. 70-91, abr./jun. 1996.

41 AVILA. Humberto. A disting@o entre principios e regras e a redefinigio do dever de proporcionalidade.
Revista didlogo juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagio Juridica, v.I, n® 4, julho, 2001. Disponivel
em: < http://www.direitopublico.com.br>, acesso em 28/01/2009.

42 Veja-se que o ja referido Projeto de Lei Complementar n® 554/2010 traz exatamente esses parametros de
idade minima, além dos demais requisitos relativos a tempo de exercicio na atividade de risco (25 anos),
tempo no cargo (5 anos) e tempo de contribuigéo (30 anos).
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idade minima para todos os servidores — e os desiguais de forma desigual
— idade reduzida para os servidores que desempenhassem fungdes
abrangidas pela LC n° 51/85. Igualmente, preservar-se-ia a isonomia
entre os servidores professores e os policiais, ambos beneficiarios de
aposentadoria especial com redugio na idade minima.

Ha que se con31gnar no entanto, que o jufzo de proporcionalidade
que aquise faz é provisorio e linear, e jamais poderd substituir a ponderagéo
realizada pelo legislador infraconstitucional a respeito do tema. Por isso,
uma lei complementar que venha disciplinar a aposentadoria especial
em tela podera estabelecer outros critérios de idade minima para a
aposentadoria — contanto que imponha esse requisito constitucional —
dentro do processo democratico de produgio legislativa.

Na realidade, o que aqui se preconiza é que seja conferida uma
interpretacio conforme a Constituigdo a LC n° 51/85, de modo a
preservar a sua aplicabilidade em consonincia com a EC 20/98. Para
tanto, pode-se dizer que a referida lei s6 sera constitucional na medida em
que aos requisitos por ela previstos se some o requisito da idade minima
de 55 anos para o homem e 50 anos para a mulher.

De fato, mais do que uma simples mterpretagao estar-se-a
diante de uma sentenga aditiva, que acrescerd previsdo nio constante
orlglnalmente da lei. Entretanto, é de se ver que tal acréscimo é feito
no estrito limite dos parémetros previstos na prépria Constituigdo, e
tem por Unica finalidade permitir que os destinatarios da aposentadoria
especial prevista na Carta possam exercer seu direito de forma efetiva. A
respeito disso, Paulo Bonavides* escreve que, mais do que um exercicio
arbitrério da atividade Jurisdicional, o principio da proporcionalidade,
“abragado assim ao principio da interpretacio conforme a Constituigdo”,
tortalece o Legislador, salvando a constitucionalidade da lei e propiciando
sua aplicacdo de forma adequada.

Em outras palavras, se preservar a constitucionalidade da lei a
custa de uma interpretagio conforme construtiva é algo incomodo, a
auséncia de lei é situagdo que obsta o exercicio de direito constitucional
dos servidores policiais, constituindo — isso sim — grave ofensa a tal

categoria de trabalhadores.

2.4 POSICIONAMENTOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E DO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO A RESPEITO DA MATERIA EM
QUESTAO

De maneira geral, as questdes abordadas no presente estudo
foram apreciadas pela Advocacia-Geral da Unido na Nota AGU/MS

43 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 427.
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06/2007, aprovada pelo Advogado-Geral da Unido em 13/02/2007, na
qual se consignou que a LC n° 51/85 foi integralmente recepcionada
pela Constitui¢do de 1988, bem como pelas emendas que sucederam
a sua promulgagdo. Além disso, a nota afirma que a aposentadoria
compulsoria prevista na LC n° 51/85 teria sido também recepcionada,
sendo essa excegdo conforme com a nova Carta.

No tocante ao requisito da idade minima, a Nota em questio
refere que a EC 20/98 permitiu amplamente a lei complementar elidi-
lo no caso de aposentadorias especiais, haja vista a “redagdo aberta” do
novo § 4° do art. 40 da Constituig¢do. De acordo em esse posicionamento,
o fato de a LC n° 51/85 ter silenciado a respeito de tal requisito ndo
impede a sua recepgio pela referida emenda, ndo sendo a idade minima
exigivel aos destinatdrios de aposentadoria especial. Conclui-se, no
entanto, que nio seria devido abono permanéncia aos servidores que
atingissem os requisitos para a aposentadoria voluntédria com base na
referida lei.

Corroborando tais entendimentos, foi aprovada pelo Advogado-
Geral da Unido, em 16/10/2008, a Nota AGU/JD 2/2008, a qual
tdo somente reviu a Nota anterior no tocante ao abono permanéncia,
entendendo que ele seria devido aos servidores policiais desde o
momento em que preenchessem os requisitos da L.C n° 51/85 para
aposentadoria voluntaria.

Tais Notas, por terem sido aprovadas pelo Advogado-Geral da
Unido, fixam “a interpretacdo da Constitui¢do, das leis, dos tratados
e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos
6rgdos e entidades da Administragido Federal”, na forma do art. 4°
da LC n° 738/938. Além disso, ficam vinculados a elas os membros
efetivos da Advocacia-Geral da Unido, conforme preconiza o art. 28,
I, da mesma lei. Em realidade, a aprovagio de tais notas técnicas
pelo Advogado-Geral da Unido tem como objetivo uniformizar o
entendimento a respeito das matérias analisadas, prevenindo litigios
e aumentando a seguranga juridica da atividade administrativa,
razdo pela qual muitas vezes sdo baseadas em decisdes do Poder
Judiciério.

Por isso mesmo, nio hé qualquer impedimento a que as
orientagdes esposadas em tais notas sejam revistas, ou mesmo que
decisdo do STF dotada de efeitos vinculantes derrogue parte das
conclusoes ali expostas. Dessa forma, e considerando que muitas
das questdes constantes de tais notas serdo apreciadas pelo STF nos
autos do ja citado RE 567.100, hd que se aguardar para ver se elas
se manterdo na integra, ou se serdo objeto de reconsideragdo, ante
decisdo judicial vinculante em sentido contrario.
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De outra parte, o Plendrio do TCU* proferiu decisio em
11/08/2009 a respeito da mesma matéria, chegando a conclusoes
semelhantes aquelas constantes das referidas Notas da AGU, ou seja,
que a LC no 51/85 foi recepcionada nio s6 pelo texto originario da
Constituigdo de 1988, mas por todas as emendas que lhe sucederam. Com
base nisso, foram considerados legais todos os atos de aposentadoria
praticados com base nessa lei, tendo-se determinado de oficio a revisio
daqueles que foram considerados ilegais pelo préprio TCU por conta
do antigo posicionamento da ndo recepgdo da LC no 51/85.

Veja-se que essa aferi¢do da recepc¢do da lei pela Constituig¢do
se deu dentro da atribui¢do da Corte de Contas de exercer o controle
externo da Administragio, no qual pode apreciar a constitucionalidade
das leis, segundo entendimento desde muito sedimentado no STF*. No
entanto, tal decisdo do TCU nio é dotada de efeito vinculante, razdo
pela qual jamais ficard indene a eventual posicionamento diverso do
STF em sede de controle abstrato.

Portanto, em que pese haver posicionamentos ja consolidados
tanto na AGU quanto no TCU, a discussio da recepg¢do ou nido da LC
n° 51/85 pela EC 20/98 mantém-se atual, uma vez que a matéria sera
apreciada especificamente pelo STF, em decisdo que podera ser dotada
de efeitos vinculantes.

3 CONCLUSOES
Diante do que se expds, podem-se fazer as seguintes conclusoes:

a) No julgamento da ADI 38.817, o STF considerou como
motivo determinante que a aposentadoria especial prevista
na LC n° 51/85 foi recepcionada pela Constitui¢io de 1988,
possuindo tal decisdo efeitos vinculantes.

b) O fendmeno da recep¢do constitucional se dd ndo s6 em
relagdo a entrada em vigor de uma nova constitui¢do, mas
também em relacdo a suas emendas, sendo que, de acordo
com a Jurisprudéncia assente no STF, a ndo recepgio
importa em revogagao.

c) As técnicas de interpretagio conforme a constitui¢do e
declaragdo de nulidade sem redugéo de texto sio plenamente

44 Acérdio 379/2009 — Plendrio, Relator: Min. Aroldo Cedraz, Ata 09/2009 — Plenério, Sessdo 11/03/2009,
DOU 13/08/2009.

45 Enunciado 347 de sua Simula de Jurisprudéncia: O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuigdes,
pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico.
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aplicdveis a aferi¢do da recepg¢io do ordenamento anterior a
nova ordem constitucional.

d) A técnica da interpretagdo conforme construtiva, onde ha

eventual adi¢do de significado a norma, ¢ medida excepcional
e s6 deve ser utilizada quando nio restar outra alternativa
para salvar-lhe a constitucionalidade.

e) A norma do art. 1°, II, da LC n° 51/85, que prevé

aposentadoria compulséria do servidor policial aos 65 anos,
nio foi recepcionada pela Constitui¢do de 1988, visto que
essa Carta, a contrério das anteriores, ndo previu nenhuma
excegio para a idade da aposentadoria compulséria, fixada
taxativamente em 70 anos.

f) A aposentadoria especial prevista na LC n° 51/85 s6 foi

recepcionada para os casos de atividade que implique perigo
ou risco permanente a integridade fisica e psicolégica
do servidor policial. Por conseguinte, sera contrdria a
Constitui¢do a aplicagdo da norma indistintamente a
servidores policiais que ndo estejam sujeitos direta e
imediatamente a tais condigdes.

¢) A modificagdo do texto constitucional feita pela EC 20/98,

eliminando a previsdo expressa da “periculosidade”, nio
implicou na revogagdo da LC n° 51/85, visto que inalterada
a ralio que inspira a previsio da aposentadoria especial.

O requisito da idade minima para a aposentadoria voluntaria,
introduzido pela EC 20/98, é aplicével a todos os servidores
publicos, inclusive aos beneficidarios de aposentadoria
especial, ainda que atenuado.

Com base nos principios da isonomia e proporcionalidade, é
possivel fazer uma interpretagio conforme a LC n°® 51/85,
acrescentando como requisito a aposentadoria especial nela
prevista a idade minima prevista para o servidor professor,
até que a matéria seja disciplinada por lei complementar.

Em que pese haver posicionamentos ja consolidados tanto
na AGU quanto no TCU, a discussdo da recepgio ou nio
da LC n° 51/85 pela EC 20/98 mantém-se atual, uma vez
que a matéria serd apreciada especificamente pelo STF, em
decisdo que podera ser dotada de efeitos vinculantes.
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RESUMO: O multiculturalismo impulsionou ao longo da histéria
intmeras reivindicagdes e conquistas das chamadas minorias, dando
énfase a necessidade de reconhecimento politico destes grupos,
com amparo no Direito. Tal corrente de pensamento se contrapde
ao que julga ser uma forma de etnocentrismo, procurando resistir
a chamada homogeneidade cultural, principalmente quando esta
homogeneidade é considerada tnica e legitima, sujeitando as minorias
a particularismos e dependéncia. Processo de uma aculturagio
que ndo se dilui no convivio com os nio-indios, pois a aculturagio
de que trata a Constitui¢do ndo é perda da identidade étnica, mas
somatério de mundividéncias. Porém, a construgio e o fortalecimento
de um estado democritico exigem ndo apenas o reconhecimento da
sua diversidade cultural, mas a implementagéo de politicas pablicas
especiais que possam garantir a pacifica convivéncia e interagdo dos
diversos grupos culturais que o compdem.

