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RESUMO

O objetivo do presente trabalho consiste em descobrir até que ponto o ordenamento juridico
brasileiro atribui forca a suas leis, principalmente as inusitadas e controvertidas; qual a base
que o mesmo utiliza para exteriorizar sua justica. Identificar se a falta da participagédo
democrética da populacdo na formulagdo das leis possui correlagdo com a corrupgdo de um
pais. Entender até que ponto nosso ordenamento juridico exige dos seus cidaddos o
cumprimento de quaisquer leis, independentemente de quaisquer teores. Consiste em saber
como é utilizada a literalidade do artigo 4° da LINDB pelos magistrados brasileiros; ou seja, se
0s tais utilizam-se das outras fontes do direito realmente apenas em caso de omissao da lei, ou
se 0S juizes também utilizam as fontes quando o teor da lei for controvertido. Mais do que isso:
se 0s tais usam as outras fontes do direito mesmo gue a lei ndo seja controvertida, e mesmo que
ndo seja omissa. Faz-se necessaria a compreensdo de qual a visdo do Poder Legislativo e quais
as suas requisicdes na tentativa de equilibrar os dois tipos de obrigatoriedade de se cumprir a

lei: a dependente e a independente de seu teor.

Palavras-chave: obrigatoriedade; autoritarismo; democracia; corrupcao; direito de resisténcia;
fontes do direito; omissdo da lei; discricionariedade do magistrado; requisicdes do Poder
Legislativo.



ABSTRACT

The objective of the present work is to discover to what extent the Brazilian legal system
attributes strength to its laws, mainly the unusual and controversial ones; what basis he uses to
externalize his justice. Identify whether the lack of democratic participation by the population
in the formulation of laws correlates with the corruption of a country. Understand the extent to
which our legal system requires its citizens to comply with any laws, regardless of any levels.
It consists of knowing how the literalness of article 4 of the LINDB is used by Brazilian
magistrates; that is, whether they use the other sources of law only in case of omission of the
law, or if the judges also use the sources when the content of the law is controversial. More
than that: if they use the other sources of law even if the law is not controversial, and even if it
is not silent. It is necessary to understand what the view of the Legislative Power is and what
its requirements are in an attempt to balance the two types of obligation to comply with the law:
the dependent and the independent of its content.

Keywords: obligatoriness; authoritarianism; democracy; corruption; right to resist; law sources;

omission of the law; discretionary decision of the judge; Legislative Power requests.
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1. INTRODUCAO

Somos rodeados por duvidas. Uma delas é: NOs devemos cumprir todas as leis
independentemente de seus teores? O presente trabalho busca averiguar como o ordenamento

juridico brasileiro trata tal obrigatoriedade, seja frente aos cidadaos, seja frente aos juizes.

No capitulo 2, veremos o0s pensamentos juridico-histéricos dos filésofos, das figuras
historicas e dos tedricos quanto ao tema; afinal, ndo é falacia que a davida supracitada sempre
esteve presente desde as primeiras civilizacdes. Saberemos as visfes dos sofistas, de Sdcrates,
de Platdo, de S0 Tomas de Aquino, de Thomas Hobbes, de John Locke, de John Rawls, de
Liev Tolstoi e de Mahatma Gandhi.

Uma questdo interessante a se saber é se, no mundo, o sistema democratico de producéo

das leis influencia no bem comum da sociedade. Fica-nos a pergunta:

v Quais sdo 0s paises mais e menos corruptos do mundo? Quais sdo os paises do
mundo mais e menos democraticos? Ha correlacdo entre a participacdo da

populacéo nas leis e a diminuigdo da corrupcéo de um pais?

No capitulo 3, saberemos se ha tal correlacdo. Nesse capitulo, intitulamos a
obrigatoriedade de o Estado cumprir as leis da populagdo de “Obrigatoriedade Reversa”. Ou
seja, nessa obrigatoriedade reversa, os cidaddos sao tdo participes politicamente que ditam as
regras aos Poderes do pais, através de seus representantes legislativos.

Para isso, faremos uso da conhecida pesquisa do World Justice Project - Rule of Law
Index 2020, que inclui os paises mais e menos corruptos do mundo, e também da pesquisa da
The Economist Intelligence Unit - The Democracy Index 2020, que possui 0s dados sobre 0s

paises do mundo com mais e menos democracia em suas leis.

Pode haver o seguinte questionamento: No Brasil, ha lei inusitada? Houve alguma lei
recente que tenha sido, de certa forma, absurda? A resposta é: sim. Veremos isso no capitulo

4, que trata dos exemplos de leis e projetos de lei inusitados.

No capitulo 5, notaremos que o NCPC de 2015 e os Tribunais Superiores fazem parte
da linha do tempo do processo de evolucdo da valoriza¢do da norma juridica e da interpretacdo
em detrimento & obrigatoriedade do teor literal da lei. N6s somos rodeados por essas mudancas,

mas nem sempre percebemos. Nossa viséo da atualizagdo do ordenamento juridico brasileiro
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ficara facilitada através da supracitada linha do tempo, que sera organizada a partir do ano de
1939 ao ano de 2015.

Nesse capitulo (capitulo 5), saberemos se o inciso V do art. 966 do NCPC “passou por
cima” do inciso V do art. 485 do CPC de 1973, através da substituicdo da obrigatoriedade da
literalidade da lei pelo uso da norma juridica, e de que forma as Simulas n° 343 e 400 do STF,
e n° 83 do TST trouxeram a permissédo para a divergéncia de interpretagdo para as leis

controvertidas.
Cabe, também, perguntarmo-nos:

v' “O que acontecera conosco, cidadaos brasileiros, caso uma lei inusitada seja
aprovada? N6s somos obrigados a cumprir quaisquer leis independentemente de

Seus teores ”?

Com essa pergunta, percebemos como € interessante sabermos quais os dispositivos ndo
apenas legais, mas doutrindrios e jurisprudenciais que imp&em limites a obrigatoriedade de se
cumprir a lei independentemente de seu teor. Isto é, se existirem. 1sso serd mostrado no capitulo
6.

Nesse capitulo (capitulo 6), ndo explicitaremos apenas as possiveis normas que evitam
a obediéncia cega do cidadédo a lei, mas as que também impedem a anarquia daquele frente a
esta. Ou seja, veremos a “luta” entre 0s Arts. 5°, inciso VIII, 143, §81° 9°, 4° inciso IlI, 1°,
incisos 111 e V, e 5°, 8 2° versus 0 Art. 5°, § 2°, todos da Constituicdo Federal de 1988.

Outra pergunta que se mostra importante é:
v' “O juiz é obrigado a decidir com base na lei inusitada ”’?

A resposta parece ser facil: O juiz ndo é obrigado a decidir com base nessa lei porque
ele podera declara-la inconstitucional. Mas, a partir dai, surge outra questao:

O Codigo Penal, até 2005, permitia que o estuprador ganhasse a extingdo de sua
punibilidade caso ele efetuasse seu casamento com a vitima, e essa redagdo ainda era tida

como constitucional, o que € um absurdo.

Notamos que a justica € mais profunda do que a lei, e que nem sempre aquela identifica-
se com esta. Portanto, mostrar-se-a necessaria nossa busca pelos dispositivos normativos que
permitem ao juiz mitigar a obrigatoriedade de se cumprir a lei independentemente de seu teor.

Isto é, se existirem.



17

Isso serd explicitado no capitulo 7. Nesse capitulo, veremos a novidade que o § 2° do
art. 489 do NCPC de 2015 trouxe frente ao CPC de 1973, a aplicabilidade do Art. 4°da LINDB,
0 peso da Sumula n® 636 do STF, a visdo dos dispositivos penais e civis e as opinides dos juizes

quanto a obrigatoriedade de se cumprir a lei independentemente de seu teor.

A essa altura de nossa andlise, seria logicamente comum nossa vontade em saber até
que ponto o cumprimento da lei pode ser flexibilizado; até que ponto tal cumprimento podera
depender do teor da tal lei. Especificando essa questdo aos juizes, € racional que essa

flexibilizacdo deve ter limite. Caso contrario, ndo haveria nenhuma seguranca advinda das leis.

Nesse Viés, € justo “ouvirmos” o Poder Legislativo. Como assim? Sabermos quais sdo
0s seus pedidos e anseios frente ao Poder Judiciario. Por qué? Porque enquanto este é o

cumpridor das leis, aquele &, indiscutivelmente, o produtor das tais.

Isso sera mostrado no capitulo 8. Nesse capitulo, saberemos quais os anseios do Poder
Legislativo frente ao Poder Judiciario através do projeto de lei n°® 79 de 2018, do projeto de lei
n®4.075 de 2019, da proposta de emenda a Constituicdo n° 6 de 2020 e do projeto de lei n° 816
de 2021.
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2. O PENSAMENTO JURIDICO-HISTORICO SOBRE A OBRIGATORIEDADE DO
CUMPRIMENTO DAS LEIS

2.1 Antigona

Na Antigona, estreada provavelmente no ano de 441 a.C.!, deu-se a peca através do
tragico de Sofocles. Os pais de Antigona eram Edipo e Jocasta. Esta, a mie de Antigona, era

irma do rei Creonte. Etéocles e Polinices eram irmaos de Antigona.

Acontece que Etéocles lutou a favor de seu tio, o rei Creonte, enquanto que Polinices
lutou contra, e este foi tido como traidor por lutar contra a propria patria. Por isso, o rei Creonte
edita um decreto proibindo que o corpo de Polinices fosse sepultado, pois ele deveria ser comido

pelas aves.

Mas Antigona desobedece ao decreto do rei, e sepultou o corpo de seu irméo Polinices:

Creonte: E tu? Tinhas conhecimento do meu decreto, ndo é verdade? Sabes que
era proibido, por ordem minha, praticar os actos que praticaste?

Antigona: Sabia. Como querias que o ignorasse? Bem vés, fizeste-o proclamar
por toda? a parte.

Creonte: E ousaste infringir a lei?

Antigona: A lei? ... A lei, Creonte! Mas que é a lei para ti? Quem te disse,
desgracado, que o teu capricho pode ser lei? Acima dos decretos de qualquer
tirano, para mim, estdo as leis ndo escritas da consciéncia, _ as que o espirito acha
no seu proprio intimo, coetaneas da luz que se faz nele. A lei? ... Creonte: sou eu
agora que te pergunto a ti: compreendes tu o que seja a lei?®

Por isso, Antigona foi condenada a pena de emparedamento. Hémon, que era filho de
Creonte e noivo de Antigona, ao saber do acontecimento, suicidou-se. Euridice, mae de Hémon
e esposa de Creontes, ao saber do suicidio do filho, também cometeu o suicidio. Creonte,

totalmente perturbado com a situacédo, revogou o decreto, mas era tarde demais.

A tragédia foi, a partir de ent&o, referenciada por diversos filosofos da época, bastante
renomados atualmente, e iniciou o pensamento escrito sobre a obrigatoriedade de se cumprir a

lei.

IMACIEL, Adhemar Ferreira. Dimensdes do Direito Publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 139.
2Ng)ta: Corregdo do texto original. Texto original: “...toda a parte.”.
3SERGIO, Anténio. Antigone. Mildo: EDUCatt, 2014. n.p. (Grifo nosso).
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2.2 Sofistas

O movimento sofistico surge no século V a.C. Eram pensadores da Grécia antiga. Para
eles, as palavras e a boa retorica sdo elementos fundamentais para explicar o que é justo e
injusto. A respeito de a lei ser algo ja estabelecido naturalmente (physis) ou algo arbitrario feito
pelos homens (nébmos), os sofistas, em geral, acreditam na arbitrariedade. Ou seja, a justica €

relativa, de acordo com as culturas.*

A disting@o que muitos sofistas estabeleceram entre o que ¢ “por natureza” ¢ o que
¢ “por convengdo” afetou a nocdo de justica [...] A tendéncia entre os sofistas foi
a de considerar que a justica ¢ “por convengdo”, isto é, que algo ¢ justo quando se
chega a um acordo sobre 0 que € justo, e injusto quando se concorda que é injusto.
Que alguém seja feliz ou infeliz ndo tem, em principio, nada a ver com o fato de
ser justo ou injusto: pode-se ser justo e infeliz, e injusto e feliz.

Como exemplo, Trasimaco (459 a.C.- 400 a.C.) afirmou que “os governados justos sdo
tolos em procurar o interesse do governante e 0 governante justo € tolo em procurar os interesses
dos governados. Um homem sensato e sabio procura apenas seu proprio interesse. Em todas as
circunstancias e para todas as pessoas a justica € tolice e insensatez. [...] € a injustica que é a
verdadeira virtude para 0 homem, visto que é buscando a injustica que 0s homens conquistam
areté e, portanto, eudaimonia, pois € s6 por esse caminho que eles satisfazem suas

necessidades”.®

2.3 Socrates

Socrates (469-399 a.C.), viveu em Atenas no século V a.C. Para ele, a maior virtude é
saber que ndo sabe de nada. A respeito de desobediéncia civil, Scrates mostrou, em exemplo
préprio de vida, que o respeito a ordem social € necessario, pois ao ser condenado a beber cicuta
pelo tribunal de Atenas, ndo desobedeceu, tomou e morreu envenenado. Ele baseava seus
ensinamentos no conhecimento e na felicidade. Para ele, o conhecimento leva a felicidade, e a
felicidade nada tem a ver com a posse de bens materiais ou com o conforto dos homens. O que

leva 0 homem a felicidade é o controle das paixdes, para concentrar as forcas humanas na

‘BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 42 ed. S50 Paulo: Atlas
S.A.,2005, p. 60 a 62.

SMORA, J. Ferrater. Dicionario de Filosofia. 22 ed. Sdo Paulo: Edices Loyola, 2005, p. 1620.

®KERFERD, G. B. O movimento sofista. Sdo Paulo: Edi¢6es Loyola, 2003, p. 208.
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realizacdo do saber. A justica ndo limita-se ao mundo humano, mas est em consideracao o que
vird apdés a morte. A justica provém do julgamento dos deuses, e é da vontade desses a
obediéncia as leis. Mesmo ‘“sabendo” que a lei ¢ um artificio do homem, Socrates ensina a
obediéncia total.’

Antes de morrer envenenado pelo tribunal de Atenas, Socrates, num didlogo com
Apolodoro, respondeu:

Acompanhava-o certo Apolodoro, alma simples e profundamente afeicoada a
Sécrates, Ihe disse:

- N&o posso aguentar, Socrates,® ver-te morrer injustamente.

Entdo, dizem que, passando-lhe de leve a méo pela cabeca, Socrates respondeu:

- Meu caro Apolodoro, entdo preferias ver-me morrer justamente?®

2.4 Platao

Platdo (427-347 a.C.) entendia que existem dois tipos de justica: uma absoluta e a outra
relativa. A absoluta é a divina, que é a justica perfeita. Ela verificar-se-a depois da morte. E
uma justica que recompensard o mal com o mal e o bem com o bem. A pessoa que quer
“consertar” sua alma para obter a justica divina deve deixar a cobica, 0s vicios e 0 acimulo de
riquezas. O segundo tipo de justica € a justica humana. Para tal, o Estado deve adotar a estrutura
tripartite. As trés partes dessa estrutura correspondem as virtudes da temperanca, da coragem e
da prudéncia. A primeira é formada pelos agricultores, comerciantes e industriais, e tem a
funcdo de sustentar o Estado economicamente. A segunda é formada por vigilantes, guardides
e militares, e possui a funcdo da defesa social, interna e externa. A terceira € formada pelos
governantes e filésofos, e possui a funcédo de direcdo estatal, legislacdo e educacao. Cada pessoa
tem que fazer apenas o que lhe compete, de acordo com suas capacidades. Quanto mais unida

a comunidade, mais justa ela é.1°

O Estado platénico, erigido na Republica, ndo se constroi a partir de leis em si
mesmas, quer dizer, de leis do Estado. O Estado exemplifica a alma do homem, e
é nela que se estabelece o fundamento do Estado. O Estado justo sé pode existir'!

BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 4% ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A.,2005, p. 64 a 69.

8Nota: Corregdo do texto original. Texto original: “N&0 posso aguentar Socrates ver-te morrer...”.

°Apud. BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 4% ed. Séo
Paulo: Atlas S.A.,2005, p. 72.

10JUNKES, Sérgio Luiz. Defensoria pablica e o principio da justica social. Curitiba: Jurua, 2005, p. 23 e 24.
Nota: Correcio do texto original. Texto original: “O Estado justo so pode existir, se ele for...”.
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se ele for a reunido de homens justos. A justica ndo se encontra pura e
simplesmente na lei, mas é na pessoa, na alma do individuo que ela deve estar.*?

2.5 S&o Tomas de Aquino

A ética de sdo Tomés de Aquino (1224-1274) “toma como ponto de partida a ética

aristotélica [...] interpretando-a & luz da doutrina cristd”.*3

Tomas de Aquino professava a existéncia de duas ordens distintas, formadas,
respectivamente, pelo direito natural, como expressdo da natureza racional do
homem, e pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural
por parte dos governantes poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o
exercicio do direito de resisténcia da populacéo.

Assim, sdo Tomas de Aquino tentou mostrar que é possivel conciliar a fé com a razdo, e

que no caso de o governante descumprir a lei natural, justificar-se-ia o direito de resisténcia.

2.6 Thomas Hobbes

Thomas Hobbes (1588-1679) “admite uma hipétese de desobediéncia, a autodefesa.
Essa Unica possibilidade decorre das leis naturais. Fora dessa Unica possibilidade, a obediéncia

civil deve ser absoluta”.*®

Assim, em 1642, Hobbes afirma que “ninguém esta obrigado, por qualquer contrato que
seja, a ndo resistir a quem vier matéa-lo, ou ferir, ou de qualquer outro modo machucar seu

corpo”.1®

No Leviatd, em 1651, Hobbes afirma:

Ha alguns direitos que € impossivel admitir que algum homem, por quaisquer
palavras ou outros sinais, possa abandonar ou transferir... ninguém pode renunciar

12SILVEIRA, Denis Coitinho. Os sentidos da justica em Aristoteles. Porto Alegre: Edipucrs, 2001, p. 67.

BBMARCONDES, Danilo. Textos basicos de ética de Platdo a Foucalt. 4% ed. Rio de Janeiro: Zahar. 2009, p. 58.

14SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 45.

SCERQUEIRA, Luis Eduardo Bianchi. Ordem juridica internacional e internacionalizagdo do capital.
Curitiba: Jurug, 2007, p. 33.

16SOUKI, Nadia. Behemoth contra Leviata. Guerra civil na filosofia de Thomas Hobbes. Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 2008, p. 53.
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ao direito de resistir a quem o ataque pela forca para tirar-lhe a vida, dado que é
impossivel admitir que através disso vise a algum beneficio proprio.t’

Assim, verifica-se que, como Hobbes defende um contrato social absoluto, em que os

suditos devem total obedi

éncia, a resisténcia, proclamada pela autodefesa, dar-se-ia fora do

contexto do contrato; ou seja, ndo haveria mais contrato por causa da ruptura deste, haja vista

ja nao haver mais a segura

2.7 John Locke

nca e protecdo a sociedade.

John Locke (1632-1704), filésofo inglés, defendeu:

Percebemos, entéo,

anseios sociais.

Se 0 magistrado ordenar algo por sua autoridade que apare¢a como ilegitimo para
a consciéncia de uma pessoa privada? ... Tal pessoa privada deve abster-se da a¢do
que julga ilegitima, e deve submeter-se a punicéo, ndo sendo ilegitimo suporta-la
[...] Pois o julgamento privado de qualquer pessoa concernente a uma lei decretada
sobre matéria politica, para o bem publico, ndo remove (take away) a obrigacao
dessa lei, nem a pessoa merece ser dispensada dela.*®

o valor que Locke dava ao Poder Legislativo, para a efetivacdo dos

Para Locke, o contrato social € um pacto de consentimento em que os homens
concordam livremente em formar a sociedade civil, para preservar e consolidar
ainda mais os direitos que possuiam originalmente no estado da natureza. No
estado civil, os direitos naturais inalienaveis do homem a vida, a liberdade e aos
bens estdo melhor protegidos sob 0 amparo da lei, do arbitro e da forga comum de
um corpo unitario.*

“Para Locke, o Estado despdtico ndo ¢ uma sociedade civil, mas uma recaida no estado

da natureza. Nesse caso, p

ara sair do estado da natureza ndo é preciso instaurar o Estado, mas

destrui-lo — uma inversdo do modelo jusnaturalista” 2

1bidem, ps. 53 e 54.

1BFILHO, Edgar José Jorge. Moral e historia em John Locke. Séo Paulo: EdicGes Loyola, 1992, p. 204.
NODARI, Paulo César. A emergéncia do individualismo moderno no pensamento de John Locke. Porto

Alegre: Edipucrs, 1999, p. 15.

2Apud SILVEIRA, Luis Gustavo Guadalupe. A teoria da desobediéncia civil de John Locke. In: Intuitio. Porto
Alegre, 2008, p. 10. Disponivel em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/intuitio/article/view/4280

/3334>. Acesso em janeiro de

2020.



2.8 John Rawils

23

John Rawls (1921-2002), professor de filosofia norte-americano, defendeu que, em

geral, ndo se deve desobedecer a leis injustas, porque as imperfeicdes de um sistema politico

n&o retiram o fato de ele ser em grande parte justo. Se houver desobediéncia, ela deve ser ndo

violenta, e ser motivada apenas por trés fatores: 1- a injustica em questdo seja substancial e

clara; 2- tenham tido tentativas de resolucéo por processos politicos ordinarios, de boa-fé, e sem

éxito; 3- a auséncia de muitos grupos praticando a desobediéncia de uma vez, para ndo “minar”

o sistema legal 2!

Se, entretanto, o pacto se ndo mantiver fiel a imparcialidade original, enseja
desobediéncia civil, que é uma espécie de revolugdo pacifica, levada a efeito por
minorias injusticadas. Estas, quando seus apelos reiterados contra a violagdo de
principios fundamentais de justica, especialmente o das liberdades bésicas, ndo
sdo atendidos, podem recusar colaboragdo social e até formar aliangcas com o
proposito de lograr alteracdo de tal ou qual lei, politica governamental ou pratica
de governo. Na hip6tese, é uma luta de legitimidade contra a legalidade. Contudo,
para evitar risco de anarquia, a dissidéncia s6 pode ser efetuada como ultimo
recurso, ou seja, “em situagdes de exce¢do bem singulares e sob condigdes muito
restritivas”. [...] A rigor, € um aviso prévio dado pela minoria a maioria, um
protesto publico ndo violento enderegado ao sentido de justica da comunidade ou
sociedade como um todo, no intuito? de conseguir reversdes de situactes de
injustica oriundas de abuso de autoridade. [...] Quando, porém, os meios de resistir
passivamente a opressdo ndo logram efeito, € melhor sofrer a injustica do que
pratica-la com atos de violéncia.?

Verifica-se, a partir dos conceitos de Rawls, a necessidade de, primeiramente, serem

esgotados 0s meios ordinarios de busca de solucdo. Ainda assim, em havendo algum tipo de

resisténcia, que ela seja ndo violenta. Com esse pensamento, Rawls revela seu apreco pela

ordem estabelecida legal e democraticamente.

2.9 Liev Tolstoi

Liev Tolstoi (1828-1910), escritor russo, defendeu a ndo resisténcia. Em sua obra

“Minha Religido”, demonstrou grande apreco pelo Evangelho de Mateus. Sua estrutura de

pensamento é baseada no seguinte versiculo da Biblia, em Mateus cap. 5, vers. 38 e 39: “Ouviste

ZILOVETT, Frank. Uma teoria da justica, de John Rawls. S&o Paulo: Penso, 2013, p. 114.

22Nota: Corregdo do texto original. Texto original: “...no intuido...”.

ZNEDEL, José. A teoria ético-politica de John Rawls. Uma tentativa de integraco de liberdade e igualdade.
Porto Alegre: Edipucrs, 2000, p. 76.
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o que foi dito: Olho por olho, e dente por dente. Eu, porém, vos digo que néo resistais ao mau;
[...] mas, se qualquer te bater na face direita, oferece-lhe também a outra”.2* (Tradug&o nossa).?®

Se, entdo, todos os homens observassem o mandamento da ndo resisténcia, ndo
haveria mais ofensa, nem delito. Se, ainda que por pouco, eles fossem a maioria,
estabeleceriam logo o poder do amor e da benevoléncia também sobre os
ofensores, sem nunca usar de violéncia. Se fossem apenas uma minoria
importante, sempre exercitariam uma agdo moralizadora e regeneradora sobre a
humanidade que todos os castigos cruéis seriam anulados; a violéncia e o ddio
cederiam lugar a paz a ao amor. E ainda que ndo fossem sendo uma pequena
minoria, raramente teriam que sofrer algo pior do que o desprezo do mundo, e,
entretanto, o mundo, sem se aperceber e sem agradecimentos, tornar-se-ia®®
progressivamente melhor e mais sabio, a partir da influéncia dessa pequena
minoria oculta.?’

Tolstdi explana que aqueles que fabricam armas, ou entdo o0s que vendem-nas e também
0s que se servem delas contrapdem-se ao poder pacifico do filho de Deus na terra. Aqueles que
entregarem suas armas a Deus, confiantes em Sua palavra, de que aquele que abandonar campos
e casas, irmaos e irmas, pai e mae, mulher e filhos, para seguir Cristo, recebera cem vezes mais
e herdara a vida eterna. O autor ainda infere que o cidaddo ndo deve resistir ao recolhimento
dos impostos, como forma de resisténcia, e que Satanas ndo pode ser expulso por Satanas, a

mentira ndo pode ser purificada pela mentira, e que o mal ndo pode ser vencido pelo mal.?8

2.10 Mahatma Gandhi

Mohandas Karamchand Gandhi (1869-1948), conhecido como Mahatma Gandhi,
nasceu em Porbandar, estado de Gujarat, na india. Ficou notoriamente conhecido por sua
desobediéncia civil pacifica, atrelada aos seus jejuns, pois queria a independéncia da india.
Através da sua politica do Swadeshi, estimulou o boicote aos produtos importados,
principalmente os da Inglaterra, que mantinha a india como sua dependente. Estimulou os

indianos a vestirem o khadi, que eram roupas caseiras, para substituir os produtos téxteis

TOLSTOY, Leo. My religion. Mesa: Scriptoria Books, 2009, p. 5. (Tradug&o nossa).