ABSTRACT: The Multiculturalism boosted throughout history
various claims and achievements of so-called minorities, emphasizing
the need for political recognition of these groups, in reliance on the
law. This line of thought is opposed to believing that it is a form
of ethnocentrism, resist the call for cultural homogeneity, especially
when this homogeneity is considered the only legitimate, subjecting
minorities to particularity and dependence. An acculturation process
that dissolves in contact with non-Indians because the acculturation
that the Constitution is not a loss of ethnic identity, but the sum
of world views. However, the construction and strengthening
of a democratic state requires not only recognition of its cultural
diversity, but the implementation of specific policies that can ensure
the peaceful coexistence and interaction of various cultural groups
that compose it.

PALAVRAS-CHAVE: Interculturalidade. Constituclonalismo.
Fraternidade. Constitucional.

KEYWORDS: Interculturalism. Constitutionalism. Constitutional
Fraternity.
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INTRODUCAOQO

O presente artigo se dispde a debater os reflexos da demarcagéo
da terra indigena Raposa Serra do Sol no Estado de Roraima, tendo
como referencial a robusta fundamentacgio tedrica exarada no ambito
do Supremo Tribunal Federal e as multiplas perspectivas sociais do
julgado, identificadas no multiculturalismo presente na regio.

Para tanto, serd tragada breve digressdo histérica sobre a
ocupagdo das terras indigenas no Estado, a par da conceituagdo da
corrente de pensamento denominada indigenato e seus reflexos no
Direito patrio, notadamente na tutela dos direitos indigenas.

Em seguida, estabelecidas as premissas conceituais do debate,
serd discutida a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o histérico
julgado da demarcagio continua da terra indigena Raposa Serra do Sol
e os desafios sociais a implementag¢do do chamado constitucionalismo
[fraternal na regido (expressdo utilizada pelo Ministro Carlos Ayres
Britto), com alusdo ao paradigma da interagdo e a necessidade de
execugdo de politicas puablicas voltadas a convivéncia pacifica dos
diversos grupos culturais.

1A OCUPAQAO DE TERRAS NO ESTADO DE RORAIMA E O
INDIGENATO

A ocupagdo territorial brasileira pds-cabralina se iniciou
reconhecidamente no litoral, sendo a populagdo indigena que ali
habitava completamente dizimada pela nova civilizagdo que se
impunha. Tal fendmeno social foi progressivamente se interiorizando,
sedimentando histéricas disputas pelo territério brasileiro entre os
chamados colonizadores e os antigos ocupantes da terra.'

Aimberé Freitas® destaca dois fatos histdéricos como precursores
do processo de colonizagdo no Estado de Roraima, quais sejam, a
introdugido do gado no vale do Rio Branco no final do século XVIII e
a evangelizacdo dos nativos pela igreja catélica apostélica romana. As
revoltas promovidas pelos nativos ndo tardaram a acontecer:

A histéria registra que os nativos ndo estavam satisfeitos com o
processo de colonizagio. Isso provocou revoltas entre os nativos. A

1 Em sua obra “Raizes do Brasil”, Sérgio Buarque de Holanda afirma que “a tentativa de implantagdo
da cultura européia em extenso territério, dotado de condigdes naturais, se ndo adversas, largamente
estranhas a sua tradi¢do milenar, é, nas origens da sociedade brasileira, o fato dominante e mais rico em
conseqiiéncias. Trazendo de pafses distantes nossas formas de convivio, nossas institui¢des, nossas idéias,
e timbrando em manter tudo isso em ambiente muitas vezes desfavoravel e hostil, somos ainda hoje uns
desterrados em nossa terra.” (2009, p. 31).

2  FREITAS, Aimberé. Geografia e Histéria de Roraima. Boa Vista: IAF, 2009. p. 120-138.
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maior razdo das revoltas e dos descontentamentos foi detectada por
Lobo D’Almada, na fun¢do de Governador do Amazonas. E o cerne
da questdo estava dentro do Forte de Sido Joaquim do Rio Branco.
Ele partia da certeza de que aquele Forte foi construido para ser um
marco da presenga portuguesa no rio Branco, mas seus comandantes
e demais componentes ndo cumpriam os acordos estabelecidos com
os nativos. [sso acontecia, principalmente no que se refere a utilizagio
do seu trabalho com o respectivo pagamento. [...] Conflitos entre
nativos e fazendeiros sdo registrados por essa razio principalmente
entre aqueles mais resistentes a subordinagio. Os relacionamentos
mais humanitérios que ocorriam entre fazendeiros e nativos era
de compadrio. O fazendeiro tornava-se padrinho de um filho do
nativo. Os macuxi foram entéo considerados pelos fazendeiros como
insolentes, insubordinados e rebeldes a disciplina da civilizagio por
se recusarem a ensinar sua lingua aos brancos

Esta continua expansdo da fronteira de colonizagio do territério
nacional propiciou um choque de interesses (por vezes, ndo claramente
definidos), préprio de um Estado multicultural e repleto de contradig¢oes, de
modo a reclamar intensa reflexio da sociedade sobre a forma de execugio
das politicas pablicas de prote¢do dos indios e das terras por eles ocupadas.’

O indigenato, corrente de pensamento juridico que reconhece o
direito dos indios ao dominio das terras que ocupam, fundamenta tal
defesa no fato de que seu titulo é legitimo e adquirido congenitamente,
ao passo que a ocupagdo nio-india depende de ser legitimada, através
de titulos adquiridos.* Esta orientagio foi acolhida na Constituigio
Federal de 1988, notadamente na idéia de que as terras indigenas
sdo reconhecidas (e ndo, criadas), cabendo a Unido demarca-las
administrativamente.’

Assim, a terra indigena denominada Raposa Serra do Sol,
area constituida por vegetagdo de cerrado, cujo relevo montanhoso
culmina com o Monte Roraima, localizada no nordeste do Estado e
destinada a posse permanente dos grupos indigenas ingaricés, macuxis,
patamonas, taurepangues e uapixanas, medindo 1.743.089 hectares, com

3 Segundo José Afonso da Silva, quando a Constituigdo declara a terra indigena como de posse permanente,
nio se deve compreendé-la como um pressuposto no passado, mas como uma garantia para o futuro, ja
que “a questdo da terra se transforma no ponto central dos direitos constitucionais dos indios, pois, para
eles, ela tem um valor de sobrevivéncia fisica e cultural” (2002, p. 832).

4 MENDES JR,, Jodo. Os indigenas do Brasil, seus direitos individuais e politicos, Typ. Irmios Hennies,
1912, Comissio Pré-Indio de Sao Paulo, 1988.p. 58-59.

<N

Luiz Fernando Villares esclarece que “o sucesso da politica republicana de demarcagio de terras é
demonstrado pela circunstancia de que sdo poucos os povos que ainda dependem do reconhecimento de
seus territérios. Outro caso ainda pendente de consideragio é o fendmeno recente do renascer de alguns
povos e comunidades indigenas, que, num tempo de promogdo do multiculturalismo, deixam o escuro e
se afirmam como indios. Esse renascer ¢ devido, além do orgulho de pertencer a uma cultura diferente e
ao novo respeito pela diferenga e, por que nio, a eficicia da politica governamental de protegdo aos povos
indigenas (2009, p. 126).
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1.000 quildmetros de perimetro, foi demarcada pelo Ministério da Justiga
através da Portaria n® 820/98 (alterada pela Portaria n® 534/05), sendo
o referido ato de demarcagio homologado pela Presidéncia da Republica
em 15 de abril de 2005.°

Dentre os principais opositores da demarcagdo continua da area estava
um grupo de produtores de arroz, que queriam permanecer em parte dela,
defendendo, portanto, uma demarcag¢do nio continua. Argumentavam que
sua retirada da drea representara grave perda para a economia do Estado de
Roraima, ja que respondiam por 7% de sua renda (Roraima, maior produtor de
arroz da regido norte do Brasil, contribui, também, para o abastecimento dos
Estados vizinhos com o cereal). Outro argumento foi o de que a area indigena
é fronteiriga e que sua entrega somente aos indios poderia representar risco
para a seguranga nacional.”

2 PERSPECTIVAS DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO CASO RAPOSA SERRA DO SOL

Instado a decidir a questdo, o Supremo Tribunal Federal declarou
constitucional a demarcagdo continua da terra indigena e determinou
que fossem observadas algumas condigdes®.

Passada esta conturbada fase da desintrusdo de ndo-indios da
Raposa Serra do Sol’, os dilemas que ora se apresentam séo talvez ainda
mais dificeis de serem resolvidos. E que, apesar de se reconhecer que a posse da
terra é a primeira etapa para a autonomia indigena, outros obstaculos devem

6 O paragrafo tnico do art. 5°, da Portaria n° 534, de 18 de abril de 2005, deu prazo nio superior a um ano
para os nio-indios abandonarem a drea. No entanto, logo apés a edigdo deste documento e do decreto
presidencial que o homologou, comegaram a tramitar diversas a¢des no Poder Judicidrio, contestando
a demarcagio (dentre as quais a A¢do Popular n® 8388, ajuizada em 25 de maio de 2005 pelo Senador
Affonso Botelho Neto, cujo mérito continha o pedido de declaragdo de nulidade da Portaria n° 534/05).

~1

Ao reconhecer a constitucionalidade da demarcagdo continua da reserva indigena Raposa Serra do Sol,
o Supremo Tribunal Federal definiu dezenove condigdes que, segundo o ministro Gilmar Mendes, se
aplicam a Raposa Serra do Sol, mas tem também um efeito transcendente para as demais demarcagoes,
uma delas a permissdo para instala¢do de unidades das Forgas Armadas e da Policia Federal na reserva.

8  Dentre outras, o usufruto das riquezas naturais existentes nas terras indigenas pode ser relativizado
sempre que houver relevante interesse putblico da Unido, na forma de lei complementar; o usufruto dos
indios néo abrange o aproveitamento de recursos hidricos e potenciais energéticos, nem a pesquisa e lavra
das riquezas minerais, que dependerdo sempre de autorizagio do Congresso Nacional, assegurando-se-
lhes a participagio nos resultados da lavra, na forma da lei, neste tltimo caso; o usufruto dos indios nio
abrange a garimpagem nem a faiscagio, devendo, se for o caso, ser obtida a permisséo de lavra garimpeira;
a instalagdo, pela Unido, de equipamentos publicos, redes de comunicagio, estradas e vias de transporte,
além das construgdes necessérias a prestagio de servigos publicos pela Unido; a expansio estratégica da
malha vidria, a exploragdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas
de cunho estratégico, a critério dos 6rgdos competentes, serdo implementados independentemente de
consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAL

9 “A Operagao Upatakon III foi deflagrada no primeiro trimestre de 2008, para retirada de nao-indios que
ainda ocupavam a drea indigena Raposa Serra do Sol. A Operacio ficou suspensa durante vérios meses
por determinagdo do Supremo Tribunal Federal. Os trabalhos foram efetivamente retomados em 1° de
maio de 2009 e o tltimo ndo-indio deixou a drea em 14 de junho” do referido ano, conforme noticiado pela
Policia Federal no Oficio n° 250/09 — UPATAKON III, lavrado em 03 de agosto de 2009.
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ser transpostos pelo Estado no afd de aperfeigoar a gestdo do deslocamento
populacional (de indios e ndo-indios), como a andlise das condicionantes
impostas pelo Supremo Tribunal Federal para ahomologag@o; o direcionamento
do desenvolvimento econdémico da reserva; a capacidade técnica atual para a
execugdo deste desenvolvimento e o papel dos governos estadual e federal;
o problema do desenvolvimento agricola de pequeno porte dos ndo indios
desintrusados; dentre outros temas relacionados ao desenvolvimento politico-
econdmico da regido e a interagdo destas culturas objetivando a convivéncia
pacifica e dialégica'.