2“Ye have heard that it hath been said, An eye for an eye, and a tooth for a tooth: But | say unto you, That ye resist
no evil. [...] But whosoever shall smite thee on thy right cheek, turn to him the other also.”

%Nota: Corregdo do texto original. Texto original: “... tornaria-se ...”.

ZITOLSTOI, Liev. O reino de Deus estd em voés. Rio de janeiro: BestBolso, 2011, p. 21. Disponivel em: <
https://we.riseup.net/assets/160463/1249581-Leon-Tolstoy-O-Reino-De-Deus-Esta-Em-Vos.pdf>. Acesso em
margo de 2021.

21de, Ibidem, p. 21.
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adquiridos da Inglaterra. Para isso, estimulou as mulheres indianas a passarem parte de seus
dias fabricando o khadi.?®

Gandhi acreditava que a espada ndo é simbolo da forca, mas da fraqueza; que a
verdadeira democracia ndo pode surgir da violéncia; que se ndo existisse avareza, ndo haveriam
armamentos. Gandhi afirmava que existiam muitas causas pelas quais ele estaria disposto a
morrer, mas nenhuma que ele estivesse disposto a matar; que Deus torna-se nosso escudo
guando deixamos as armas terrenas, pois com a lei do olho por olho, a totalidade do mundo
seria cego. Ele dizia que é possivel acabar com a exploracdo dos mais necessitados, mas ndo
pela eliminacdo do rico, mas sim através da eliminagdo da ignorancia dos pobres, ensinando-

Ihes a ndo colaborar com a exploragéo.*

Uma das agdes de Gandhi que mais prejudicaram a Inglaterra foi a “Marcha do Sal”, em
que ele levou milhares de pessoas ao mar, para que coletassem seu proprio sal, e evitassem
pagar a taxa que seria obrigatoria caso houvesse a compra. Gandhi foi preso em Bombaim, em
9 de agosto de 1942. Em 30 de janeiro de 1948, Gandhi foi assassinado a tiros. Mahatma Gandbhi
foi indicado 5 vezes ao Prémio Nobel da Paz, entre 1937 e 1948. Albert Einstein afirmou que
as proximas geracdes teriam dificuldade de acreditar que um homem como esse andou sobre a

terra.3!

PGACHINEIRO, Maria Emilia Pinto. Vidas e obras. Sdo Paulo: Ferrari Editora e Artes Gréficas, 2007, p. 138.
AQUINO, Felipe Rinaldo Queiroz de. O caminho do amor. S&o Paulo: EdicGes Loyola, 1995, p. 27 e 28.
SIGACHINEIRO, Maria Emilia Pinto. Vidas e obras. Sdo Paulo: Ferrari Editora e Artes Gréficas, 2007, p. 139.



26

3. AOBRIGATORIEDADE REVERSA EM 2020: O ESTADO CUMPRINDO O TEOR
DAS LEIS DA POPULACAO E A CORRELACAO COM A DIMINUICAO DA
CORRUPCAO

3.1 World Justice Project - Rule of Law Index 2020: Os paises mais e menos corruptos

do mundo

O World Justice Project, com sede em Washington-USA, compds a pesquisa mundial
denominada Rule of Law Index: “Indice Mundial do Estado de Direito” de 2020. Consiste no
relatorio mais recente que mede o estado de Lei baseando-se em experiéncias e percepcdes do

publico em geral e em especialistas ao redor do mundo.

Tal pesquisa apresenta uma visdo geral do estado de direito em 128 paises, atribuindo

pontuacdes e classificacbes por oito fatores:

Limites ao poder governamental;
Auseéncia de corrupg¢ao;

Governo aberto;

Direitos fundamentais;

Ordem e seguranca;
Conformidade regulatoria;

Justica civil;

© N o g K~ w0 D

Justica criminal.

As pontuacdes do Indice do Estado de Direito de 2020 sdo calculadas a partir de
informacdes de mais de 130 mil pesquisas, e mais de 4.000 questionarios para especialistas em

justica em todo o mundo.

Conforme a propria instituicdo explicita, esse indice é a avaliacdo mais abrangente do
estado de direito no mundo, e é o Unico construido a partir de dados brutos. O indice é projetado
para um puablico amplo que inclui legisladores, organizac¢des da sociedade civil, académicos,

cidad&os e profissionais de direito.

Porém, aqui neste trabalho ndo iremos inserir todos os 8 fatores da pesquisa. O que nos

interessa é o fator 2: Auséncia de corrupcdo. Portanto, iremos mostrar aqui a lista com os 128
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paises em ordem decrescente de corrup¢do. Ou seja, 0s primeiros da lista serdo 0s menos

corruptos, e os Ultimos 0s mais corruptos.

Nosso objetivo é saber se 0s paises com menos democracia nas leis (falta de participacéao

da populacéo nas leis) sdo também 0s mais corruptos, e se 0s paises com maior participacédo das

pessoas séo 0S que possuem menos corrupcao. Vejamos a tabela:

Tabela 1: Os paises mais e menos corruptos do mundo.

Dinamarca
Moruega
Singapur
Suecia
Finlandia
Paises Bajos
Nueva Zelanda
Hong Kong RAE, China
Canada

Reino Unido
Alemania
Austria

Japén
Australia
Bélgica
Emiratos Arabes Unidos
Estonia

Francia
Estados Unidos
Polonia

Espana
Uruguay
Portugal

San Vicente y las
Granadinas

Barbados

Chile

Georgia

Repiblica de Corea
Eslowvenia

Costa Rica
Repiblica Checa
Granada

Saint Kitts y Nevis
Santa Lucia

Italia

Rwanda

Bahamas

Antigua y Barbuda
Jordania

Dominica

Malasia

Botswana
Mauricio

0.84

0.64
0.63
0.63
0.63
0.61
0.60
0.60
0.60
0.59
0.59
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Croacia
Grecia
Rumania
Jamaica
Bielorrusia
Senegal
Namibia
China
Argentina
Hungria
Tailandia
Trinidad y Tobago
Tanez
Kazajistan
Sudafrica
Gambia
Turquia

Sri Lanka
Kosovo
Myanmar
Filipinas
Etiopia
Guyana
Argelia
Suriname
Brasil
Macedonia del Norte
Bulgaria
Serbia
Marruecos
Bosnia y Herzegovina
Belice

Irdn
Federacion de Rusia
Togo

Angola
Burkina Faso
Tanzania
Panama
Mongolia
Vietnam
India
Ecuador

Fonte: World Justice Project: Rule of Law Index.*?

®WORLD JUSTICE PROJECT. Rule of Law
https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/WJP-Global-ROLI-Spanish.pdf>.

fevereiro de 2021.

0.58
0.56
0.56
0.55
0.54
0.54
0.53
0.53
0.52
0.51
0.49
0.49
0.49
0.49
0.48
0.48
047
0.47
0.46
0.46
0.46
0.46
0.46
0.45
0.45
045
044
044
044
0.44
0.44
043
043
043
043
043
0.42
0.42
0.42
0.42
0.42
0.42
0.42

Index.

44 Malawi 041 || 87
45 Nepal 041 | 88
46 Uzbekistsn 040 || 89
47 Niger 040 | 90
48 Egipto 040 | 91
49 Indonesia 0.39 92
50 Ghana 039 [| 93
51 Republica Dominicana  0.39 94
52 Colombia 039 | 95
53 Benin 038 || 96
54 Zambia 038 [ 97
55 El Salvador 0.38 98
56 Mozambique 0.37 99
57 Albania 037 [| 100
58 Libano 036 || 101
59 Bangladesh 036 [| 102
&0 Cote d'lvoire 0.36 103
61 Sierra Leona 035 [ 104
62 Nicaragua 034 J] 105
63 Moldova 034 I 106
64 Mali 034 | 107
65 Guatemala 0.34 [ 108
66 Nigeria 033 [| 109
67 Ukraine 033 | 110
68 Peril 033 ] 11
69 Liberia 032 f§ 12
70 Repiblica Kirguisa 0.32 I 113
71 Honduras 032 [ 114
72 Zimbabwe 032 ] 115
73 Pakistin 031 J§ 116
74 Venezuela, RE 031 ] 117
75 Afganistan 030 | 118
76 Mauritania 029 | 119
77 Guinea 029 | 120
78 México 027 ] 121
79 Kenia 027 f§ 122
80 Madagascar 027 ] 123
81 Bolivia 027 J§ 124
82 Uganda 026 ] 125
83 Camerin 026 ] 126
84 Camboya 024 ] 127
B empeiie o | i
Washington, 2020. Disponivel em: <
Acesso  em
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Os critérios para a definicdo da corrupcao na pesquisa foram:

1. Os funcionarios do Poder Executivo ndo abusam de suas fungdes para obter
beneficios privados;

2. Os funcionarios do Poder Judiciario ndo abusam de suas funcGes para obter
beneficios privados;

3. Os funcionarios do governo na policia e nas for¢as armadas ndo abusam de
suas funcdes para obter beneficios privados;

4. Os funcionarios do Poder Legislativo ndo abusam de suas funcBes para obter
beneficios privados.

Agora, faz-se necessaria a explicacdo do nosso objetivo com as duas pesquisas deste
capitulo. Essa primeira que foi mostrada acima refere-se aos paises mais e menos corruptos do
mundo, conforme ja supracitado. No topico seguinte, serd mostrada a pesquisa dos paises mais
democraticos e mais autoritarios do mundo; ou seja, paises cuja populacdo tem, ou nao,

participacdo nos processos legislativos.

O intuito é saber se existe relacdo entre as duas pesquisas independentes, ou seja, se a
participacdo das pessoas nas esferas do pais e na producdo das leis tem correlagdo com o

aumento ou com a diminuicao da corrupcdo. Precisamos da resposta para a seguinte questao:

1. Quais 0s paises sdo 0s mais corruptos? Os paises cuja populacdo participa da formulacdo

das leis ou os paises cujas leis participam da formulacdo autoritaria do Estado?

Logo ap6s mostrarmos, no topico seguinte, a pesquisa da democracia das leis,
repetiremos essa mesma lista (da democracia das leis), e marcaremos, ainda nessa lista, de azul
0s 30 primeiros paises da lista da corrupc¢éo, e de cinza os 30 ultimos paises tambeém dessa lista
da corrupcéo.

Porém, eles ndo serdo marcados na lista da corrupcdo. Eles serdo marcados na prépria
lista da democracia das leis. Os 30 paises mais e menos corruptos serdo apenas retirados da lista

da corrupc¢éo para serem marcados na propria lista da democracia das leis.

O objetivo dessa marcacéo de azul e de cinza é saber se 0s 30 primeiros paises na lista

da corrupcdo (0s menos corruptos) também estardo nas primeiras posi¢des na lista das leis
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democréticas (os mais democraticos), e se, consequentemente, os 30 ultimos da lista da
corrupgdo (os mais corruptos) situar-se-d0 em locais inferiores da lista das leis democraticas

(os menos democraticos).

O numero 30 ndo tem um significado totalmente especial. Ele foi escolhido pelo autor
do presente trabalho. Porém, mesmo que fosse escolhido outro nimero, como o nimero 20 ou

0 10, por exemplo, os resultados mostrar-se-iam satisfatorios.

Caso verifique-se que os 30 primeiros paises menos corruptos estdo também nos
primeiros lugares da lista da democracia das leis, perceberemos que 0s paises com a
participagdo democratica das pessoas nas leis de alguma forma sdo beneficiados com a

diminuicdo da corrupcao.

Concluiremos que as leis advindas da populacédo controlardo o poder publico. O intuito
é sabermos se a obrigatoriedade de se cumprir a lei € mais justa quando advinda da populagéo

(obrigatoriedade reversa) ou do Estado. Pois bem. Agora vamos para a segunda pesquisa.

3.2 The Economist Intelligence Unit - The Democracy Index 2020: Os paises do mundo

com mais e menos democracia em suas leis

O “The Democracy Index” (indice de Democracia) da “The Economist Intelligence
Unit”, com sedes em London (United Kingdom), Gurgaon (india), New York (United States),
Hong Kong (Hong Kong) e Dubai (United Arab Emirates), fornece o estado da democracia em
todo 0 mundo, em 165 estados independentes e dois territdrios, e cobre quase toda a populagdo

do mundo e a grande maioria dos estados do planeta.

Porém, no presente trabalho, mostraremos apenas 111 paises desta pesquisa do presente
topico (pesquisa da democracia das leis), pois precisamos de paises que estejam presentes nas
duas pesquisas. Retiraremos, portanto, 0s paises que estdo na pesquisa desse presente topico

mas que nao estdo na do tdpico anterior.

O “The Democracy Index” baseia-se em cinco categorias:

1. Processo eleitoral e pluralismo;
2. Funcionamento do governo;

3. Participacao politica;
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Cultura politica;
Liberdade civil.

Com base em suas pontuacGes e em uma serie de indicadores, cada pais é entdo

classificado como um dos quatro tipos de regime: “democracia plena”, “democracia falha”,

“regime hibrido” ou “regime autoritario”. Esta é a 13* edi¢do do “The Democracy Index”, que

comecou em 2006, e, aqui, registra o indice de Democracia Mundial de 2020.