Impde-se, assim, a compreensdo do multiculturalismo presente na
regido, como premissa ao desenvolvimento de um raciocinio critico acerca da
gestdo publica dos deslocamentos populacionais ali realizados, protagonizada
pela convivéncia de multiplos atores sociais. O multiculturalismo impulsionou
ao longo da histéria intmeras reivindicagdes e conquistas das chamadas
minorias (homossexuais, negros, indios etc.)'!, dando énfase a necessidade de
reconhecimento politico destes grupos, com amparo no Direito. Tal corrente
de pensamento se contrapde ao que julga ser uma forma de etnocentrismo,
procurando resistir a chamada homogeneidade cultural, principalmente
quando esta homogeneidade é considerada tnica e legitima, sujeitando as
minorias a particularismos e dependéncia.

Em artigo intitulado “Constitucionalismo y Multiculturalismo”, Miguel
Carbonell™ esclarece que a discussdo sobre o multiculturalismo tem se estendido
a muitas areas do conhecimento, tratando de temas relacionados a protegio
juridica das diferentes culturas que convivem dentro de um determinado Estado,
e promovendo o debate acerca dos direitos fundamentais, sobretudo no que se
refere a protegdo de sua autonomia moral e a tolerdncia entre os grupos sociais.
Alerta, ainda, para o fato de que as maiores dificuldades do debate multiculturalista
se encontram no momento de traduzir normativamente as opgdes tomadas com
base em posturas préprias da filosofia moral, politica e antropologia, ou seja, é
um discurso extremamente sereno no plano das idéias, mas tormentoso quando
aplicado as realidades sociais complexas.

10 Importante legado sobre a questdo da dialética foi deixado pelo filosofo pré-socritico Heraclito de Efeso,
para quem: “fogo ¢ o elemento e ‘todas as coisas sdo permutas de fogo’ (fragmento 90), originadas por
rarefacio e condensagdo; mas nada explica com clareza. Tudo se origina por oposigdo e tudo flui como um
rio (cf. fragmentos 12, 91), e limitado é o todo e um s6 cosmo hé; nasce ele de fogo e de novo é por fogo
consumido, em perfodos determinados, por toda a eternidade. E isto se processa segundo o destino. Dos
contrérios, o que leva a génese chama-se guerra e discérdia (cf. fragmento 80), e o que leva conflagragio,
concoérdia e paz, e a mudanga é um caminho para cima e para baixo, e segundo ela se origina o cosmo.”
(REGIS, 2000, p. 83)

11 Remillard (Les droits des minorités. In: Atas da IT Conferéncia Internacional de Direito Constitucional. Quebec,
5-8 de margo de 1986, p. 14) ensina que a histéria moderna da protecdo internacional dos direitos das
minorias comegou nos séculos XVI e XVII, em relagdo a protegio das minorias religiosas. Desse modo,
o Tratado de Westphalia de 1648, que declarou o principio da igualdade entre catélicos e protestantes,
pode ser mencionado como o primeiro documento que garantiu direitos a um grupo minoritario. (apud,
LOPES, 2008, p. 161-169).

12 CARBONELL, Miguel. Constitucionalismo y multiculturalismo. Disponivel em: <http://www.juridicas.
unam.mx/publica/librev/rev/derycul/cont/13/ens/ens3.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2006. p. 22-24.
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Em razdo da substituigdo do “paradigma da integragdo”" pelo “paradigma

da interagdo”, deve-se preservar a identidade prépria e o reconhecimento das
diferengas como premissas a tal convivéncia, nio estando o Estado obrigado apenas
a fornecer mecanismos de resgate da identidade cultural dos multiplos grupos que
o compdem, mas a viabilizar a progressiva interagdo entre estas culturas (sem
descurar da armadilha da homogeneidade cultural), com a finalidade de estabelecer
comunicagdo, aprendizagem, cooperagio e solidariedade entre seu povo.

O préprio Supremo Tribunal Federal'* entende a demarcagdo de terras

indigenas como capitulo avangado do que chama de “constitucionalismo fraternal™:

Os arts. 231 e 232 da Constitui¢io Federal sido de finalidade
nitidamente fraternal ou soliddria, prépria de uma quadra
constitucional que se volta para a efetivagdo de um novo tipo de
igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista
o proto-valor da integragdo comunitdria. Era constitucional
compensatéria de desvantagens historicamente acumuladas, a se
viabilizar por mecanismos oficiais de agdes afirmativas. No caso, os
indios a desfrutar de um espago fundidrio que lhes assegure meios
dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem
preservar sua identidade somatica, lingtifstica e cultural. Processo
de uma aculturagdo que ndo se dilui no convivio com os ndo-indios,
pois a aculturagido de que trata a Constituigdo ndo é perda da
identidade étnica, mas somatério de mundividéncias. Uma soma, e
nio uma subtragdo. Ganho, e nio perda. Relagdes interétnicas de
muito proveito, a caracterizar ganhos culturais incessantemente
cumulativos. concretiza¢do constitucional do valor da inclusio
comunitdria pela via da identidade étnica.

3 A INTERAQAO DE CULTURAS E OS DESAFIOS DO SECULO XXI

Atentando paraoalheamento gregéario dohomem contemporaneo,

avesso a idéia de solidariedade, Rubens Godoy Sampaio'® aponta que
a ideologia que vai se impondo atualmente é a do individualismo

13

“Convencionou-se denominar evolucionismo wunilinear a corrente de pensamento que dominou a
antropologia na primeira metade do século XIX. Nessa corrente era predominante a idéia de que
a cultura desenvolve-se de maneira mais ou menos uniforme, sendo aceitidvel pressupor que cada
sociedade percorresse as mesmas etapas evolutivas. A partir dessa perspectiva, entdo, era justificada
a ado¢do de uma escala ‘hierdquico-evolutiva’. [.] A perspectiva ‘evolucionista unilinear’, subjacente a
classificagio contida no Estatuto do [ndio (art. 4°), ao que parece ndo goza de grande aceitabilidade entre
os antropélogos contemporaneos. Segundo alguns de seus criticos ‘ndo existem sociedades na infancia’,
mas ‘formas diferentes de sociedades, cada uma com seu valor préprio e cada uma com projetos préprios
de futuro.” (BARRETO, 2009, p.35-36)

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Orgo Julgador: Tribunal Pleno. Pet. 3388/RR, relator: Ministro
Carlos Ayres Britto, julgado em 19/03/2009. Requerente: Augusto Affonso Botelho Neto (Assistente:
Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti). Requerido: Unido. In:< http://www.stf.jus.br> Acesso em
16 de fevereiro de 2010.

SAMPAIO, Rubens Godoy. Crise Etica e Advocacia. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2000. p. 57
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consumista e hedonista, marcado pelo predominio de uma relagdo que
nasce do encontro do homem com as coisas e com os objetos:

A sociedade moderna, regida e organizada pelos critérios do til, do
funcional, do lucrativo, do eficaz e pelas forgas do mercado, deteriora
e diminui a exceléncia ou a virtude mesma do ser-com-os-outros do
homem contemporaneo. E com isto, este existir-em-comum vai, aos
poucos, adquirindo um contorno tnica e exclusivamente juridico,
formal e legal, destituido das virtudes da amizade, da fidelidade, da
lealdade, enfim da justica.

Ao cuidar da transi¢do civilizacional vivida atualmente, com
seus problemas e perspectivas, Paulo G. Fagundes Visentini e Analtcia
Danilevicz Pereira'® destacam a possibilidade dos imperativos do
individualismo e da sociedade de consumo cederem lugar a uma
sociedade axiologicamente gregéria:

A realidade mundial atingiu tal dinamismo sob a globalizagdo, que
se produziram novos e imensos desafios e possibilidades. E preciso
identificar o impacto de tendéncias como a megaurbanizagdo e o
futuro do Estado-Nagdo. De qualquer maneira, alguns imperativos
sdo claros: o individualismo e a sociedade de consumo (inimiga do
meio ambiente) tendem a ceder lugar a uma sociedade norteada por
valores societéarios. Por este caminho os beneficios da ciéncia e da
civilizagio tenderdo a ser estendidos ao conjunto da humanidade.

Sobre a necessidade de interagdo de culturas e o permanente
didlogo entre elas como forma de fomentar a convivéncia pacifica, Ana
Maria D’Avila Lopes'” destaca a evolugio do debate cientifico sobre o
tema, antes centrado na idéia de multiculturalismo, e hoje incrementado
pela compreensdo da interculturalidade como meio de enfrentar os
desafios dos direitos das minorias no século XXI:

Buscando superar algumas das deficiéncias do Multiculturalismo,
acusado de fomentar a criagdo de guetos na sociedade, surge
a Interculturalidade. A Interculturalidade é um conceito que,
embora tenha também surgido como reagdo dos estados nacionais
ao processo de uniformizagdo cultural decorrente da globalizagio,
difere substancialmente do Multiculturalismo. [...] A construgio e
o fortalecimento de um estado democratico exigem nio apenas o
reconhecimento da sua diversidade cultural, mas a implementagio
de politicas publicas especiais que possam garantir a pacifica

16 VISENTINI, Paulo G. Fagundes. Histéria do mundo contempordneo: da Pax Britanica do século XVIII ao
Choque das Civiliza¢des do século XXI. Petrépolis: Vozes, 2008. p. 248.

17 LOPES, Ana Maria D’Avila. Desafios e perspectivas dos direitos das minorias no século XXI, Nomos. v. 28.2.
Fortaleza: Edigdes Universidade Federal do Ceard, 2008. P. 166-168.
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convivéncia e interagdo dos diversos grupos culturais que o
compdem, haja vista que a defesa da diversidade cultural torna-se
um imperativo ético indissocidvel do respeito a dignidade humana,
conforme o disposto na ‘Declaragio Universal sobre a diversidade
cultural’ da UNESCO e na Constitui¢io Federal de 1988.

A anélise de politicas publicas que possam garantir a interagio dos
diversos grupos sociais (com o enfoque espacial no Estado de Roraima)
objetivando garantir-lhes a convivéncia pacifica, se impde através de uma
analise da argumentagéo utilizada pelo Ministro Carlos Ayres Britto no
caso da demarcagio da terra indigena Raposa Serra do Sol.

Ensina Celina Souza'® que nio existe uma unica, ou melhor,
defini¢do do que seja politica publica, acrescentando que todas essas
defini¢des assumem uma visdo holistica do tema, uma perspectiva de
que o todo é mais importante do que as partes e de que as instituicdes,
interesses, ideologias envolvidas no processo, sempre contam, mesmo
que cada um desses fatores tenha importancia relativa diversa.

As politicas publicas se identificam com um processo complexo,
um todo que empresta uma conotagdo diversa as partes que o compoe,
e se concretizam em programas, agdes, projetos'. Segundo leciona Edite
da Penha Cunha®:

As politicas publicas tém sido criadas como resposta do Estado
as demandas que emergem da sociedade e do seu préprio interior,
sendo expressio do compromisso putblico de atuagdio numa
determinada 4rea a longo prazo. [...] O processo de formulagdo
de uma politica envolve a identificagdo dos diversos atores e dos
diferentes interesses que permeiam a luta por determinada questio
na agenda publica e, posteriormente, a sua regulamentagdo como
politica publica. Assim, pode-se perceber a mobilizagdo de grupos
representantes da sociedade civil e do Estado que discutem a
fundamentam suas argumentagdes, no sentido de regulamentar

18 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: questdes temadticas e de pesquisa. Caderno CRH, n. 39, Jul./dez.
2008. p. 12-24.

19 Segundo Joaquim Barbosa Gomes, “as a¢des afirmativas se definem como politicas puiblicas (e provadas)
voltadas a concretizagio do principio constitucional da igualdade material e a neutralizagdo dos efeitos da
discriminagéo racial, de género, da idade, de origem nacional e de complei¢do fisica. Na sua compreensio,
aigualdade deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser um
objetivo constitucional a ser alcangado pelo Estado e pela sociedade. Impostas ou sugeridas pelo Estado,
por seus entes vinculados e até mesmo por entidades puramente privadas, elas visam a combater nio
somente as manifestagdes flagrantes de discriminagio, mas também a discriminagéo de fato, de cunho
cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De cunho pedagégico e ndo raramente impregnadas de
um cardter de exemplaridade, tém como meta, também, o engendramento de transformagoes culturais
e sociais relevantes, aptas a inculcar nos atores sociais a utilidade e a necessidade de observancia dos
principios do pluralismo e da diversidade nas mais diversas esferas do convivio humano.” (2003, p. 21-22)

20 CUNHA, Edite da Penha. Politicas Ptblicas Sociais. In CARVALHO, Alysson (org.). Politicas Piiblicas.
Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 12-15..
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direitos sociais e formular uma politica publica que expresse os
interesses e as necessidades de todos os envolvidos.

Will Kymlicka®' indica quatro fatores que tém gerado
interesse em torno da protecdo das minorias dentro dos Estados
democraticos contemporaneos: em primeiro lugar, a derrocada
dos regimes comunistas do leste europeu, deflagrando uma onda
de nacionalismos étnicos nessa parte do mundo; depois, o aumento
do numero de imigrantes nos Estados Unidos e nos Estados
democraticos ricos da Europa, comprometendo a colocagdo dos
nacionais no mercado de trabalho; em terceiro, o ressurgimento
dos movimentos indigenas e sua mobilizagdo politica, com reflexos
importantes nas Constitui¢des dos paises da América Latina; e, ainda,
a constante ameaga de secessdo em alguns pafses, como Espanha,
Gri Bretanha, Canada e Bélgica.

O Brasil, enquanto ber¢o de tradicionais povos indigenas da
América Latinaestd, portanto, sujeito aos influxos mundiais de protecdo
desta minoria, justificando o atual momento de desenvolvimento do
Estado constitucional brasileiro, engajado na gestdo dos multiplos
conflitos culturais deflagrados pela posse da terra.

Adite-se ao exposto, que as tensdes sociais peculiares ao
multiculturalismo, invariavelmente trazem consigo algumas
indagag¢des e desafios a serem reconhecidos e superados, conforme
evidencia Boaventura de Sousa Santos e Jodo Arriscado Nunes®:

Como é possivel, ao mesmo tempo, exigir que ‘os outros’ nos olhem
como iguais e nos reconhe¢am os mesmos direitos de que sdo
titulares? Como compatibilizar a reivindicag¢do de uma diferenga
enquanto coletivo e, a0 mesmo tempo, combater as relagdes de
desigualdade e de opressdo que se constitufram acompanhando
essa diferenga? Como compatibilizar os direitos colectivos e os
direitos individuais? Como reinventar as cidadanias que sejam
capazes, a0 mesmo tempo, de ser cosmopolitas e locais? Que
experiéncias existem neste campo e o que nos ensinam elas
sobre as possibilidades e as dificuldades de construcio de novas
cidadanias e do multiculturalismo emancipatério?

Esta-se diante de uma realidade cuja solugido ainda ndo
foi adequadamente encontrada, o que dificulta uma convivéncia
harmoniosa entre indios e nio-indios, calcada numa cultura politica

21 KYMLICKA, Will. La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, Barcelona: Paid6s,
2008. p. 30.

22 SANTOS, Boaventura de Souza; NUNES, Jodo Arriscado. Introdu¢do: para ampliar o cénone do
reconhecimento, da diferenca e da igualdade. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/res/
pdfs/IntrodMultiPort.pdf>. Acesso em: 01 out. 2004.. p. 1..
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assimilada e sentida por todos acerca dos alicerces juridico-politicos
da convivéncia, envolvendo a autoconsciéncia de si mesmos como
partes de uma unidade politica fundada no pluralismo, fomentada pela
interpretacdo conjugada dos artigos 1°, V; 8° I, IT e IV; e 231, todos
da Constitui¢do Federal de 1988, ao se previr a construgio de uma
sociedade solidaria, desenvolvida e sem preconceitos.

Sobre a aproximagdo do sentir constitucional como modo de
integragdo politica de um povo, Pablo Lucas Verdd* afirma que:

O sentimento constitucional consiste na adesdo interna as normas
e institui¢des fundamentais de um pafs, experimentada com
intensidade mais ou menos consciente porque estima-se (sem que
seja necessdrio um conhecimento exato de suas peculiaridades
e funcionamento) que sdo boas e convenientes para a integragio,
manutengdo e desenvolvimento de uma justa convivéncia.

4 CONCLUSAO

Diante do exposto, vé-se que o enfoque local da presente
explanagdo teve o propésito de viabilizar uma compreensio mais direta
do contexto global da tentativa de inclusdo comunitaria das minorias
(no caso, os indios), conseqiiéncia do chamado constitucionalismo
traternal, exarado no voto vencedor do Ministro Carlos Ayres Britto.

Nesse sentido, é impostergavel destacar que Roraima é um
estado de expressiva populacdo indigena, albergando, ainda, correntes
migratérias diversas que produzem um ambiente fértil ao debate entre
diversas culturas, reclamando intensas reflexdes sobre as politicas
publicas que deverio ser deflagradas a fim de pavimentar o caminho
em prol da mencionada interagio de culturas na regido, como meio a
pacificagdo das tensdes gregdrias na regido.

A Advocacia-Geral da Unido, enquanto importante
protagonista na materializa¢do das politicas publicas de desintrusio
dos ndo-indios da terra Raposa Serra do Sol, se revela também como
institui¢do vocacionada ao fomento da interagdo cultural na regido,
concretizando a romantica argumentacdo constitucional proclamada
pela jurisdi¢do constitucional do STE, especialmente no que se
refere ao constitucionalismo fraternal, ilagdo que serviu de mote as
pretensdes deste breve arrazoado que, espera-se, tenha agucgado o
interesse sobre o tema.

23 LUCAS VERDU, Pablo. O sentimento constitucional: aproximagdo ao estudo do sentir constitucional
como modo de integragio politica. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 75
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RESUMO: O “Movimento pela Concilia¢do”, idealizado e promovido
pelo Conselho Nacional de Justi¢a, tem como objetivo fomentar a
transacdo enquanto meio de solugdo pacifica dos litigios. No ambito
publico, destaca-se a conciliagdo previdencidria, responsdvel pela
exting¢do de niimero expressivo de processos judiciais em tramite.

Todavia, constata-se que parcela relevante dos autores recusa-se a
cogitar da possibilidade de conciliar com o INSS, ao argumento de
que a transagio implicaria sensivel perda financeira.

No presente artigo, através do uso de metodologia tipica da andlise
econdmica do direito, constata-se que a perda financeira decorrente da
nio-aceitagdo de proposta de acordo é potencialmente inferior a perda
financeira decorrente da mora judicial em sentenciar o processo.

PALAVRAS-CHAVE: Anilise Econbémica. Previdenciério.
Conciliag¢do. Honordrios. Teoria dos Jogos.

ABSTRACT: The “Movement for Conciliation”, conceived and
promoted by the CNJ — National Council of Justice, aims fomenting
transaction as a mechanism for peaceful settlement of disputes. On
the public sphere, social security conciliations stand out for being
responsible for the extinction of a significant number of lawsuits in
progress.

However, it appears that a relevant part of the authors refuses to
contemplate the possibility of reconciling with the INSS, defending
that the transaction would entail significant financial loss.

In this article, through the methodology of typical economic analysis
of law, it appears that the financial loss resulting from the non-
acceptance of proposed agreements is potentially inferior than the
financial loss arising from the delay in judicial sentencing process.

KEYWORD: Law & Economics. Social security Law. Settles.
Contingent fee. Game Theory.
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INTRODUCAOQO

Em 2006 foi langado pelo Conselho Nacional de Justiga o
“Movimento pela Conciliagdo”. Cuida-se de programa que é reeditado
a cada ano e tem como objetivo basico o desenvolvimento no Brasil da
cultura da autocomposigio das lides.

Tal movimento surgiu da constatacio da impossibilidade fatica
de o Poder Judiciario atender, de forma adequada e célere a todas as
demandas judiciais existentes, especialmente considerando a cultura do
litigio existente no Brasil.

No desenvolvimento desse programa, conta, o CNJ, com o auxilio
direto de todos os érgdos do Poder Judicidrio', sem, entretanto, deixar
de reconhecer que seu sucesso estd atrelado a atuagdo da sociedade
e dos orgdos publicos, notadamente aqueles com indices maiores de
litigiosidade®.

Dentre os érgdos de maior litigiosidade no Brasil, destaca-se o
Instituto Nacional do Seguro Social, que contava, em janeiro de 2009, com
cerca de 5,8 milhdes de processos em andamento no judicidrio brasileiro®.

Responsavel pela consultoria e pela defesa judicial da autarquia
previdencidria, a Advocacia-Geral da Unido, através da Procuradoria
Federal Especializada do INSS, um de seus érgios de execugdo,
encampou a proposta do Conselho Nacional de Justiga, expedindo
stimulas e orientagdes incentivando a conciliagdo judicial e ampliando
a algada das unidades locais para, independente de prévia andlise dos
6rgdos superiores, propor e celebrar acordos.

Assim, sempre em parceria com unidades locais do Poder
Judicidrio, a Procuradoria Federal buscou instalar programas de
conciliagdo em processos nos quais seja discutida matéria de fato ou
matéria de Direito que j4 esteja pacificada pelos Tribunais Superiores e
pelos Orgaos Superiores da Advocacia-Geral da Unido.

Nada obstante, a experiéncia pratica demonstra que apesar do
relativo sucesso dessas praticas conciliatérias, parcela substancial dos

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Recomendagio n. 8, de 2007. Recomenda aos Tribunais de
Justiga, Tribunais Regionais Federais e Tribunais Regionais do Trabalho a realizagio de estudos e de
agdes tendentes a dar continuidade ao Movimento pela Conciliagdo. Disponivel em:<http://www.cnj.jus.
br/index.php?option=com_content&task=view&id=2732&Itemid=163>. Acesso em 03 fevereiro 2010

2 BUZZI, Marco Aurélio, NOGUEIRA, Mariella. Conciliar é legal. Disponivel em: < http://www.cnj.
jus.br/index.phpPoption=com_content&view=article&id=51:conciliar-egal&catid="74:artigos&Item
id=676>. Acesso em: 03 fev. 2010.

3 SOALHEIRO. Marco Antonio. Ministros discutem alternativas para reduzir a¢des judiciais
contra o INSS. Disponivel em: <http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2009/01/19/
materia.2009-01-19.2386568865/view >. Acesso em: 03 fev. 2010.
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segurados, orientados por seus respectivos patronos, prefere seguir
com o processo a buscar conciliagio junto ao INSS.

O conhecimento comum (ou convencional, na linguagem
utilizada pelos doutrinadores de Direito e Economia) sugere que
advogados teriam interesse na prolongagio do processo judicial, e que,
por conta disso, orientariam seus clientes a nio aceitar propostas de
acordo advindas da Procuradoria Federal.

Por sua vez, a alegago usual seria a de que as propostas de acordo
veiculadas pela Procuradoria Federal ensejariam prejuizo ao segurado e
que, portanto, sua aceitagfio nfio seria interessante.

No presente artigo, buscar-se-4 analisar a conciliagdo
previdencidria sob a 6tica do Direito e Economia*, com o objetivo de
determinar se, de fato, praticas conciliatérias beneficiam o segurado e
se o incentivo a ndo aceitagdo é justificavel.