Porém, aqui neste trabalho, adotaremos apenas o Item 1 da pesquisa: Processo eleitoral

e pluralismo. Por qué? Porque esse item é justamente o que trata da participacdo da populacao

no processo eleitoral; trata da composicdo das leis, seja direta ou indiretamente, através de

representantes.

Esse item 1 consubstancia-se nos seguintes critérios de pesquisa:

o B~ w D

10.
11.
12.

As eleicOes para a legislatura nacional e para o chefe do governo séo livres?
As eleicOes para a legislatura nacional e para o chefe do governo sdo justas?
As elei¢bes municipais sdo livres e justas?

Existe sufragio universal para todos os adultos?

Os cidaddos podem votar sem ameagas significativas a sua seguranca, sejam
estatais ou ndo estatais?

As leis oferecem oportunidades de campanha amplamente iguais?

O processo de financiamento dos partidos politicos é transparente e geralmente
aceito?

Apos as elei¢des, 0s mecanismos constitucionais para a transferéncia ordenada
de poder de um governo para o outro sao claros, estabelecidos e aceitos?

Os cidaddos sdo livres para formar partidos politicos independentes do
governo?

Os partidos da oposicéo tém uma perspectiva realista de conquistar o governo?
O acesso potencial a cargos publicos esta aberto a todos os cidadédos?

Os cidadaos estdo autorizados a formar organizagdes politicas e civicas, livres

da interferéncia do Estado e vigilancia?

Essas perguntas retratam a real participacdo honesta da populagédo na composicéo das

leis, através de seus representantes em votacéo.
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Antes de visualizarmos a lista, saibamos como seré produzida a nossa conclusao:

1.

3.

Na pesquisa do The Democracy Index (lista da corrupcéo), retiraremos apenas as
notas e classificacOes dos paises referentes ao Item 1: Processo Eleitoral e
Pluralismo; pois esse item é 0 que indica a participacéo legislativa da populacéo

atraveés de seus representantes;

N&o incluiremos, nesta lista da “democracia das leis”’, paises que ndo estejam na
lista do topico anterior, que € a lista dos “paises mais e menos corruptos do
mundo”. Por qué? Porque n&o servirdo para identificar a correlagdo entre as tais.

Precisamos de paises que estejam nas duas pesquisas;

Apos isso, colocaremos os paises da lista da democracia das leis em ordem
decrescente de notas. Ou seja, 0s primeiros da lista serdo os que sdo realmente
“comandados ” pela populacdo, através de seus representantes. Enquanto que os
altimos da lista serdo os paises mais autoritarios, que ndo permitem o pluralismo

politico e a votacdo para representacao legislativa.

Por fim, com as duas listas prontas, (a da corrupcéo e a da democracia das leis),
sera 0 momento em que saberemos se ha correlacdo entre a tais. Conforme ja
explicado, repetiremos essa mesma lista (da democracia das leis), e marcaremos,
ainda nessa lista, de azul os 30 primeiros paises da lista da corrupcéo, e de cinza
os 30 ultimos paises também dessa lista da corrupcéo.

Lembremo-nos que o intuito dessa marcacdo de azul e de cinza é saber se os 30

primeiros paises na lista da corrup¢do (0s menos corruptos) também estardo nas primeiras

posicdes da lista das leis democraticas (0s mais democraticos).

Consequentemente, objetivamos saber se os 30 ultimos paises da lista da corrupgédo (os

mais corruptos) situar-se-do em locais inferiores da lista das leis democraticas (0s menos

democréticos).

Agora, vejamos a lista da democracia das leis:



Tabela 2: Os paises com maiores e menores participacdes da po

pulacdo nas leis.
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Pais Nota Pais Nota Pais Nota
BiE Noruega 10 mim Equador 8,75 e Niger 2,92
B Australia 10 = [Ndia 8,67 B= Jordania 2,67
Nova Zelandia 10 = Hungria 8,33 P= Mocambique 2,58
=== Dinamarca 10 e Gana 8,33 BN Angola 2,25
=+ Finlandia 10 B S¢rvia 8,25 B Riissia 2,17
“— Uruguai 10 Ucrania 8,25 P2 congo 2,17
B Reino Unido 10 W= Indonésia 7,92 B camardes 1,67
mmm Suécia 9,58 M Madagéscar 7,92 — Egito 1,33
== Paises Baixos | 9,58 B0 méxico 7,83 = Togo 0,92
I+0 Canada 9,58 s Honduras 7,83 == Nicaragua 0,42
W Alemanha 9,58 mll Georgia 7,83 A cazaquistio 0,42
B Chile 9,58 D= Africado Sul | 7.42 = EtiGpia 0,42
— AUstria 9,58 I Bangladesh 7,42 m UzbequUistdo 0,08
E= Costa Rica 9,58 =& Macedd. doN. | 7,42 ¥ Camboja 0
= Espanha 9,58 = Libéria 7,42 Bl vietna 0
B Branca 9,58 BZ4 Namibia 7 BN \/enezuela 0
EM Portugal 9,58 BE2 sri Lanka 7 B Emir. A. Unidos | O
B csionia 9,58 B Albania 7 M Biclo-Russia 0
B N itaia 9,58 == Tailandia 7 B China 0
B Rep. Checa 9,58 H“H Moldova 7 = =] [¢] 0
I Eslovénia 9,58 B Malawi 7 PZd Congo 0
B B sélgica 9,58 B Bosn. e Herze. 7
£= Grécia 9,58 Bl Guatemala 6,92
m Panamé 9,58 == Bolivia 6,08
E= Valésia 9,58 Paquistio 5,67
BN Trin. e Tobago | 9,58 B Marrocos 5,25
E=2 Brasil 9,58 B B Nigéria 5,17
== Suriname 9,58 B0 maii 5,17
= Mauricio 9,17 Cingapura 4,83
“® CoreiadoSul | 917 B Nepal 4,83
E=EUA 9,17 B2 Tanzania 4,83
~— Botsuana 9,17 B 7:2mbia 4,75
mmm Colombia 9,17 A quirguistio 4,75
Argentina 9,17 == |ganda 4,33
B Bulgéria 9,17 == Gambia 4
Tunisia 9,17 == Quénia 35
M Filipinas 9,17 Turquia 35
=== Croacia 9,17 —* Libano 35
B=B Roménia 9,17 Mauritania 35
='m Rep. Dominic. | 9,17 B Bcuine 3,5
=== E| Salvador 9,17 Afeganistio 3,42
® Japdo 8,75 = Benin 3,33
B Jamaica 8,75 Hong Kong 317
Bl peru 8,75 B Argélia 3,08
A Mongolia 8,75 Burkina Fasso 3
Fonte: The Economist Intelligence Unit: The Democracy Index. (Elaborada pelo autor).?
3THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT. The Democracy Index 2020. Disponivel em: <

https://www.eiu.com/n/campaigns/democracy-index-2020-download-success>. Acesso em fevereiro de 2021.
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3.3 Ainteressante relacéo entre as duas pesquisas

Agora que ja vimos as duas pesquisas, vamos saber se ha alguma correlacao entre elas,
0u Seja, Se 0s paises que estdo nos primeiros lugares da lista da corrupcao (0s menos corruptos)
também estdo nos primeiros lugares da lista da democracia das leis (os mais democraticos); e
se 0s paises que estdo nos ultimos lugares da lista da corrupcdo (os mais corruptos), também

estdo nos ultimos lugares da lista da democracia das leis (os mais inflexiveis e autoritarios).

Saberemos se ha correlacdo entre a falta de participacdo democréatica da populacdo na
edicéo das leis e a corrupcao; se a obrigatoriedade reversa de se cumprir a lei possui a tendéncia
de deixar o pais menos corrupto. Lembremo-nos que a obrigatoriedade reversa consiste numa
obrigacdo do Estado frente as leis advindas da populacdo. Explicitaremos o raciocinio uma

ultima vez:

1. Repetiremos a ordem de classificacdo do Item 1 (Processo Eleitoral e Pluralismo)

da lista da democracia das leis, deixando 111 paises que estejam em ambas as

pesquisas;

2. Olharemos quais sdo os 30 primeiros paises na lista da corrupcao (que sao os
menos corruptos), e marcaremos de azul em qualquer lugar que algum deles

aparecer na lista da democracia das leis;

3. Olharemos quais sé@o os 30 ultimos paises na lista da corrupg¢do (que s@o 0s mais
corruptos), e marcaremos de cinza em qualquer lugar que algum deles aparecer

na lista da democracia das leis.

Se as duas pesquisas independentes coincidirem, ou seja, se 0S primeiros paises de uma
lista também forem, em geral, os primeiros paises da outra lista, e tambem os Gltimos paises de
uma lista forem, de uma forma geral, também os ultimos da outra lista, entdo perceberemos que

ha relagdo entre a falta de participacdo da populacao na elaboracédo das leis e a corrupcéo.

Nosso intuito ndo é descobrir quem nasce primeiro, ou seja, se a corrup¢ao é a causa do
autoritarismo ou se o autoritarismo € a causa da corrupcdo. Nosso objetivo € saber apenas se

existe correlagéo entre os tais. Vejamos como ficou a jungdo entre as duas pesquisas:



Tabela 3: A correlacdo entre a participacéo da populacéo nas leis e a diminuicdo da corrupcéo do pais.
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Pais Nota Pais Nota Pais Nota
BiEs Noruega 10 mim Equador 8,75 e Niger 2,92
B Australia 10 = [Ndia 8,67 B= Jordania 2,67
Nova Zelandia | 10 m— Hungria 8,33 P= Mocambique 2,58
=== Dinamarca 10 e Gana 8,33 B Angola 2,25
~+— Finlandia 10 B S¢rvia 8,25 B Riissia 2,17
Uruguai 10 Ucrania 8,25 P2 congo 2,17
EI= Reino Unido 10 W= Indonésia 7,92 B camarses 1,67
mmm Suécia 9,58 M Madagéscar 7,92 = Egito 1,33
== Paises Baixos | 9,58 B0 méxico 7,83 E= Togo 0,92
I+0 Ccanada 9,58 s Honduras 7,83 == Nicaragua 0,42
W= Alemanha 9,58 mll Georgia 7,83 A cazaquistio 0,42
B Chile 9,58 D= Africado Sul | 7.42 m— Etiopia 0,42
m— AUstria 9,58 I Bangladesh 7,42 m— Uzbequistio 0,08
&= Costa Rica 9,58 =& Macedd. doN. | 7.42 ¥ Camboja 0
= Espanha 9,58 = Libéria 7,42 Vietna 0
B Branca 9,58 = Namibia 7 BN \/enezuela 0
M Portugal 9,58 BE2 sri Lanka 7 B Emir. A. Unidos | O
B csionia 9,58 B Albania 7 M Biclo-RUssia 0
B N itaia 9,58 == Tailandia 7 B china 0
B Rep. Checa 9,58 BB Moldova 7 i |13 0
= Eslovénia 9,58 B Malawi 7 PZd Congo 0
B B sélgica 9,58 B Bosn. e Herze. 7
£= Grécia 9,58 Bl Guatemala 6,92
m Panamé 9,58 == Bolivia 6,08
E= Valésia 9,58 Paquistio 5,67
BN Trin. e Tobago | 958 B Marrocos 5,25
E=2 Brasil 9,58 B B Nigéria 5,17
== Suriname 9,58 BN maii 5,17
= Mauricio 9,17 Cingapura 4,83
“* CoreiadoSul | 9,17 B Nepal 4,83
E=EUA 9,17 B2 Tanzania 4,83
~— Botsuana 9,17 B 7:2mbia 4,75
mmm Colombia 9,17 Quirguistio 4,75
Argentina 9,17 == |Jganda 4,33
B Bulgéria 9,17 == Gambia 4
Tunisia 9,17 == Quénia 35
M Filipinas 9,17 Turquia 35
=== Croacia 9,17 —* Libano 35
Bl Roménia 9,17 Mauritania 35
='m Rep. Dominic. | 9,17 B BGuine 3,5
=== E| Salvador 9,17 Afeganistio 3,42
® Japdo 8,75 = Benin 3,33
B2 Jamaica 8,75 Hong Kong 317
BN peru 8,75 B Argélia 3,08
A Mongolia 8,75 Burkina Fasso 3

Fonte: The Economist Intelligence Unit e World Justice Project. (Elaborada pelo autor).3

%Local de retirada das bandeiras: Disponiveis em: <https://www.sogeografia.com.br/Bandeiras/>, e <
https://pt.wikipedia.org>. Acesso em fevereiro de 2021.
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Notamos que os primeiros paises da lista da democracia (0s mais democraticos) também
s&o, em geral, 0s menos corruptos. Pois esses paises menos corruptos sdo 0s que estdo marcados

de azul, e, em geral, também estdo nos primeiros lugares da democracia.

Notamos também que os Ultimos paises da lista da democracia (0s menos democraticos)
também sdo, em geral, 0s mais corruptos e injustos. Pois esses paises corruptos e injustos sao

0s que estdo marcados de cinza, e, em geral, também estdo nas Ultimas posi¢des da democracia.