1 ANALISE ECONOMICA DO CONTRATO DE PRESTAGAO DE
SERVICOS DE ADVOCACIA PREVIDENCIARIA E A PROBLEMATICA
AGENTE-PRINCIPAL

Partindo-se de uma visdo econémica, segundo a qual os agentes
atuam de forma a maximizar seus ganhos, é possivel identificar o
contrato de prestagdo de servigos advocaticios como um “jogo de
agéncia”.

Nestes, segundo a ligdo de Cooter e Ulen, um dos jogadores,
chamado “principal”, coloca nas mios de outro jogador, chamado
“agente”, o controle sobre o resultado de determinado investimento’.
Os jogadores, ao final, repartem o lucro do investimento.

As razdes pelas quais o principal busca o agente para o
investimento variam de negécio para negécio. No caso do contrato
entre cliente e advogado, ndo sé o advogado se torna necessério por
conta de seu conhecimento juridico, como também pelo fato de, como
regra, apenas ele deter capacidade postulatéria®.

Estabelecido o jogo, cada qual das partes buscard a maximizagao
de seu retorno. Ocorre que nesse intento de maximizar ganhos, a
depender das regras postas, as partes contratantes podem acabar

4 No que diz com atuagdo comportamental, a analise econdmica do direito parte do pressuposto fundamental

de que os agentes econdmicos agem condicionadas pelos incentixos recebidos para cada agdo. Nesse sentido,

COOTER, Robert, ULEN, Thomas. Law & Economics. 5. ed. Boston: Person, 2007. 581 p.

COOTER, op. cit., p. 203

6  BRASIL. Lei n. 5869, de 11 de janeiro de 1973, art. 36. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 03 fevereiro 2010.

=
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por atuar contra o objetivo do préprio contrato, causando distor¢des
indesejadas.

Uma dessas atitudes ofensivas ao objetivo do negécio é chamada
moral hazard, ou, em tradugio literal, “risco moral”, o qual é assim
caracterizado pelos professores Cooter e Ulen, ao dispor acerca do
comportamento de contratantes de seguros’:

Moral hazard arises when the behavior of the insuree changes after
the purchase of insurance so that the probability of loss or the size
of the loss increases. An extreme exemple is the insured’s incentive
to burn his home when he has been allowed to insure it for more
than its market value. A more realistic example come from loss due
theft. Suppose that you have just purchased a new sound system
for your car but thet you do not have insurance to cover your loss
from theft. Under these circunstances you are likely to lock your
car whenever you leave it, to park in well-lighted places at night, to
patronize only well-patrolled parking garages, and so on.

Now suppose that you purchase an insurance policy. With the policy
in force you now may be less assiduous about locking your car or
parking in well-lighted places. In short, the very fact that your loss
is insured may cause you to act so as to increase the probability of
a loss.®

Esse tipo de mudanga de comportamento apés a celebragdo
do contrato pode ser observada em varias situagdes do cotidiano,
especialmente naqueles casos nos quais hd uma assimetria informacional
acentuada, ou seja, nas hipéteses em que uma das partes tem pouco
ou nenhum conhecimento acerca do campo de atuagio de seu parceiro
contratual.

Outrossim, esse tipo de afronta aos objetivos do contrato é
observada com frequencia maior em contratos que consubstanciam
um jogo de agéncia, na medida em que o agente, a despeito de
qualquer atitude do principal, tem o controle sobre os resultados do

7 COOTER, Robert, ULEN, Thomas. Law ¢ Economics. 5. ed. Boston: Person, 2007. p. 53

8  “Risco moral advém quando o comportamento do segurado muda depois da contratagio do seguro

de tal sorte que a probabilidade de perda ou o tamanho da perda aumenta. Um exemplo extremo é o
incentivo para o segurado queimar sua casa quando tiver sido permitida a contratagio de indenizagio
maior do que o seu valor de mercado. Um exemplo mais realista vem da perda decorrente de furto.
Suponha que vocé acabou de adquirir um novo radio para seu carro, mas que vocé nio tenha seguro que
cubra a perda decorrente de furto. Sob esses circunsténcias vocé provavelmente ird trancar seu carro
sempre que o deixar, estacionar em lugares bem iluminados, frequentar apenas garagens seguras e assim
sucessivamente.
Agora suponha que vocé contratou um seguro. . Com a apdlice vigendo vocé agora pode ser menos
assiduo acerca da tranca do carro ou do estacionamento em 4dreas bem iluminadas. Em resumo, o fato de
sua perda estar segurada pode causar que vocé aja de forma a aumentar a probabilidade de uma perda.”
(tradugdo livre)
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negdbcio, e onde nio exista incentivo (material ou moral) a abstengio
da atuagio nociva.

Levitt identificou a situagdo acima apresentada em contratos de
corretagem imobilidria. Percebeu, este economista, que corretores de
imoéveis da cidade de Chicago tendem a fechar a venda de casas de seus
clientes abaixo do valor maximo que poderia ser obtido, resultando na
perda de alguns milhares de délares para seus clientes, mas de apenas
poucas dezenas de ddlares para eles préprios. Ou seja: pela auséncia de
um bom incentivo a busca pelo melhor prego possivel pelo imével de seu
cliente, e pela assimetria informacional existente entre o homem médio
eo especialista em mercado imobilidrio, corretores sdo estimulados a

“aceitar a primeira proposta decente que surgir™.

Aplicando o arcabougo conceitual acima desenvolvido a
realidade brasileira, ¢ possivel vislumbrar o potencial existente para
a ocorréncia da problemdtica agente-principal e do risco moral nos
contratos de prestacdo de servigos advocaticios, especialmente na
advocacia previdencidria, area na qual se verifica acentuada assimetria
informacional entre cliente (principal) e advogado (agente).

No caso da advocacia previdencidria, o conselho de classe
(Ordem dos Advogados do Brasil) indica que os honorarios advocaticios
devem ser cobrados em percentual do montante das parcelas vencidas,
acrescido de percentual de 12 parcelas vincendas. Determina, ainda,
que o percentual minimo equivale a 20%, podendo ser negociado entre
cliente e advogado percentual maior'.

Isso significa dizer que a remuneragio do advogado, nas causas
previdencidrias, cresce em relagdo direta com o tempo de duragido do
processo, de tal forma que o jogo de agéncia resta assim estruturado.

Advogado (agente)
Trabalha para Nio trabalha
acelerar o para acelerar o
Cliente julgamento julgamento
(principal) Ajuiza agio %A(X) %(A)X+Y)
%P(X)+Y %(P)(X+Y)
Nio ajuiza 0 0
acdo 0 0

9  LEVITT, Steven D., DUBNER, Stephen J. Freakonomics: O lado oculto de tudo que nos afeta. 1. ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2007. p. 9

10 BRASIL. Resolugdo OABRS n. 07, de 21 de agosto de 2009. Dispde sobre a remunera¢do minima das
atividades dos Advogados e apresenta Tabela de Honorarios Advocaticios no Estado do Rio Grande do
Sul. Disponivel em: < http://www.oabrs.org.br/tabela_honorarios.php>. Acesso em: 03 fev. 2010.
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Onde:

%A = Percentual das parcelas vencidas cobradas pelo Advogado
%P = Parcelas vencidas, descontado %A

X+Y = Tempo médio (em meses) do curso de uma agdo
previdencidria

X = Tempo médio (em meses) do curso de uma agfo previdencidria
na qual sdo usados meios para acelerar seu tramite, acrescido de 12
parcelas vincendas

A construgdo acima da conta de que, para o Cliente, seu jogo
dominante (i.e. estratégia que lhe traz melhor resultado) serd sempre
buscar o ajuizamento da acdo, independentemente da opgdo do
Advogado, enquanto que, para o Advogado, ciente da estratégia do
cliente, o jogo dominante sera sempre nio trabalhar de forma que a
acéo seJaJulgada no menor tempo possivel.

Disso decorre a inexisténcia de incentivo pratico para que o advogado
previdencidrio busque a solugdo que maximize os ganhos de seu cliente.

Tal panorama da conta de que, sem interferéncia externa, é
esperada uma atuagdo do advogado previdencidrio contra a celeridade
processual.

Um dos meios tradicionais de abrevia¢do da duragdo do processo
é, notadamente, a transacdo judicial, figura em que as partes abrem méo
de parcela do julgamento esperado em prol de uma solugio consensual,
de tal sorte que ambas terminem o litigio em posigéo juridicamente
superior aquela decorrente do curso regular do feito.

Nada obstante, na medida em que a conciliagio no &mbito
previdenciario implica, no mais das vezes, redugdo do montante
de parcelas vencidas e abreviagdo significativa do feito, a forma de
remuneragdo supra descrita faz com que as regras do jogo ndo se
traduzam em incentivo a busca da transagdo, na ética do advogado
previdenciario.

A titulo de incentivo a busca pela conciliagio, e desincentivo ao
risco moral, verifica-se a existéncia de alguns dispositivos no Estatuto
da OAB e no Cédigo de Etica da OAB, abaixo transcritos

LEI N° 8.906, DE 4 DE JULHO DE 1994.

Dispoe sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB).
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Art. 34. Constitui infragdo disciplinar:

IX - prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu patrocinio;
Art. 85. As sangdes disciplinares consistem em:

I - censura;

IT - suspensio;

II1 - exclusio;

IV — multa.

Paragrafo tnico. As sangdes devem constar dos assentamentos do
inscrito, ap6s o transito em julgado da decisdo, ndo podendo ser
objeto de publicidade a de censura.

Art. 36. A censura é aplicavel nos casos de:

I - infragoes definidas nos incisos I a XVI e XXIX do art. 34;

II - violagio a preceito do Cédigo de Etica e Disciplina;

Art. 37. A suspensio é aplicavel nos casos de:

IT - reincidéncia em infragéo disciplinar.

Art. 88. A exclusio é aplicavel nos casos de:

I - aplicagio, por trés vezes, de suspensio;

Paragrafo tnico. Para a aplicagdo da sang¢do disciplinar de exclusdo,
é necessaria a manifestagio favoravel de dois ter¢os dos membros do
Conselho Seccional competente.

CODIGO DE ETICA E DISCIPLINA DA OAB

TITULO I

DA ETICA DO ADVOGADO

CAPITULO I

DAS REGRAS DEONTOLOGICAS FUNDAMENTAIS

Art. 2°[..]

Paragrafo tnico. Sdo deveres do advogado:

[.]
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VI — estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre
que possivel, a instauragdo de litigios;

O conjunto de normas acima dé conta de que, inicialmente, o
estimulo a conciliagdo aparece como dever do advogado apenas no
Cé6digo de Etica da OAB, nio estando incluido no Estatuto da OAB.

Além disso, apenas quando comprovadamente o desestimulo
a conciliagdo tiver, por culpa grave do patrono, causado prejuizo ao
cliente, podera ser sujeito o advogado ao regime de sangdes disciplinares
do conselho de classe.

Quanto as sangdes, observa-se que a punig¢do por exceléncia
ao trabalho contrério ao interesse do cliente é a censura, a qual ndo
pode ser sequer dada publicidade. Apenas com a reincidéncia da pena
de censura, caso ndo existam na hipdtese especifica nenhuma causa
atenuante, podera essa atuagio encerrar pena de suspensao.

Finalmente, apenas com a aplicagdo efetiva da pena de suspensio
por trés vezes o patrocinio infiel pode gerar a exclusdo do profissional
dos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil.

Em resumo, o desincentivo a prdticas conciliatérias, malgrado
esteja previsto como violagdo ao cédigo de ética, ndo é efetivamente
coibido, por conta da dificuldade de caracterizagdo dessa conduta, bem
como pelo extenso iter a ser trilhado para que se alcance alguma sangdo
relevante (devendo, ainda, ser destacada a inerente contradi¢io da
“censura secreta” prevista pelo EOAB).

Além disso, a prépria pratica de atos contra o interesse legitimo
do cliente também sofre do mesmo problema acima exposto, sendo
irrelevante o fato de estar, diferentemente do dever de estimulo a
conciliagio, previsto no EOAB. Sua puni¢io efetiva, além de depender
da caracterizagdo da culpa grave, conceito juridico indeterminado,
exige a reiteragdo sucessiva da conduta.

Quanto a perseguigdo penal por conta do crime de patrocinio
infiel, previsto no art. 355 do Cédigo Penal, pesquisa jurisprudencial
nio fol capaz de encontrar um unico caso no qual um advogado tenha
sido julgado e condenado.

Conclui-se, pois, que sob uma perspectiva puramente juridico-
economica, o advogado previdencidrio ndo possui incentivo pratico ao
estimulo a préticas conciliatérias. Bem assim, inexiste desincentivo
eficaz a uma atuagdo contraria a uma transagdo que represente vantagem
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econdmica real ao cliente, mas que contenha, como contrapartida,
desvantagem econdmica real ao advogado.

O patrocinio fiel da causa previdencidria resta, sob esse
prisma, dependente apenas da boa-fé e dos valores morais da pessoa
do advogado, nio sendo promovido pelo arcabougo juridico ou pelos
termos do contrato de honordrios.

De outrabanda, hd que se observar que o desestimulo a conciliagio
somente pode ser visto como nocivo ao cliente nas hip6teses em que
efetivamente a transagio constitua um beneficio a este.

Esse elemento, por 6bvio, depende do tramite particular de cada
espécie de processo, bem como de elementos préprios de cada unidade
do Poder Judicidrio.

Logo, sua detecg¢do deve se dar de forma especifica, o que, se de
um lado torna mais dificil verificar a validade da teoria acima defendida,
assegura que os dados e conclusdes obtidas gozam de confiabilidade e

aplicabilidade.

No presente estudo, optou-se por desenvolver a metodologia de
verificagdo da validade da hipdtese apresentada a partir da experiéncia
da Subsegio Judicidria da Justi¢a Federal de Novo Hamburgo'', Estado
do Rio Grande do Sul.

Parte-se, pois, para a analise do sistema de conciliagdo de Novo
Hamburgo, para posteriormente se elaborar a metodologia para
identificagdo de eventual problema agente-principal e de pratica de
patrocinio infiel.

2 SISTEMA DE CQNCILIAQAO PREVIDENCIARIA IMPLANTADO
JUNTO A SUBSECAO JUDICIARIA DE NOVO HAMBURGO

Na cidade de Novo Hamburgo, no ambito do esfor¢o concertado
pelo Juizado Especial Federal e pela Procuradoria Federal'® para reduzir
o volume de processos em tramite, foi instituido um procedimento
diferenciado para lides envolvendo beneficios previdenciarios
decorrentes de incapacidade laboral do segurado.

Nestes, uma vez que a discussio resume-se, na maioria dos casos,
a adequagao da pericia médica do INSS, a ser confrontada através de
pericia elaborada por perito de confianga do juizo, observou-se que o

11 Areferida escolha se deu pela existéncia de um sistema de conciliagéo ja consolidado e pela disponibilidade
dos dados referentes aos processos que ingressaram no referido sistema.

12 Representada, nesse ambito, pela Procuradoria Federal Especializada do INSS
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procedimento usual (Inicial — Contestac¢do — Pericia — Manifestagio das
partes — Sentenga) ndo se mostrava o mais eficiente.

Assim, foi estipulada a inversdo da instrugio processual, de tal
sorte que a pericia é realizada logo ap6s o ajuizamento da demanda, em
datas pré-agendadas, com acompanhamento do assistente técnico do
INSS. Apés o resultado da pericia, marca-se audiéncia de conciliagio,
a qual, frustrada, dd azo a abertura de prazo para oferecimento de
contestagdo e posterior prolagdo da sentenga, caso inexistam outros
incidentes processuais relevantes.

Ambos os procedimentos podem assim ser esquematizados, na
hipotese de pericia favoravel ao autor, sem discussio quanto a qualidade

de segurado:

Procedimento comum:

Impugnagio N Sentenca

Inicial —>|Contestagio él Pericia |

Proposta de acordo > [Homologagdo do acordo

Procedimento alterado:

Homologagio do acordo
Proposta de acordo / 5

Inicial N Pericia SN
- em audiéncia \

Contestagio| N Sentenga

Uma rapida andlise dos fluxogramas acima demonstra que no
procedimento adotado em Novo Hamburgo o processo tramita de
forma mais célere (pois uma das fases — ciéncia e impugnacdo da pericia
- ¢ eliminada), além de ser um procedimento que incentiva a realizagio
de conciliagdes, uma vez que a aceitagdo do acordo proposto gera uma
antecipagdo da implantagdo do beneficio.

A experiéncia mostra que referida alteragdo efetivamente
promoveu um incremento no ndmero de conciliagdes efetuadas no
ambito da Justi¢a IFederal de Novo Hamburgo, (fala-se em niveis de 70
a 80% de aceitagdo). Nada obstante, hd ainda uma parcela significativa
de nido-aceitagdo das propostas.

Referidas recusas usualmente sdo fundamentadas verbalmente
por segurados e patronos, sob a alega¢do de que o desdgio proposto
pela Procuradoria Federal, 20%, representa prejuizo significativo para
o segurado, uma vez que ha certeza do julgamento da lide de forma pelo
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menos idéntica a proposta oferecida, jd que a prova do direito alegado
Jja fora produzida.

Nada obstante a alegacdo de existir certeza de julgamento seja
temerdria, na medida em que o erro de avaliagdo do Procurador Federal
ou do Juiz Federal é uma possibilidade inerente as lides forenses, na
pratica verifica-se ser verdadeira.

Casos em que, ndo aceito o acordo, sobrevém sentenca
de improcedéncia sdo tdo raros que podem ser estatisticamente
desprezados.

Logo, em uma primeira analise, de fato nio haveria risco para o
segurado, de tal sorte que a aceitagdo do acordo representaria uma perda
econdmica, compensada unicamente pela antecipagio da implantacio
do beneficio previdencidrio.

Todavia, essa se mostra uma conclusio errénea, na medida em
que deixa de considerar todos os elementos econdmicos do processo
previdenciario.

A antecipagido da implantagdo do beneficio representa, além da
garantia do sustento didrio do segurado (elemento que ndo deve ser
desprezado economicamente, malgrado seja de dificil valoragéo objetiva),
o limite sobre o montante devido pelo segurado ao seu patrono.

Propoe-se, pois, uma metodologia de andlise que permita
determinar todos os custos economicos do processo previdenciario e
sirva como critério para a identificacdo da vantajosidade da conciliagdo
para o segurado.

3 IDENTIFICAGAO DO PROBLEMA AGENTE-PRINCIPAL:
METODOLOGIA

De inicio, impde-se sejam elencados os elementos envolvidos no
tramite do processo previdencidrio que sdo irrelevantes para a analise em
questdo, por nio representarem custo ao segurado ou por ndo variarem
em relagdo a forma de extingdo do processo (acordo ou julgamento).

As custas processuais, além de inexistirem na primeira instancia
microssistema dos juizados especiais, por for¢a do art. 54 da Lei
9.099/95"!* ainda sdo afastadas pela concessdo do beneficio da Assisténcia

18 “Art. 54. O acesso ao Juizado Especial independera, em primeiro grau de jurisdigdo, do pagamento de
custas, taxas ou despesas.”

14 BRASIL. Lei n. 9099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L9099.htm>. Acesso
em: 03 fev. 2010.
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Judicidria Gratuita (AJG)', sendo raras as situagdes nas quais o segurado
goze de situagdo financeira tdo benéfica que inviabilize sua aplicabilidade.
Assim, a taxa judicidria é irrelevante para a andlise em aprego.

Da mesma forma, os honorarios periciais estdo ao abrigo do art.
54 supra referido, bem como do beneficio da AJG.

Também nido deve entrar na andlise econdmica da
vantajosidade da conciliagido qualquer parcela fixa cobrada a titulo
de honoréarios advocaticios. Assim, valores cobrados a titulo de
consulta e percentual sobre parcelas vincendas restam excluidos da
metodologia proposta.

Outrossim, uma vez que, na Subse¢do Judicidria de Novo
Hamburgo, seja entendimento pacifico de todos os julgadores ser
devida a concessdo de antecipacédo de tutela por ocasido da prolagdo da
sentenga que determine a implantagdo de beneficio por incapacidade
laboral'®, valores vencidos ap6s o més em que publicada a sentenca
merecem ser excluidos da analise.

O microssistema dos Juizados Especiais afasta, ainda, a incidéncia
de honorérios de sucumbéncia no primeiro grau de Jurlsdl(;ao razio
pela qual sdo estes desimportantes para o presente estudo.

De ser ressaltado, ainda, que a metodologia em tela somente
pode ser aplicada nos casos em que a proposta de acordo seja idéntica
ao julgamento esperado do feito.

Nos casos em que a proposta se encontra abaixo do resultado
esperado do feito, a conciliagdo se mostra estratégia manifestamente
nociva ao segurado, sendo, nesse caso, dever do patrono agir contra sua
aceitagio, tanto em favor préprio quanto em favor do cliente.

Ja quando a proposta se apresenta superior ao julgamento
esperado, sua aceitagdo é estratégia dominante tanto para o advogado
quanto para o cliente, hipétese na qual também nfo existird o problema
agente-principal.

Portanto, para a elaboragio de estatisticas de aceita¢do de
acordos, devem ser excluidos todos os processos nos quais, nio aceita a
proposta, a sentenga prolatada dela diverge.

15 BRASIL. Lei n. 1060, de 05 de fev. de 1950. Estabelece normas para a concessio de assisténcia judicidria
aos necessitados. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L1060.htm>. Acesso em: 03
fevereiro 2010.

16 Ou seja, auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez, beneficio assistencial e auxilio-acidente.
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Excluidos os elementos acima, restam apenas, como custos do
processo previdencidrio para o segurado, os honorarios advocaticios
fixados sobre percentual das parcelas vencidas.

Referidos honorarios, como ja explanado alhures, variam em
fung¢do do tempo de duragdo de processo.

Portanto, para que uma transacdo judicial represente efetivo
proveito econémico (além da implantagdo antecipada do beneficio e
recebimento mais célere dos valores em atraso), o desdgio envolvido
deve representar valor menor que o incremento no valor devido ao
advogado a titulo de honordrios advocaticios sobre a quantidade de
meses em que o processo é abreviado.

Matematicamente, assim pode ser representado o raciocinio
acima proposto:

P1(1 - DP)(1-HA) + P2 > P1(1 - HA) + P2 (1 — HA)
Onde:
P1 = Parcelas vencidas até o més da propositura de acordo;

P2 = Projecdo de meses até a prolagdo da sentenca em caso de
nio aceitagio de acordo;

HA = Valor percentual dos honorarios advocaticios estabelecidos
DP = Deségio proposto pela Procuradoria Federal
Passa-se as consideracoes acerca de cada elemento da férmula.

Quanto as parcelas vencidas até o més da propositura de
acordo, observa-se existir uma tendéncia de Mercado, dependente de
fatores como a disponibilidade de advogados no local, a quantidade de
indeferimentos administrativos e a confianga no Poder Judicidrio como
forma de solugio do problema do segurado.

Assim, é razodvel esperar que cada localidade tenha uma média
de meses entre o indeferimento ou cancelamento do beneficio por
incapacidade laboral e o oferecimento de proposta de conciliagio pela
Procuradoria Federal.

O ndimero de meses que o processo leva para ser julgado
apds a nio aceitagio de proposta de acordo também ¢é dado varidvel
conforme a situacdo local, considerando especialmente a litigancia
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do Procurador Federal atuante no feito e a agilidade na prolacdo da
sentenga por cada Juizo.