Concluimos que a obrigatoriedade de se cumprir a lei advinda, direta ou indiretamente,
da populacdo para o Estado (obrigatoriedade reversa) possui, em geral, correlacdo com a

diminuicdo da corrupc¢do e injustica de um pais.

Os paises que mais impedem a participacdo dos cidaddos na politica e na formulacéo
das leis sdo, em geral, mais corruptos do que os democraticos, independentemente dos motivos

para tal.
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4. EXEMPLOS DE LEIS E PROJETOS DE LEI INUSITADOS

4.1 Lei de Direitos Autorais e a proibi¢do da reproducdo (xérox) de um livro ou a
obtencéo de seu armazenamento em computador

Quadro 1: Lei de Direitos Autorais, Codigo Penal e a proibigao de fazer copia ou armazenar livro em computador.

LEI N® 9.610, DE 19 DE FEVEREIRO DE 1988
Lei de Direitos Autorais

Art. 29, Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra, por
guaisguer modalidades, tais comao:

| — a reproducdo parcial ou integral
[--]

VIl — a distribuicdo, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para
uso ou exploracdo da obra;

[X — a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as
demais formas de arguivamento do género;

X — guaisquer outras modalidades de utilizacdo existentes ou que wvenham a ser inventadas.

DECRETO-LEI N® 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940
Caodigo Penal

Art. 184 Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos: Pena - detencdo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, ou multa.

Fonte: Lei de Direitos Autorais®® e Codigo Penal®. (Elaborado pelo autor).

Faz-se util a seguinte pergunta:

O leitor deste presente trabalho possui algum livro em seu computador ou celular? Se
sim, este leitor pediu autorizacdo ao autor da obra? Se ndo, entdo, em relacdo a lei, praticou um

crime, e pode sofrer detencdo de 3 meses a 1 ano.

Ora, a pessoa que possui um livro em pdf no computador ou, através de interpretacéo
extensiva, no celular, sem pedir a autorizagdo do autor, esta descumprindo a obrigatoriedade de
se cumprir a lei independentemente de seu teor.

BBRASIL, Lei n°9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Lei de Direitos Autorais. In: Presidéncia da RepUblica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.
htm>. Acesso em fevereiro de 2021.

BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em fevereiro de 2021.
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Reproduzir (tirar xérox) de uma parte ndo pequena do livro também acarretara detencéo

de 3 meses a 1 ano ou multa.

O INEP (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira) fez
uma abrangente pesquisa para obter dados sobre a evasdo dos cursos superiores no Brasil de
2010 até 20109.

A estatistica é alarmante: De cada 100 alunos que ingressaram em algum curso superior
de graduacdo em 2010, apenas 40 alunos encontraram-se formados em 2019, 1 aluno ainda

encontrou-se matriculado, e 59 alunos desistiram.%’

Como ficam os alunos que estudam em faculdades sem biblioteca frente a
obrigatoriedade de se cumprir a Lei de Direitos Autorais independentemente desse teor?

4.2 Obrigatoriedade do licenciamento e emplacamento das bicicletas

O Projeto de Lei n°® 01-00224/2012, do municipio de Sdo Paulo, tentou impor a
obrigacdo do emplacamento e licenciamento das bicicletas para toda a cidade.

Apesar de ndo ter sido aprovado, faz-se proveitoso analisarmos o tal para sabermos até

gue ponto pode chegar a obrigatoriedade da lei.

Caso esse projeto fosse aprovado, como ficariam os estudantes pobres do ensino médio
que usam a bicicleta como alternativa aos altos custos do transporte publico?

Seré que alguma irregularidade, seja no atraso do pagamento do emplacamento, seja na
falta de algum componente obrigatdrio na bicicleta, ndo dificultaria a ida desses estudantes para

a escola?

Conforme o artigo 8° uma taxa poderia ser cobrada (logicamente que de forma

periddica) para o custeio do licenciamento e emplacamento.

Os estudantes, que dificilmente possuem trabalho e renda, teriam que pagar possiveis
multas para a liberagéo da apreenséo da bicicleta por irregularidades, conforme o artigo 7° do

proprio projeto.

S’INEP. Censo da Educagdo Superior: Notas Estatisticas. 2019. Disponivel em: <https://download.inep.gov.
br/educacao_superior/censo_superior/documentos/2020/Notas_Estatisticas_Censo_da_Educacao_Superior_20
19.pdf>. Acesso em marco de 2021.
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E viavel que se faca a busca pela maior organizacio nacional em todos os setores,

inclusive no do transporte. Mas a pergunta que fica é: Sera que esse maior controle locomotivo

municipal traria mais beneficios do que dificuldades e impedimentos a populagdo?

Vejamos o teor desse projeto de lei:

Quadro 2: A obrigacdo do emplacamento e licenciamento das bicicletas.

PROJETO DE LEI 01-00224/2012, do VEREADOR ADILSON AMADEU (PTB)

Dispde sobre a obrigatoriedade de licenciamento e emplacamento de bicicletas que trafegam pelas
vias publicas do municipio de S3o0 Paulo e da outras providéncias.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

1{!

20

3{!

4e

5{!

ED

?{!

BD

gﬂ

10

11

A Camara Municipal de S3o Paulo DECRETA:

Fica obrigado o proprietario de bicicleta fazer o licenciamento e emplacamento da mesma
guando esta for utilizada em vias publicas no municipio de S3o Paulo.

Fica obrigatdric o emplacamento da bicicleta para sua identificacdo gquando usada em wias
publicas.

A bicicleta, no momento do licenciamento, passara por uma vistoria que atestara suas
condigdes de trafegar em vias publicas.

O proprietario da bicicleta cadastrada arcara com as responsabilidades civis e penais por uso
inadequado da mesma, aplicando ainda os preceitos do Cadigo de Transito Brasileiro para a
sua conducio.
Mecessitara o ciclista, quando em uso da bicicleta em wvias pdblicas de trafego, estar
equipado com equipamentos de seguranca como capacete, dculos, luvas e calgcados de sola
antiderrapante.

Cabera a Secretaria de Coordenacdo das Subprefeituras proceder ao licenciamento e
emplacamento das bicicletas.

A bicicleta serd de imediato apreendida quando trafegar sem o devido emplacamento ou tiver
seu licenciamento vencido.

Podera o poder plblico cobrar do proprietario taxa para custear o licenciamento e
emplacamento das bicicletas que se enguadram nesta Lei.

0 Executivo requlamentard a presente lei no prazo de 90 (noventa) dias, em especial no
tocante aos aspectos procedimentais e de formalizacdo.

As despesas decorentes da implantagdo desta lei correrdo por conta das dotacfes
orcamentarias prdprias, suplementadas se necessario.

Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposicdes em contrario.

Sala das Sessdes, 15 de maio de 2012. As Comissfes competentes.

Fonte: Projeto de Lei 01-00224/2012. (Elaborado pelo autor).%®

B¥CAMARA MUNICIPAL DE SAO PAULO. Projeto de Lei 01-00224/201. Disponivel em:
<http://documentacao.saopaulo.sp.leg.br/iah/fulltext/projeto/PL0224-2012.pdf>. Acesso em fevereiro de 2021.
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4.3 O teor do Cddigo Penal até 2005: A extin¢do da punibilidade do estuprador através

do seu casamento com a vitima

Quadro 3: O Cdadigo Penal até 2005 e a exclusdo da punibilidade do estuprador pelo seu casamento com a vitima.

DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940
Institui o Codigo Penal

Titulo VI: Dos Crimes Contra os Costumes
Capitulo I: Dos Crimes contra a Liberdade Sexual

Art. 213 - Constranger mulher & conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena -
reclusdo, de trés a oito anos.

Art. 214 - Constranger alguém. mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir gue com
ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal: Pena - reclusdo de dois a sete
anos. Paragrafo dnico. Se o ofendido & menor de catorze anos: Pena - reclusdo de trés a
nove anos.

Art. 215 - Ter conjuncdo carnal com mulher honesta, mediante fraude: Pena - reclusdo, de um a trés
anos. Paragrafo Unico - Se o crime & praticado contra mulher virgem, menor de 18 (dezoito)
e maior de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

Art. 216 - Induzir alguém, mediante fraude, a praticar ou submeter-se a pratica de ato libidinoso
diverso da conjuncdo carnal: Pena - reclusdo, de um a dois anos. [...]

Capitulo 1I: Da Seducdo e da Corrupcdo de Menores

Art. 217 - Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze, e ter com ela
conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou Justificavel confianca: Pena -
reclusdo, de dois a quatro anos.

Art. 218 - Corromper ou facilitar a corrupgdo de pessoa maior de guatorze e menor de dezoito anos,
com ela praticando ato de libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou presencia-lo: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos.

Capitulo lll: Do Rapto

Art. 219 - Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso:
Pena - reclusdo, de dois a quatro anos.

Art. 220 - Se araptada @ maior de catorze anos e menor de vinte e um, e o rapto se da com seu
consentimento: Pena - detencdo, de um a trés anos.

Titulo VIII: Da Extingdo da Punibilidade

Art. 107 Extingue-se a punibilidade: [..]

WII- pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes, definidos nos
Capitulos |, Il e lll do Titulo VI da Parte Especial deste Cddigo

Fonte: Codigo Penal em vigor até 2005. (Elaborado pelo autor).%

¥BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em fevereiro de 2021.



40

Esse teor do Cddigo Penal foi revogado apenas em 2005, através da lei n° 11.106.
Vejamos o teor dos artigos 214 e 107:

Artigo 214: “[...] praticar [...] ato libidinoso [...] menor de catorze anos [...] .*°

Artigo 107: “Extingue-se a punibilidade: [...] VII — pelo casamento do agente com a

vitima” [...].**

VVamos entender: Entdo, quer dizer que, se um adulto realizasse ato libidinoso com uma
menina menor de catorze anos, mas casando-se com ela logo em seguida, ndo seria preso? Nem

temos muito a comentar sobre essa literalidade.

E inimaginavel que isso tenha perdurado até 2005 no Brasil. Logicamente, acreditamos

que 0s juizes usavam a interpretacdo e os principios constitucionais para driblar esse teor.

Mas a questdo que fica é: Se ndo fossem usados a interpretacdo e 0s principios
constitucionais pelos juizes, as meninas violentadas seriam obrigadas a cumprir essa lei

independentemente desse teor?

4.4 A obrigatoriedade bioldgica de 2021: A responsabilizacdo criminal para a recusa em

tomar a vacina para o COVID-19

N&o entraremos no mérito de inferir se a vacinacdo contra o Covid-19 de forma

obrigatoria esta correta, ou ndo. N&o é nosso objetivo comprometermo-nos com nossa opinido.

A questdo da vacinacdo obrigatdria para o Covid-19 é tdo sensivel que qualquer uma

das duas opinifes causar-nos-ia comprometimento. Restringir-nos-emos a citar seu teor.

A Lein®3.577 de 3 de fevereiro de 2021 disp&e sobre penalidades aplicaveis ao cidaddo

residente no municipio de Niterdi que se recusar a vacinagdo contra o virus Covid-19.
A lei ja foi aprovada e publicada. O artigo 1° traz a sua obrigatoriedade.

As penalidades sdo a eventual responsabilizacédo civel ou criminal, adverténcia e multa,
e a interrupc¢éo dos beneficios emergenciais: busca ativa, renda basica temporaria, cestas basicas

e auxilio financeiro temporario aos microempreendedores individuais. Vejamos o teor da lei:

40BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

4l1dem, Ibidem. (Grifo nosso).
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Quadro 4: A responsabilizacdo criminal para a recusa em tomar a vacina para o COVID-19.

LEI N° 3.577, DE 03 DE FEVEREIRO DE 2021

Dispde sobre penalidades aplicaveis ao cidaddo residente no Municipio de Miterdi que se
recusar a vacinacdo contra o virus COVID 19.

Art. 1% - Esta lei dispde sobre penalidades aplicdveis ao cidaddo residente no Municipio de
Miterdi que se recusar a vacinagio contra o virus COVID 19.
Paragrafo dnico. A vacinacdo sera considerada obrigatdria, nos termos do artigo
7% inciso |, alinea "c"da Lei 2564/2008 - Cddigo Sanitario do Municipio de
Miterdi, e a recusa a vacinagio sera considerada infragdo sanitaria grave.

[-]

Art. 3% - Aplica-se ao cidaddo residente em Niterdi que se recusar avacinacdo contrao COVID
19 e, se assim definido pela autoridade sanitaria competente, a sua manutencao
periddica, as penalidades previstas no artigo 55, incisos | e Il da Lei 2564/2008-
Codigo Sanitario do Municipio de Miterdi, sem prejuizo das demais penalidades
cabiveis que poderdo ser previstas também em Decreto Municipal, além de
eventual responsabilizacdo civel ou criminal.

[-]

Art. 5% - Os beneficidrios dos programas emergenciais do  Municipio de Niterdi,
respeitadas as fases devacinagdo estabelecidas pelas autoridades sanitarias,
deverdo apresentar a careira de vacinagdo comprovando a devida imunizagdo,
sob pena de ter seu beneficio interrompido antes do prazo legal previsto.

§ 1% A interrupgdo do beneficio emergencial prevista no caput podera ser aplicada
nos seguintes programas municipais:

| - Programa Busca Ativa [._]

Il - Renda Basica Temporaria [.. ]

Il - Cestas Basicas [...]

IV - Auxilio Financeiro Temporario aos Microempreendedores Individuais [..]

LEI N® 2.564, DE 25/06/2008
Dispde sobre o0 Cddigo Sanitario do Municipio de Niterdi

Art. 55 - As infragdes sanitdrias, sem prejuizo das sangdes de natureza civil ou penal
cabiveis, serdo punidas, alternativamente, com penalidades de:
| - adverténcia;
Il - multa;

Fonte: Prefeitura de Niter6i-RJ. (Elaborado pelo autor).*? 43

“NITEROI-RJ. Lei n° 3.577, de 3 de fevereiro de 2021. Dispde sobre penalidades aplicaveis ao cidaddo
residente no municipio de Niterdi que se recusar a vacinagao contra o COVID-19. Disponivel em: <
http://consultaniteroi.siscam.com.br/DetalhesDocumentos.aspx?ldDocumento=125285>. Acesso em fevereiro
de 2021.

BNITEROI-RJ. Lei n° 2.564, de 25 de junho de 2008. Dispde sobre o Cadigo Sanitario do Municipio de Niteroi.

Disponivel em: < https://urbanismo.niteroi.rj.gov.br/wp-content/uploads/2014/10/LEI-MUNICIPAL-N%23U00
€2%23U00ba-2564.pdf>. Acesso em fevereiro de 2021.
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5. O NCPC DE 2015 E OS TRIBUNAIS SUPERIORES: A VALORIZACAO DA
NORMA JURIDICA E DA INTERPRETACAO EM DETRIMENTO A
OBRIGATORIEDADE DO TEOR LITERAL DA LEI

5.1 O inciso V do art. 966 do NCPC versus o inciso V do art. 485 do CPC de 1973: A
substituicdo da obrigatoriedade do teor da lei pelo uso da norma juridica

Indo direto ao ponto, saibamos que o CPC de 1973 assim dispunha:

“Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

[...]V - violar literal disposic&o de lei ;%

Percebemos, assim, como a literalidade da lei foi tdo enraizada em nosso ordenamento.

Acontece que, atualmente, podemos perguntarmo-nos:

1. Se houver uma lei que seja contraria a uma jurisprudéncia? O juiz ira utilizar qual
das duas?

2. Se houver uma lei que seja contraria a um principio constitucional? O juiz decidira
usando a lei ou o principio constitucional?

3. Por que a sentenca de mérito do artigo 485 acima também n&o seria rescindida se a

decisdo violasse alguma simula vinculante do STF ou um principio constitucional?

Mais uma vez indo direto ao ponto, foi por esses motivos acima que o Novo Cédigo de
Processo Civil, de 2015, alterou a redagdo do artigo 485 do CPC de 1973. Vejamos como é a

nova redagéo:

“Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

[...] V - violar manifestamente norma juridica ”;*°

Por que o NCPC fez isso? Porque a prioridade do ordenamento juridico atual ndo é mais

a literalidade da lei, mas sim a norma juridica.

A norma juridica é mais ampla do que a lei. Vejamos seu conceito:

4“BRASIL, Lein®5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869
impressao.htm>. Acesso em marco de 2021. (Grifo nosso).

4BRASIL, Lein°®13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm>. Acesso em marco de 2021. (Grifo nosso).
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A norma juridica é um comando, um imperativo dirigido as a¢@es dos individuos
e das pessoas juridicas e demais entes. E uma regra de conduta social; sua
finalidade é regular as atividades dos sujeitos em suas relagdes sociais. A norma
juridica imputa certa agdo ou comportamento a alguém, que € seu destinatario.*®

Ora, nesse conceito de norma acima nédo é dito que a norma juridica € a lei. Por qué?
Porque a norma juridica € mais ampla do que a lei. A lei € apenas uma forma de norma juridica.

Olhemos quais os tipos de normas juridicas:

De acordo com o sistema juridico a que pertencem, as normas podem ser
legislativas, consuetudindrias e jurisprudenciais. As normas juridicas escritas,
corporificadas nas leis, medidas provisorias, decretos, denominam-se legislativas.
Enquanto as leis emanam do Poder Legislativo, as duas outras espécies sao ditadas
pelo Poder Executivo.

Consuetudindrias: sdo as normas ndo escritas, elaboradas espontaneamente pela
sociedade. Para que uma pratica social se caracterize costumeira, necessita ser
reiterada, constante e uniforme, além de achar-se enraizada na consciéncia popular
como regra obrigatoria. Reunindo tais elementos, a pratica é costume com valor
juridico. A importancia do costume varia de acordo com os sistemas juridicos.

Chamam-se jurisprudenciais as normas criadas pelos tribunais.*’

Percebemos que a norma juridica abriga tanto as leis, como 0s costumes e como a

jurisprudéncia, segundo o conceito do autor Paulo Nader acima.

Qual a conclusdo? A conclusdo é que a obrigatoriedade de se cumprir a lei

independentemente de seu teor esta flexibilizada.

O juiz ndo é mais obrigado a cumprir a lei independentemente de seu teor. Por qué?

Porque a utilizacao da lei por ele dependeréa do teor dela.

Ele podera declara-la inconstitucional ou simplesmente interpreta-la diferentemente da

sua literalidade gramatical.

Necessario faz-se saber que essa ndo € necessariamente a nossa opinido, ou seja, que

essa forma de usar a interpretacdo em detrimento da literalidade da lei esté correta, ou néo.

Lembremo-nos que nosso objetivo é apenas descobrir como esta a obrigatoriedade de

se cumprir a lei frente ao nosso ordenamento juridico.

#%NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de Introducdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
157.
4’NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 72. (Grifo nosso).
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5.2 Sumulas n®343e400do STF, e Simulan®83 do TST: A permissdo para a divergéncia
de interpretacdo para as leis controvertidas

Alguém pode insistir dessa forma: “A interpretacdo que o juiz usard tem que ser a
melhor, ou seja, aproximada a literalidade da lei”. Entdo, se isso que foi dito esta correto, o que

podemos dizer da Siumula n°® 400 do STF? Vejamos:

Sumula n° 400 do STF: “Decisdo que deu razodavel interpretagdo a lei, ainda que ndo

seja_a melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela letra "a" do art. 101, IlI, da

Constituicdo Federal”.*®

Alguém, ainda insistindo, pode dizer: “Mas a interpretagdo permitida para uso do juiz
tem que ser a das sumulas dos tribunais superiores. Ele deve utilizar uma interpretacéo ja aceita

pelos outros juizes e tribunais. O juiz ndo pode usar uma interpretacdo controvertida”.

Entdo, se isso que foi dito esta correto, o0 que podemos dizer da Simula n°® 343 do STF
e da Simula n® 83 do TST? Vejamos:

Sumula n° 343 do STF: “N&o cabe acédo rescisoria por ofensa a literal disposicao de

lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo

controvertida nos tribunais”.*®

Sumula n° 83 do TST: “I- Nao procede pedido formulado na acdo rescisoria por
violacdo literal de lei se a decisdo rescindenda estiver baseada em texto legal

infraconstitucional de interpretac&o controvertida nos Tribunais”. [...]>°

N&o precisamos esfor¢carmo-nos muito para entendermos que a obrigatoriedade de se
cumprir o teor da lei esta flexibilizada pelo uso da interpretacdo hermenéutica para alem da

literalidade.

4BRASIL, STF. Sumula n° 400. Sessdo Plenaria de 03/04/1964. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.
br/pages /search/seg-sumula400/false>. Acesso em marco de 2021. (Grifo nosso).

4BRASIL, STF. Sumula n° 343. Sessdo Plenaria de 13/12/1963. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.
br/pages/search/seq-sumula343/false>. Acesso em margo de 2021. (Grifo nosso).

SBRASIL, TST. Simula n° 83. Res. 137/2005, 22, 23 e 24.08.2005. Disponivel em:<https://www.tst.jus.br/
sumulas>. Acesso em mar¢o de 2021. (Grifo nosso).
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5.3 1939 a 2015: Linha do tempo da valorizacdo da norma juridica e da interpretacéo
em detrimento a obrigatoriedade do teor literal da lei

Agora, veremos a juncao do que foi dito nos dois itens anteriores, de forma organizada,

através de um esquema.
Porém, antes de visualizarmos, saibamos o seguinte:

Apesar de percebermos que todo o ordenamento juridico esté voltado a valorizagédo da
interpretacdo em detrimento a obrigatoriedade do teor literal da lei, inclusive através da
positivacdo das sumulas n° 636, 400 e 343 do STF, o artigo 4° da LINDB ainda continua

teoricamente em vigor.
Vejamos esse artigo 4° da LINDB:

“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s

costumes e 0s principios gerais de direito”.>!

Por que foi dito que esse artigo continua teoricamente em vigor? Porque, conforme

veremos nos capitulos seguintes, a pratica das decis6es tem sido diferente.

Os juizes ndo necessariamente estdo usando as outras fontes do direito apenas em caso

de omissao da lei.

Prova disso é que na pesquisa realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
em 2018 (que sera mais detalhada no capitulo 7 deste trabalho), participando dessa pesquisa
2.850 juizes, 57,9% dos juizes de 1° grau disseram que ddo prioridade a um principio
constitucional do que a uma lei infraconstitucional (lei comum), enquanto que apenas 42,1%

deles afirmaram que d&o prioridade a lei do que ao principio constitucional.>?

Fica nitido que as decisGes ndo necessariamente seguem a literalidade do artigo 4° da
LINDB.

Cientes disso, passemos agora a visualizarmos a linha do tempo da valorizagdo da norma

juridica e da interpretagdo em detrimento a utilizacdo prioritéria da literalidade da lei:

SIBRASIL, Decreto-Lei N°4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.
In: Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em margo de 2021. (Grifo nosso).

52ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Quem somos, a magistratura que queremos. 2018.
Disponivel em: < https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2019/02/Pesquisa_completa.pdf>. Acesso em
fevereiro de 2021.
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Esquema 1: A valorizacdo da norma juridica e da interpretacdo em detrimento a literalidade da lei.

1939 ——

1942 ——

1963 ——

1964 ——

1973 ——

2003 ——

2005 ——

2015 ——

A\

CPC de 1939 - Art. 798. Sera nula a sentenca : | — quando proferida - c) contra literal disposicdo
de lei.

LINDB - Art. 4° Quando alei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e 0s principios gerais de direito.

Sumula n® 343 do STF: Nao cabe agdo rescisdria por ofensa a Iiteral disposicdo de lei, quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais.

Sumula n®400 do STF:Decisdo que deu razoavel interpretacao a lei, ainda que ndo seja a melhor,
ndo autoriza recurso extraordinario pela letra "a" do art. 101, Ill, da Constituigdo Federal.

CPC de1973: Art. 485.A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
[] V-violar literal disposicao de lei;

Stmula n® 636/5TF: Ndo cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional
da legalidade, guando a sua wverificacdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas
infraconstitucionais pela decisdo recomida.

Simula n® 83/ TST: | -Nao procede pedido formulado na acdo rescisdria por violacdo literal de e
se a decisdo rescindenda estiver baseada em texto legal infraconstitucional de interpretacéo
controvertida nos Tribunais. [...].

NCPC: Artigo 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [-]

L V - violar manifestamente norma juridica;

E ndo mais a lei. «

Fonte: CPC de 1939, LINDB, STF, CPC de 1973, TST e Novo CPC de 2015. (Elaborado pelo autor).
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6. O CIDADAO FRENTE A LEI CONTROVERTIDA

6.1 O direito de resisténcia na Constituicido Federal de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu preambulo, define

0S conceitos norteadores da justica, vejamos:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democréatico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a sequranca, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.5?

Percebemos, entdo, que a Republica Federativa do Brasil possui como conceitos
norteadores de justica: a liberdade, a seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade,
a sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, a harmonia social e a solucdo pacifica das

controvérsias.

O paragrafo unico do artigo 1° da Constituigdo Federal de 1988 infere que: “Todo poder

emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos

desta Constituicdo”.>*

Ou seja, se a Constituicdo Federal de 1988 € a norteadora dos valores considerados
justos, e se ela representa a positivacdo do poder do povo, fica evidente que os valores
considerados justos em nosso ordenamento juridico nacional emanam do povo. Ou seja, 0 povo

determina e controla, ou deveria controlar, a justica nacional.

Apesar disso, o inicio da construcdo da Constituicdo Federal de 1988 nédo aceitou a

permissao para a positivacdo totalmente explicita do direito de descumprir as leis.