O Desagio proposto pela Procuradoria Federal, varia em cada
unidade, mas nido entre processos da mesma Subse¢do Judiciaria,
na medida em que, a fim de evitar quebra de isonomia, a maioria
das unidades da Procuradoria Federal opta pelo oferecimento
de um desagio-padrdo, o qual somente sofre variagdes em caso
excepcionais.

Finalmente, os Honorarios Advocaticios sobre parcelas
vencidas tendem, pela lei da oferta e procura, a um valor similar entre
advogados da mesma regido. A obtencdo desse dado, todavia, mostra-
se mais complexa, por conta de certa resisténcia que profissionais da
area possuem em revelar formalmente o quanto cobram a titulo de
honorarios advocaticios.

Nada obstante, é possivel extrair esse valor tanto de aproximagoes
informais quanto de processos em que, a fim de receber diretamente a
parcela que lhe corresponde, o patrono acosta aos autos o contrato de
honorarios.

4 APLICA(;AO DA METODOLOGIA NO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL
DA SUBSECAO JUDICIARIA DE NOVO HAMBURGO/RS

A coleta de dados para o presente estudo partiu da relagio
de processos submetidos ao procedimento especial de conciliagdo
previdenciaria descrito no ponto III entre os meses de Abril e
Julho de 2009, excluidos aqueles em que nido houve oferecimento
de proposta de acordo por parte da Procuradoria Federal, bem
como aqueles em que, frustrada a conciliagio, a sentenga prolatada
divergiu da proposta.

Alcangou-se, assim, o quantitativo de 242 processos, dos quais foi
possivel extrair as seguintes informagoes:

- em 74,38% (180) dos processos houve aceitagio da proposta
de acordo;

- quando da propositura da conciliagdo, hd, em média, 5,55
parcelas vencidas, valor este que se mantém razoavelmente
estavel entre os quatro meses analisados'’;

17 7,47 parcelas em Abril, 5,02 em Maio, 5,37 em Junho e 5,3 em Julho
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- apods tentativa de conciliagio frustrada, a sentenca com
antecipacdo de tutela é concedida, em média, em trés meses,
valor este que ndo apresenta variagio substancial més a més'’;

O valor proposto pela Procuradoria Federal a titulo de desdgio foi,
no perfodo, equivalente a 20% das parcelaq vencidas entre o indeferimento
administrativo e o primeiro dia do més em que proposto o acordo.

Quanto aos honordrios advocaticios, pesquisas informais
determinaram que o menor valor cobrado em Novo Hamburgo
representa 30% das parcelas vencidas (pagas mediante RPV).

Aplicando-se a féormula desenvolvida acima ao caso concreto,
tem-se o seguinte resultado:

a) ndo aceitagdo da proposta de acordo

P1(1-HA) + P2 (1 - HA)
5,55(1- 0,30) + 3(1 — 0,30)
3,885 + 2,1

5,985

Logo, em caso de nio aceitagdo do acordo, o segurado, ao final do
processo, recebe, em média, 5,985 das 8,55 parcelas em discussdo, o que
representa 70% do valor da condenagio.

b) aceitagdo da proposta de acordo
P1(1 - DP)(1 - HA) + P2
5,65(1-0,3)(1—-0,2) + 3

3,108 + 3

6,108

Logo, em caso de aceitagdo da proposta de acordo, o segurado,
ao final do processo, recebe, em média, 6,108 das 8,55 parcelas em
discussdo (38,108 efetivamente pagas no ambito do processo judicial,
mais 8 recebidas administrativamente em sua integralidade), o que
representa 71,43% do valor da lide.

Portanto, é possivel concluir que, no ambito do programa de
conciliagido previdenciaria da Subsec¢do da Justiga Federal de Novo
Hamburgo, a aceitagdo da proposta de acordo oferecida pelo INSS
representa, além da antecipagdo em trés meses da implantagdo do
beneficio, um ganho real de 2,04% em comparagdo com a néo aceitagdo
da proposta.

18 3,83 meses em Abril, 3,07 em Maio, 2,75 em Junho e 2,92 em Julho
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5 CONCLUSOES

No presente estudo foi possivel qualificar o contrato de prestagdo
de servigos advocaticios na drea previdencidria como tipico jogo de
agéncia, constatando-se, ainda, a inexisténcia de incentivos ao melhor
desempenho do agente (advogado) com relagdo aos interesses do
principal (cliente).

Tal situagdo, no ambito de projetos de conciliagdo previdenciaria,
traz o potencial de se trasladar em resisténcia, por parte do advogado,
a aceitagdo de propostas de acordo, por mais vantajosas que sejam ao
cliente, potencialmente frustrando projetos como o “Movimento pela
Conciliagio”.

Aplicada a referida hipdtese a pratica da Subsegido Judiciaria
de Novo Hamburgo/RS, observou-se que, de fato, a conciliagdo
previdencidria representa ganho efetivo ao segurado, de tal sorte que
resisténcias apresentadas por advogados da drea consubstanciam, ao
final, pratica prejudicial aos interesses do cliente.

Deveser observado, por oportuno, que as varas do Juizado Especial
Federal da Subsec¢do Judicidria de Novo Hamburgo sdo tidos como
mais céleres que a média regional, alegagdo essa que, aparentemente, é
suportada pelas estatisticas mensais da Justica Federal.

Logo, ainda que a diferenga constatada neste estudo (menor de
trés por cento) nio seja expressiva, vislumbra-se uma tendéncia de
agravamento em Subse¢des Judicidrias com tramite processual menos
célere. A confirmacéo desse dado, contudo, pende de analises especificas.

Foi verificado, também, a inexisténcia de elementos normativos
que tenham o potencial de coibir essa prética, o que a agrava, dada a
assimetria informacional entre advogado e cliente.

Logo, mostra-se necessdria a criagido de formas que alterem a
estrutura de estratégias observadas na relacgdo cliente-advogado, de tal
forma que seja benéfico ou, ao menos, desimportante para o advogado a
abreviagdo do processo judicial.

Somente assim, com a sintonia de interesses entre ambos os
Jogadores, poder-se-4 confiar no sucesso de praticas conciliatérias no
ambito previdencidrio.

Alternativamente, trabalhos no sentido de minimizar a assimetria
informacional hoje existente também poderiam servir como paliativos ao
problema apresentado, sem, todavia, possuir o conddo de soluciona-lo.
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Em suma, maiores estudos e reflexdo acerca da forma como
o sistema judicidrio brasileiro (conceito que inclui, além do Poder
Judicidrio em si, todos os atores do processo) estd estruturado, buscando
reformas no sentido de potencializar sua eficiéncia.
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RESUMO: O presente trabalho destina-se ao estudo do instituto
da parassubordinagdo, origindrio da Italia e representativo de um
terceiro género entre a subordinagio e a autonomia, e sua possivel
recepcdo no Direito Brasileiro. Para tanto, partimos de uma analise
do classico conceito da subordinagio, enquanto elemento nuclear da
relagdo de emprego, propondo uma ampla rediscussédo e releitura de
seu contetido diante de sua insubsisténcia para a caracterizagio das
novas formas de trabalho atipicas surgidas a partir da década de 70,
dentre as quais o trabalho parassubordinado. Estabelecidas as bases
legais e doutrindrias do trabalho parassubordinado, procuramos
propor, entdo, a reintegragdo do critério da dependéncia econdémica
como porta de entrada destas novas formas de trabalho - que ja se
observam na pratica, conquanto carentes de regulamentacdo especifica
— para todo o sistema protetivo construido pelas normas trabalhistas.

PALAVRAS-CHAVE: Parassubordinagio. Subordinagdo. Dependéncia.
Empregado.

ABSTRACT: This present paper intends to study the institute of
parassubordination, originally from Italy and representative of a
third kind between subordination and autonomy, and its possible
reception by the Brazilian Law. In order to do so, we start from an
analysis of the classical concept of subordination, as a core element
of the employment relationship, suggesting a new large discussion
and rereading of its content facing its invalidity to characterizing
new forms of atypical employment that emerged in the seventies
and on, with the parasubordinate work being one of them. Legal
and doctrinaire basis of parasubordinate work being established, we
attempt to propose, then, the new integration of the criterion of the
economical dependence as acceptance of these new forms of’ working
- that are already observed in practice despite the fact of lacking in
specific regularization— to the whole protective system built by the
labor laws.

KEYWORDS: Parasubordination. Subordination. Dependency.
Employee.
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INTRODUCAOQO

Decerto, uma das principais caracteristicas do Direito do
Trabalho é sua grande proximidade com a realidade, o que torna este
ramo mais sensivel e expansionista as constantes transformagoes
observadas na sociedade, quando estas dizem respeito as relagoes de
trabalho.

Sdo inevitdvels, assim, as constantes rediscussdes acerca dos
seus diversos institutos afetos, alguns, inclusive, de longa sedimentagéo
historica e presentes na prépria estrutura do Direito do Trabalho.

O critério da subordinagdo—elemento nuclear de diferenciagéo das
vérias relagoes de trabalho — ndo passou imune a todos estes processos
de transformacdo; antes disso, representou um ntcleo pulsante de
embates doutrindrios e jurisprudenciais necessarios para que a prépria
relagdo de emprego acompanhasse a evolugdo da realidade.

Dessa forma, é importante que se estabeleca um delineamento
do trabalho subordinado e sua contraposig¢io ao trabalho auténomo.

Neste contexto demonstra-se relevante pontuar o instituto da
parassubordinagdo, que representa uma zona gris entre a subordinagio
e a autonomia e que atualmente vem ganhando grande repercussio
principalmente em alguns pafses europeus.

Mais uma vez vem a tona a rediscussdo do cldssico conceito
de subordinag¢do, em um possivel alargamento de seus conceitos para
abranger estas novas formas de trabalho parassubordinado, que a
mingua de qualquer regulamentagio j4 se encontra presente em
nossa realidade.

Umavezpontuadosos principaisaspectosdaparassubordinagio
e a releitura do critério da subordinagio, serd proposta discussio
versando sobre possivel receptibilidade no ordenamento juridico
patrio daquele instituto, contrapondo-o as escassas mengdes que
o instituto até o presente momento recebeu na jurisprudéncia de
nossos Tribunais.

1A SUBORDINAQAO ENQUANTO CARACTERIZADOR DA RELAQAO
DE EMPREGO

A relagdo de emprego caracteriza-se pela presenca simultinea
dos requisitos classicos: pessoa natural, pessoalidade, onerosidade, ndo-
eventualidade e subordinagdo (Arts. 2° e 3° da Consolidagdo das Leis
Trabalhista - CLT).
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Dentre tais requisitos a subordinac¢do ganha maior proeminéncia,
principalmente por ser um dos aspectos determinantes na diferenciagio
entre relagdo de emprego e relagdo de trabalho.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a subordinagdo consiste
“na situagdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o
empregado compromete-se a acolher o poder de dlre(;ao empresarial no
modo de realizagdo de sua prestagio de servigos™.!

Deste conceito abstrai-se o entendimento majoritério de que a
subordinagio existente na relagdo de emprego é juridica —nada obstante a
referéncia a palavra dependéncia no Art. 3.° da CLT -, concepgio surgida
a partir da vasta discussdo superacdo dos demais modelos ou critérios
propostos desde os primérdios de sistematizagao do Direito do Trabalho,
quals sejam, os critérios da subordinagdo técnica, da dependéncia
economica, dependéncia moral e o critério da subordmagao social.

A subordinagio é analisada, destarte, sob o aspecto objetivo,
ou seja, foca-se no exercicio ou prestacdo da atividade laboral, em
contraposi¢do ao aspecto subjetivo, segundo o qual a subordinagdo
incidiria sobre a pessoa do trabalhador e sua qualidade de hipossuficiente
na relagio. Assim, pelo aspecto objetivo da subordinagio, a prestagio de
trabalho é integrada aos fins da empresa, concepgdo bem mais ampla do
que a mera intensidade do poder hierarquico exercido pelo empregador
sobre a pessoa do trabalhador.

Alice Monteiro de Barros aponta, todavia, a insuficiéncia da
integragdo do trabalhador na organizagdo empresarial como critério
auténomo para determinar a existéncia de um contrato de emprego,
sendo apenas, um fundamento tedrico para a conceituacdo do trabalhador
subordinado. Segundo a autora, com supedaneo na moderna doutrina
italiana, a integragdo do trabalhador na organizagdo empresarial também
pode ocorrer com relagdo ao trabalhador auténomo. Assim, é necessario
que a estaintegracio associe-se a observancia por parte do trabalhador das
diretivas do empregador acerca da prestagdo e ao seu poder disciplinar.”

A partir desta cldssica conformagio a subordinagio se firmou com
destaque para a defini¢do da incidéncia das diversas normas protetivas
voltadas a uma classe de trabalhadores tutelados.

1.1 SUBORDINAQAO E AUTONOMIA NA RELAQAO DE TRABALHO

Os conceitos de autonomia e subordinagéo sdo tratados de maneira
dicotdmica no Direito do Trabalho. O trabalho auténomo possui como

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 302.
2 Cf. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 277-278.
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elemento essencial que o difere do vinculo empregaticio a auséncia de
subordinagio juridica, razdo pela qual nio se lhes estende a tutela material
do Direito do Trabalho. Por esta razio, ndo cuidou a Consolidagio das
Leis do Trabalho (CLT) de conceituar o trabalhador auténomo.

Sérgio Pinto Martins define o trabalhador auténomo como
“a pessoa fisica que presta servigos habitualmente por conta prépria
a uma ou mais de uma pessoa, assumindo os riscos da sua atividade
econOmica”.’

O trabalhador auténomo dirige sua prépria atividade e,
logicamente, suporta os riscos da exploracdo econémica da mesma.

Neste caso, o trabalhador autdnomo é remunerado apenas pelo
resultado ttil do servigo prestado e, em virtude de o tomador dos
servigos interessar-se apenas pelo resultado do trabalho, ndo se dispoe
a correr os riscos inerentes a sua execugio, daf porque também nio se
interessa em interferir no modo como o trabalho é desenvolvido.

Nada obstante existirem definigdes tedricas bem apartadas, certo
¢é que na pratica nunca foi facil apartar relagdes de trabalho de natureza
subordinada e autdnoma, o que se tornou ainda mais dificultoso com
o surgimento do instituto da parassubordinagdo, que se situa entre
aquelas espécies de relagdo de trabalho.

2 A PARASSUBORDINACAO E SEU ENQUADRAMENTO ENTRE O
TRABALHO AUTONOMO E O TRABALHO SUBORDINADO

HISTORICO

As discussdes sobre a existéncia do trabalho parassubordinado
surgiram na década de cinquenta na Itilia, quando a subordinagdo
juridica cléssica dava indicios de que passaria por uma crise iminente.

Segundo Pinho Pedreira a insuficiéncia dos critérios de
autonomia e subordina¢io para a defini¢do de algumas relagdes de
trabalho existentes foi o ponto de partida para as discussdes, apontando
como fatores que contribuiram para este quadro o surgimento de
novas formas de trabalho e a existéncia de super-protecdo para alguns
trabalhadores subordinados, enquanto os auténomos ficavam a mingua
de qualquer prote¢io juridica.*

3 MARTINS, Sérgio Pinto. Trabalhador Autonomo. Revista LTr, Sdo Paulo, SP, v. 69, n® 02, p. 158-165, fev. 2005.

4 PEDREIRA, Pinho. “Da “Velha” Parassubordinagéo ao Novo Contrato de Trabalho a Projeto. Revista de
Direito do Trabalho, Sao Paulo, SP, v. 122, p. 343-352, abr-jun. 2006.
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A doutrina aponta a normatizagdo inicial do trabalho
parassubordinado com a edi¢do da lei 741/59, em que se atribuiu ao
governo a disciplina das relagdes de colaboragdo que se concretizassem
em prestagoes de obra continuativa e coordenada.

Taisrelagdesficaram conhecidas pelasigla “co.co.co”, representativa
das silabas iniciais das palavras collaborazione, continuative e coordinate.

As discussdes doutrindrias e jurisprudenciais somente se
intensificaram a partir da edi¢do da Lei 533/73, que alterou o Art.
499 do Cdédigo de Processo Civil Italiano, que estd inserido no Livro
II, Titulo IV, reservado a disciplina das normas para a solugio de
controvérsias em matéria de labor. Referido dispositivo passou a ter a
seguinte redagio:

Si osservano le disposizioni del presente capo nelle controversie
relative a:

38) rapporti di agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri
rapporti di collaborazione che si concretino in una prestazione di
opera continuativa e coordinata, prevalentemente personale, anche
se non a carattere subordinato;

O dispositivo menciona como formas principais de trabalho
parassubordinado o contrato de agéncia e o contrato de representagio
comercial. A mencgdo a estas duas figuras é meramente exemplificativa,
uma vez que hd mengio expressa a possibilidade de enquadramento de
outras relagdes de colaboracio.

DEFINICAO

A priori, a relagdio de parassubordinagdo seria um fertium
genus entre a relagdo de emprego e o trabalho autébnomo ou livre.
Trabalhadores que virtualmente seriam considerados auténomos sio
englobados ao processo produtivo pelo empreendimento empresarial,
tornando-se responséveis por alguns resultados e obrigacoes.

Otavio Pinto e Silva define o trabalho subordinado como
“[..] relagdes de trabalho de natureza continua, nas quais os
trabalhadores desenvolvem atividades que se enquadram nas
necessidades organizacionais dos tomadores de seus servigos, tudo
conforme estipulado em contrato, visando colaborar para os fins do
empreendimento”.’

5 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagao, Autonomia e Parassubordinagdo nas Relagdes de Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 102.
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Os principais estudiosos do tema elencam como principais
elementos constitutivos da relagdo de trabalho parassubordinado a
continuidade da relagdo, a natureza preponderantemente pessoal e
a existéncia de colaboracdo ou ligagdo funcional entre o trabalho do
prestador de servigos e a atividade explorada pelo tomador destes
servigos. Agregamos, ainda, a estes elementos a dependéncia econémica.

A continuidade na prestagdo dos servigos é caracterizada por
uma necessidade do tomador que se protrai no tempo e é atendida
prontamente pelo prestador, imprimindo habitualidade na prestacéo.
Assemelha-se, dessa forma, a caracteristica da ndo-eventualidade,
presente na relagdo de emprego, sendo certo que a prestagio ocasional
de servigos desconfigura o trabalho parassubordinado. Nas palavras
de Otavio Pinto e Silva “a continuidade esta vinculada a necessidades
que de certo modo possuem um carater mais duradouro, sendo
irrelevante a circunstdncia de que a prestagdo de trabalho nio se

desenvolva de forma exclusiva”.®

Com relagdo a natureza pessoal da presta¢do de servigos esta
caracteristica ndo deve ser confundido com a natureza intuitu personae
da relagdo de emprego. No trabalho parassubordinado pressupde-
se apenas a prevaléncia da prestagdo pessoal, admitindo-se, assim,
que o prestador possa se valer da ajuda de terceiros, desde que sob a
supervisdo daquele e em cardter complementar ou acessorio a atividade
principal desempenhada.

A colaboragio, ligagdo funcional ou coordenagdo representa a
jungdo dos objetivos tragados pelo prestador e pelo tomador. Otavio
Pinto e Silva assim disserta sobre esta caracteristica:

A atividade do trabalhador é indispensavel para que o tomador
possa atingir os fins sociais ou econdémicos que persegue. Os
resultados produtivos da atividade do colaborador devem se unir
aos da atividade do préprio tomador dos servigos, observando para
tanto critérios qualitativos, quantitativos e funcionais.”

Narelagdo de parassubordinagio existe uma espécie de supervisiao
ou controle sobre a organizacdo do trabalho do prestador por parte do
tomador dos servigos, mas que, em tese, nido se confundia com aquele
poder diretivo insito a relagdo de trabalho subordinado. O prestador
possui certa autonomia na forma como desempenha suas atividades e se
submete a resultados previamente determinados pelo tomador, mediante
o estabelecimento do modo, tempo e lugar da execugdo dos servigos.

6 SILVA, op. cit., p. 105. Entendemos que a intermiténcia também ndo ¢é circunstancia hébil a afastar a
existéncia do trabalho parassubordinado.

7 SILVA, op. cit.
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Em pertinente comparagio, ressalta Murilo Sampaio Carvalho
Sampaio Oliveira que “o parassubordinado é mais subordinado no
resultado do que o autdbnomo e mais autonomo no modo de fazer do
que o trabalhador subordinado, restando, assim, a nova fattispecie uma
posicdo intermediaria”.®

Giuseppe Ferraro aponta ainda como elemento de conexdo entre
as vdarias relagdes parassubordinadas a existéncia de um vinculo de
dependéncia substancial e de disparidade contratual que se estabelece
entre o prestador dos servigos e o tomador, vinculo este que muito se
assemelha aquele existente entre empregado e empregador.”

2.1 REGIME JURIDICO APLICAVEL AO TRABALHO
PARASSUBORDINADO NA ITALIA

O tema em epigrafe representou grande divergéncia entre os
doutrinadores italianos, havendo quem defendesse para o trabalho
parassubordinado o influxo das normas proéprias da disciplina do
trabalho autdnomo (artigo 2.222 e seguintes do Codice Crvile Italiano);
outros defendiam a aplicagdo das normas aplicdveis ao trabalho
subordinado (Art. 2.094 e seguintes do Codice Civile Italiano).

Segundo Renata Orsi Bulgueroni, firmou-se entre os
doutrinadores italianos o entendimento de que seriam aplicaveis as
normas atinentes ao trabalho autonomo.'® A autora faz, todavia, a
seguinte ressalva:

[...] Entretanto, reconhecendo a caracteristica de dependéncia que
norteia tais relagdes de trabalho, o legislador italiano pautou-se
em uma logica de extensdo seletiva de tutelas para paulatinamente
ampliar, mediante a promulgagio de diversas leis, a gama de direitos
caracteristicos do trabalho subordinado aplicdveis aos sujeitos da
relagido de colaboragio.'!

Nio se pode olvidar, todavia, que o Art. 2.113 do Cédigo Civil
expressamente prevé a aplicagdo dos institutos da rentncia e da
transagio ao trabalho parassubordinado.'

8  OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Subordinagdo Juridica: Um Conceito Desbotado. Revista de
Direito do Trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 126, p. 107-188, abr-jun. 2007.

9  FERRARO, G. dpud SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagao, Autonomia e Parassubordinagdo nas Relagoes de
Trabalho. op. cit., p. 102.

10 BULGUERONTI, Renata Orsi. Parassubordinagdo: origem, elementos, espécies e tutela. Revista de Direito
do Trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 131, p. 329-335, jul-set. 2008.

11 Ibidem.
12 Livre tradugio:

Art. 21138 Rinunzie e transazioni
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2.2 O CONTRATO A PROJETO

Essa divergéncia sobre o regime juridico aplicdvel ao trabalho
parassubordinado e a tendéncia crescente de enquadramento
fraudulento de verdadeiras relagdes de emprego nesta categoria fez
com que se repensasse uma reforma no mercado de trabalho italiano.

O Decreto Legislativo 236, de 10.09.2003, conhecida como
Reforma Biagi, instituiu uma no