Em 1987, ocorreu o debate sobre o direito de resisténcia; o debate buscava concluir se
a CF/88 deveria positivar, ou néo, tal direito, cuja comissao que teve destaque foi a Comissao

da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher: | Subcomissdo dos Direitos

BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicao.htm>. Acesso em 15 de fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

%bidem. (Grifo nosso).
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Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias. Para essa comissdo, o deputado José Genoino
(PT/SP), no dia 15 de maio de 1987, apresentou a proposta da positivagdo do direito de

resisténcia através de uma emenda.*® Vejamos:

Acrescentar ao artigo 3°: E assegurado a qualquer pessoa o direito de se insurgir
contra atos de autoridade publica que violem os direitos universais da pessoa
humana. JUSTIFICATIVA: A proposta parte do principio da soberania popular e
de que o povo deve se constituir no principal sujeito politico nos assuntos
pulblicos®®. Dentro desta ideia® de que todo o poder deve ser expressdo do povo,
define os dois mecanismos basicos para o seu exercicio: a delegagdo democratica
e a participacdo popular direta. E estabelece as finalidades sociais e de realizacéo
humana em funcdo das quais o poder deve se organizar. Com base nisso,
reconhece, em seguida, aos cidad&os o direito de se insurgir contra atos do poder
ilegitimo e opressor, consagrando uma prerrogativa universal dos povos,
assegurada, por exemplo, na Constituicdo Norte-Americana.®

“Processada a votacdo, a emenda ndo foi aprovada. Chegou-se ao resultado de 50 votos
(NAO) a 25 (SIM), de um total de 75 votos.>® Ou seja, ndo foi positivado explicitamente em
nossa Constituicdo Federal de 1988 o direito de resisténcia direta.

Apesar de tal direito ndo ter sido positivado explicitamente, muitos autores defendem
que o direito de resisténcia existe em nosso ordenamento de forma implicita, inclusive dentro

da CF/88. Vejamos 0s argumentos que esses autores usam:

Esquema 2: Os possiveis fundamentos para o direito de resisténcia na Constituicdo Federal de 1988.

Art. 1% incisos |l e V da CR/88: Estado democratico
Art. 4% inciso lll da CF/88: Principio da autodeterminacdo dos povos
Constituicdo Federal o i / o 188 Ohiecdn de coneridneia
de 1988 Art. 5% inciso VIl c/c Art. 143, § 1° da CF/88: Objecdo de consciencia
Art. 5%, § 2 da CF/88: Abertura da CF/88 aos principios e tratados
Art. 9% da CF/88: Greve politica

Fonte: Constituicdo Federal de 1988. (Elaborado pelo autor).

SSOLIVEIRA, Bruno Pittella. Direito de Resisténcia, Desobediéncia Civil e a Construgdo da Democracia no
Brasil. Orientador: Adriano Pilatti. 2013, p. 111 a 113. TCC (Graduacdo) — Curso de Direito, Departamento de
Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. Disponivel em: <file:///C:/Users/
Oem/Desktop/22489.PDF>. Acesso em janeiro de 2021.

6Nota: Corregdo do texto original. Texto original: “nos assuntos publico”.

>’Nota: Correcéo do texto original. Texto original: “idéia”.

BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher. Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias. Vol. 75. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-75.pdf>. Acesso em: 30 de
janeiro de 2021. (Grifo nosso).

% OLIVEIRA, Bruno Pittella. Op. Cit., p. 114.
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Quanto a Objecdo de Consciéncia, o Art. 5°, VIII da CF/88 infere que “ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao

alternativa, fixada em lei”.%° Enquanto que o Art. 143, §1° da CF/88 infere:

As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo aos que,
em tempo de paz, ap6s alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-
se como tal o decorrente de crenca religiosa e de conviccao filosofica ou politica,
para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.®

Quanto & Greve Politica, 0 Art. 9° da CF/88 diz que “E assegurado o direito de greve,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses

que devam por meio dele defender”.®2

Quanto ao Principio da Autodeterminacédo dos Povos, o Art. 4°, caput c/c Art. 4°, inciso
I1l, da CF/88 explana: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes

internacionais pelos seguintes principios: [...] 11l - autodeterminaco dos povos”.®3

Quanto ao Estado Democratico, o Art. 1°, caput c/c Art. 1°, incisos Il e V da CF/88
infere que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa humana; [...] V - o pluralismo politico”.5

Quanto a abertura de nossa Constitui¢do aos principios, o Art. 5°, § 2° da CF/88 ensina:
“8 20: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.®®

Parece-nos muito plausivel que esses artigos da nossa Constituicdo sdo fundamentos
para o direito de resisténcia. Porém, é totalmente explicita a autoridade que a CF/88 da a lei,

autoridade tal que é capaz de obrigar as condutas das pessoas, vejamos:

®BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti
tuicao.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

®11dem, Ibidem.

82]dem, Ibidem.

81dem, Ibidem.

641dem, Ibidem.

%1dem, Ibidem.
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“Art. 5°, 1l - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”.%
Isso quer dizer que o contrério é verdadeiro, ou seja:

“Em virtude de lei, uma pessoa é obrigada a fazer ou deixar de fazer alguma coisa ”.

Portanto, o nosso ordenamento juridico “entende” que se todo o poder emana do povo,

esse poder é expresso mediante as leis. Isso porque todas as formas de resisténcia a alguma lei

ja estéo totalmente previstas e positivadas.

O que se percebe € que outras formas de resisténcia as leis ndo sdo permitidas, pelo

menos na CF/88.

O objetivo do presente trabalho ndo consiste em encontrar brechas no sistema juridico
para o direito de resisténcia. O objetivo do presente trabalho consiste em saber realmente como

nosso sistema juridico encara suposto direito.

Sim, é evidente que caso uma lei absurda que ordenasse 0 assassinato das pessoas fosse
autorizada e publicada, tal lei iria de encontro ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Se houver a davida sobre quem venceria, a resposta é que o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana muito provavelmente prevaleceria, € a lei deveria ser tida como inconstitucional.

Entretanto, o que se entende é que a jurisdicdo do Brasil confia que as leis absurdas

serdo tidas como inconstitucionais.

Ou seja, ndo se espera que uma lei ordenando o assassinato das pessoas seja tida como
constitucional. Justamente por isso € que a CF/88 ndo permitiu tdo explicitamente outros

direitos de resisténcia fora os ja relatados.

N&o obstante isso, é racional também admitirmos que as partes da CF/88 mostradas no
Esquema 2 acima podem, sim, ser utilizadas pelos magistrados para defender o direito de
resisténcia de um determinado cidaddo. Pois, como veremos a seguir, os tais utilizam-se da

interpretacdo e da analogia para fazer justica.

Portanto, os Arts. (5°, VIII), (143, 819), (99), (4°, I1I), (19, 1l e V), e (5°, § 2°), todos da
CF de 1988, possuem certa base para a deciséo do juiz que defenda o direito de resisténcia.

®BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti
tuicao.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).
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6.2 A desobediéncia civil no Direito Penal

Agora, vejamos como o0 Direito Penal no Brasil encara o direito de resisténcia. Antes
disso, € preciso entendermos o que constitui o crime, ou seja, seus elementos, que o0 constituem
e o caracterizam. Ap0s isso, faremos a andlise frente ao Direito Penal para sabermos se a

desobediéncia & lei constitui crime, ou ndo. Vejamos o esquema:

Esquema 3: O que constitui o crime.

Conduta
Resultado naturalistico
Relagdo de causalidade

Fato tipico - Tipicidade
[Crime |———— llicitude
—— Culpabilidade ——— Imputabilidade

— Dolo ou culpa (com consciéncia da ilicitude)
L Exigibilidade de conduta diversa

Fonte: MASSON, Cleber, 2019. (Elaborado pelo autor).

Por conta de conveniéncia, ndo precisaremos conceituar todos os termos que constituem
o crime do esquema acima. O que precisamos saber é que o crime necessita do elemento

culpabilidade, e que a culpabilidade necessita da exigibilidade de conduta diversa.

Na verdade, se ndo houver culpabilidade, pode até existir crime, mas a pessoa que
praticou esse crime sem culpabilidade ndo serd merecedora de sofrer punicdo, pois a punigdo

deve ser imputada a condutas que possuam reprovabilidade perante a sociedade.

“A grosso modo”, podemos logo adiantar que a desobediéncia civil (0 ndo cumprimento
de alguma lei injusta) estd dentro da “Inexigibilidade de Conduta Diversa”, que ¢ justamente 0

contrério da “Exigibilidade de Conduta Diversa”.

E por essa razdo que o tema “Exigibilidade de Conduta Diversa” esta destacado no

esquema acima.
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Também “a grosso modo”, podemos inferir que alguém merece ser penalizado quando
a sua acdo criminosa possuia exigibilidade de conduta diversa, ou seja, quando era esperado

que essa pessoa agisse diferentemente do seu ato criminoso.

O contrario € verdadeiro, ou seja: se um ato de uma pessoa, mesmo que criminoso, nao
tenha exigibilidade de conduta diversa, essa pessoa ndo merece ser punida. E justamente aqui
que se encontra a Inexigibilidade de Conduta Diversa, no Direito Penal.

E é justamente isso que importa sabermos: se a inexigibilidade de conduta diversa
oferece possibilidade de alguém descumprir uma lei controvertida, através da desobediéncia
civil. Entdo, podemos perguntarmo-nos: Quais Sdo 0s casos em que ndo se exige uma conduta
diversa de alguém? Ou seja, quais sdo as situacdes em que uma pessoa Ndo merece ser punida
porgue a sua acdo estava acobertada pelo Direito Penal por ndo ser exigida outra conduta dessa

pessoa?

A resposta esta neste esquema:

Esquema 4: O que constitui a Inexigibilidade de Conduta Diversa.

Coacgdo moral irresistivel
— Obediéncia hierarquica
Inexigibilidade de conduta diversa I—— Clausula de consciéncia
Desaobediéncia civl
Conflito de deveres

Fonte: AZEVEDO, Marcelo André de. SALIM, Alexandre, 2015. (Elaborado pelo autor).

Adiantando o estudo que faremos sobre os temas pertinentes dos esquemas supracitados,
importa-nos saber que a acdo de alguém descumprir uma lei controvertida, no Direito Penal,
esta dentro de desobediéncia civil. E justamente por isso que esse tema esta destacado no

esguema acima.

Agora, vamos entender os temas necessarios dos esquemas mostrados acima para que

compreendamos como a desobediéncia civil esta empregada no Direito Penal.

A culpabilidade é “um juizo de valor que se faz em relagdo ao autor do delito”.®’

Culpabilidade “é o juizo de censura, 0 juizo de reprovabilidade que incide sobre a formacdo e

7 AZEVEDO, Marcelo André de. SALIM, Alexandre. Direito Penal Parte Geral. 52 ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 276. (Grifo nosso).
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a exteriorizacdo da vontade do responsavel por um fato tipico e ilicito, com o propésito de aferir

a necessidade de imposi¢do de pena”.®

O descumprimento de uma lei controvertida sé sera crime se for exigida da pessoa uma
conduta diversa da praticada no momento de descumprir a lei. N&o se pode punir alguém que

fez algo que a sociedade sabe que ndo era possivel exigir dessa pessoa outra conduta.

Se a desobediéncia civil esta dentro da Inexigibilidade de Conduta Diversa, entdo ela
ndo esta dentro da Exigibilidade de Conduta Diversa. E se a desobediéncia civil ndo esta dentro
da Exigibilidade de Conduta Diversa, ela ndo faz parte da culpabilidade. Por consequéncia, se
a desobediéncia civil ndo faz parte da culpabilidade, ela, mesmo que venha a ser crime, néo
sera merecedora de punigdo por faltar o elemento culpabilidade.

Mas faz-se necessario sabermos quais os limites de uso da desobediéncia civil
permitidos por nosso ordenamento juridico, e, mais do que isso, a sua real aceitacdo. Para

basearmos nossa explicacdo de cada termo, decoremos 0 esquema abaixo:

Esquema 5: A desobediéncia civil excluindo a culpabilidade, e, por consequéncia, ndo constituindo-se em crime.

Conduta
Resultado naturalistico
Relacio de causalidade

Fato tipico Tipicidade
[Crime |———+—— llicitude
——— Culpabilidade ———— Imputabilidade

— Dolo ou culpa (com consciéncia da ilicitude)
——— Exigibilidade de conduta diversa

Inexigibilidade de conduta diversa li

Coagdo moral irresistivel
Obediéncia hierarguica
Clausula de consciéncia
Desobediéncia civil
Conflito de deveres

Fonte: MASSON, Cleber, 2019, e AZEVEDO, Marcelo André de. SALIM, Alexandre, 2015. (Elaborado pelo
autor).

8MASSON, Cleber. Direito Penal Parte Geral. (Arts. 1° a 120). 132 ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 643.
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Agora, vejamos os conceitos formais de Exigibilidade de Conduta Diversa e de

Inexigibilidade de Conduta Diversa:

A exigibilidade de conduta diversa é o elemento da culpabilidade consistente na
expectativa da sociedade acerca da pratica de uma conduta diversa daquela que foi
deliberadamente adotada pelo autor de um fato tipico e ilicito. Em sintese, é
necessario tenha o crime sido cometido em circunstancias normais, isto é, o agente
podia comportar-se em conformidade com o Direito, mas preferiu violar a lei
penal. Destarte, quando o caso concreto indicar a pratica da infracdo penal em
decorréncia de inexigibilidade de conduta diversa, estara excluida a
culpabilidade, pela auséncia de um dos seus elementos.®

Vejamos também o conceito desses mesmos termos dado por outro autor:

Para que a conduta seja reprovavel, além da imputabilidade e da potencial
consciéncia da ilicitude, dever-se-a verificar se o0 agente podia ter praticado a
conduta, em situagdo de normalidade, conforme o ordenamento juridico. Caso
positivo, constata-se a exigibilidade de conduta diversa. No entanto, em situages
anormais (coacdo moral irresistivel e obediéncia hierarquica), é inexigivel conduta
diversa, hipotese em que n&o havera a culpabilidade.”

Portanto, percebemos que se alguém praticar algo que esteja acobertado por
Inexigibilidade de Conduta Diversa, essa a¢do dessa pessoa nao sera crime. Aprofundando
ainda um pouco mais, podemos afirmar que tal acdo podera até constituir-se crime, mas nédo
possuira a culpabilidade, e, consequentemente, a pessoa ndo sera merecedora de sofrer a

punicao.

N&o serd necessario sabermos o conceito de todas as cinco possibilidades de
Inexigibilidade de Conduta Diversa. O que analisaremos a partir de agora € como a

desobediéncia civil é recebida em nosso ordenamento juridico.

A essa altura de nossa analise, perguntamo-nos: Afinal, o que é desobediéncia civil?

Vejamos os conceitos advindos da doutrina:

Consiste em atos de rebeldia com a finalidade de mostrar publicamente a injustica
da lei e induzir o legislador a modificd-la. Admite-se a exculpagdo somente
quando fundada na protecéo de direitos fundamentais e o dano for juridicamente
irrelevante. (DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense,

®MASSON, Cleber. Direito Penal Parte Geral. (Arts. 1° a 120). 132 ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 707. (Grifo
N0ss0).

YAZEVEDO, Marcelo André de. SALIM, Alexandre. Direito Penal Parte Geral. 5% ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 280. (Grifo nosso).



55

2002, p. 428). Ex.: bloqueios de estrada, ocupagdes, manifestacdes de presidiarios
visando a protecdo dos direitos humanos etc.”

Ainda conceituando a desobediéncia civil, vejamos a definicdo doutrinaria de outro

autor:

A desobediéncia civil tem por objeto acfes ou demonstragdes publicas de
blogueios, ocupacdes etc., realizadas em defesa do bem comum, ou de guestdes
vitais da populacdo, ou em lutas coletivas por direitos humanos fundamentais,
como greves de trabalhadores, protestos de presos e, no Brasil, 0 Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST) - desde que ndo constituam
manifestaces de resisténcia ativa ou violenta contra a ordem vigente (exceto
obstrucdes e danos limitados no tempo) e apresentem relacdo reconhecivel com
0s destinatarios da acdo ou demonstracdo. Autores de fatos definidos como
desobediéncia civil sdo possuidores de dirigibilidade normativa - portanto, capazes
de agir conforme ao Direito, mas a exculpacao se baseia na existéncia objetiva de
injusto minimo e na existéncia subjetiva de motivacdo publica ou coletiva
relevante; além disso, a punicdo é desnecessaria porque 0s autores ndo sdo
criminosos - e as funcdes de retribuicdo e de prevencao atribuidas a pena criminal
néo resolvem conflitos sociais.”

Percebemos que a desobediéncia civil € um ato de rebeldia contra a lei injusta, no intuito

de o legislador modifica-la. Ela precisa ser em razéo dos direitos fundamentais e ndo pode haver

dano juridicamente relevante. A situacdo deve possuir um injusto minimo, e a motivacao tem

que ser publica ou coletiva, e relevante.

“A resisténcia ¢ tida como um “fendmeno coletivo” [ndo obstante ser possivel na forma
individualizada, desde que ndo se oponha aos interesses coletivos — principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular]”.”® (BOBBIO, 1992, p. 152 apud TEIXEIRA, 2012).

Prestemos atenc¢do na parte do conceito de desobediéncia civil que diz que ela ndo pode

constituir dano juridicamente relevante, e também na parte do conceito que diz que o dano tem

gue ser limitado no tempo.

Vejamos como o STJ trata a Inexigibilidade de Conduta Diversa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. JURI.
TESE PRINCIPAL DA DEFESA NAO QUESITADA. INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA. NULIDADE ABSOLUTA.

A exigibilidade de conduta diversa, apesar de apresentar muita polémica, €, no
entendimento predominante, elemento da culpabilidade. Por via de consequéncia,
sem adentrar na questdo dos seus limites, a tese da inexigibilidade de conduta

"l1dem, Ibidem, p. 294. (Grifo nosso).

2SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 22 ed. Florianépolis: Conceito Editorial,
2012, pgs. 186 e 187. (Grifo nosso).

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. Disponivel em: <https://jus.com.
br/artigos/22230/direito-de-resistencia-e-desobediencia-civil-analise-e-aplicacao-no-brasil>.  Acesso  em
fevereiro de 2021.
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diversa pode ser apresentada como causa de exclusdo da culpabilidade.
Especificada e admitida a forma de inexigibilidade, aos jurados devem ser
indagados os fatos ou as circunstancias faticas pertinentes a tese (Precedentes).
(STJ - HC: 16865-PE-2001/0060677-2. Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data
de Julgamento: 09/10/2001, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
04/02/2002, p. 435 REVFOR, vol. 366, p. 323. RSTJ, vol. 154, p. 511).7

Ou seja, se a desobediéncia civil faz parte da Inexigibilidade de Conduta Diversa, e se

0 STJ defende que a Inexigibilidade de Conduta Diversa é causa de exclusdo da culpabilidade,

entdo o entendimento € o de que quem pratica a desobediéncia civil ndo possui culpabilidade.

Porém, ndo € isso o que alguns autores defendem. Eles entendem que a desobediéncia
civil, como ndo esté prevista explicitamente no Cddigo Penal, ela ndo é causa da exclusdo da

culpabilidade.

Tais autores inferem que apenas a coacdo moral irresistivel e a obediéncia hierdrguica

excluem a culpabilidade porque ambas estdo positivadas no artigo 22 do Codigo Penal.
Vejamos como € a redacdo do artigo 22 do Cadigo Penal:

“Art. 22 - Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem,

ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, sé é punivel o autor da coacéo ou da
ordem”.”™

Porém, para outra parte da doutrina, o entendimento acima ndo prospera. Pois entende-
se que ha outros casos de inexigibilidade de conduta diversa fora os tipificados no artigo 22 do

Cadigo Penal, sendo que a desobediéncia civil é defendida como sendo um desses casos.

6.2.1 A aceitagdo, ou ndo, da desobediéncia civil pela doutrina

Lembremo-nos que o objetivo do presente trabalho néo consiste em acharmos brechas
em nosso ordenamento juridico para o descumprimento das leis. O objetivo do presente trabalho
consiste em sabermos se nosso ordenamento juridico aceita os juizes julgarem baseando-se em
outros critérios que ndo a lei, e se nosso ordenamento aceita a desobediéncia civil, e quais 0s

limites da possivel aceitacao.

"BRASIL, STJ. HC n° 16865 PE 2001/0060677-2. Quinta Turma. Relator: Ministro Felix Fischer. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7843684/habeas-corpus-hc-16865-pe-2001-0060677-2-stj>. Acesso
em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

SBRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).
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Portanto, ndo nos cabe aqui selecionarmos apenas livros de autores que defendem a
existéncia da desobediéncia civil. Cabe-nos inferirmos boa parte da visdo da doutrina, seja

defendendo, seja repudiando o direito de resisténcia.

Antes de discutirmos a aceitacdo, ou ndo, da desobediéncia civil, precisamos entender

0 que sdo as causas legais e supralegais de inexigibilidade de conduta diversa.

E simples: as causas legais estdo no artigo 22 do Cadigo Penal, enquanto que as causas
supralegais nao estdo tipificadas em nenhum lugar, pois sdo apenas ensinadas pela doutrina e

pela jurisprudéncia. Vejamos, mais uma vez, o artigo 22 do CP:

“Art. 22 - Se o fato € cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem,

ndo manifestamente ilegal, de superior_hierarguico, s6 é punivel o autor da coagdo ou da

ordem”.’®

Agora, olhemos o esquema.

Esquema 6: As causas legais e supralegais de Inexigibilidade de Conduta Diversa.

Coacdo moral irresistivel
Obediéncia hierarquica

Causas legais

Inexigibilidade de conduta diversa I—

Clausula de consciéncia
Desobediéncia civil ——— Causas supralegais
Conflito de deveres

Fonte: AZEVEDO, Marcelo André de. SALIM, Alexandre, 2015. (Elaborado pelo autor).

Pois bem. O que nos importa saber é se a doutrina e a jurisprudéncia aceitam a

desobediéncia civil como integrante das causas supralegais de inexigibilidade de conduta

diversa.

Juarez Cirino dos Santos aponta como causas supralegais de inexigibilidade de conduta
diversa o fato de consciéncia, a provocacao de situacdo de legitima defesa, a desobediéncia civil

e o conflito de deveres.

BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cadigo Penal. Op. Cit. (Grifo nosso).
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SituacBes de exculpacdo supralegais: As situacBes de exculpagdo supralegais
compreendem (a) o fato de consciéncia, (b) a provocacdo da situacdo de
legitima defesa, (c) a desobediéncia civil e (d) o conflito de deveres.”

Enquanto que Rogério Sanches acredita que apenas a clausula de consciéncia e a

desobediéncia civil podem excluir a punibilidade por serem as verdadeiras causas supralegais

da inexigibilidade.

Prevalece que as dirimentes da exigibilidade de conduta diversa estdo dispostas
num rol exemplificativo, admitindo-se causas supralegais (STJ) [...] Sdo exemplos
de causas supralegais de exclusdo da culpabilidade: (A) Clausula de consciéncia;
(B) Desobediéncia civil.”

Marcelo André de Azevedo e Alexandre Salim, um pouco diferentemente dos dois

autores acima, defendem que as causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa séo a

clausula de consciéncia, a desobediéncia civil e o conflito de deveres.

Néo é pacifica a aceitacdo de causas supralegais de exclusdo da culpabilidade.
Vejamos algumas argumentacdes acerca dos entendimentos:

1) as hipéteses de exclusdo da culpabilidade devem ser taxativas, sob pena de
enfraquecer a eficacia da prevencdo geral do Direito Penal, de modo que néo se
admitem causas supralegais;

2%) como o legislador ndo € capaz de prever todas as hipoteses de inexigibilidade
de conduta diversa, é de ser reconhecida a causa supralegal, ja que o
comportamento, apesar de tipico e antijuridico, ndo é reprovavel.

Adotamos esse segundo posicionamento, tendo em vista que diante de
circunstancias anormais podera resultar a incapacidade de autodeterminacdo da
pessoa, e, por conseguinte, ndo havera um dos pilares da culpabilidade. [...]
Clausula de consciéncia [...] Desobediéncia civil [...] Conflito de deveres.”

Enquanto que Rogério Greco, possuindo o pensamento mais restrito de todos os

presentes autores, defende apenas a objecdo de consciéncia como causa supralegal da

inexigibilidade da conduta diversa.

A possibilidade de alegacdo de uma causa supralegal, em algumas situa¢ées, como
deixou entrever Johannes Wessels, pode evitar que ocorram injustigas gritantes.
[...] somos da opinido de que em nosso ordenamento juridico ndo existe qualquer
impedimento para que se possa aplicar a causa exculpante supralegal da
inexigibilidade de conduta diversa. [...] Objecéo de consciéncia.®

"SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de Direito Penal. 22 ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 185.

(Grifo nosso).

BCUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. 42 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 307. (Grifo nosso).
AZEVEDO, Marcelo André de. SALIM, Alexandre. Direito Penal. 5% ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 294.

(Grifo nosso).

8GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 182 ed. Niterdi: Impetus, 2016, p. 521. (Grifo nosso).
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Portanto, quanto a doutrina, boa parte dela defende a desobediéncia civil. Agora,

precisamos saber se a jurisprudéncia também o faz.

6.2.2 A aceitacdo, ou ndo, da desobediéncia civil pelo STF e pelo STJ

Em 2013, o Tribunal Pleno do STF, através do Inquérito n° 3.218-RR, com relator o

Min. Gilmar Mandes, asseverou que ndo é possivel qualificar como crime de quadrilha

eventuais manifestacGes coletivas de desagravo ou de desobediéncia civil, sob pena de

inversdo dos valores do Estado Democratico, com inequivoco reflexo no direito de

manifestacao e de reunido, constitucionalmente assegurados (art. 5°, IV e XVI).

Foi defendido que a desobediéncia civil é o “direito a indignacdo”, procurando-se

convencer a opinido publica de que uma lei, uma politica ou medidas de uma politica sdo

ilegitimas.

A decisdo do STF foi consequéncia de uma dendncia do Ministério Publico Federal
contra Paulo Cézar Justo Quartiero, que, segundo o MPF, liderou as manifestacdes contra a
retirada dos ndo indios da &rea indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, bloqueando a
rodovia federal, e sendo julgado pelo possivel crime de formacdo de quadrilha ou bando,

dentre outros, que teria sido praticado entre 2005 e 2010.

Porém, como ja o dissemos, o Ministro Gilmar Mendes julgou que a desobediéncia

civil é o “direito a indignagdo”, procurando-se convencer a opinido publica de que uma lei,

uma politica ou medidas de uma politica s&o ilegitimas, ndo constituindo-se a desobediéncia

civil em crime de formacao de quadrilha ou bando. Verifiquemos:

INQUERITO. DIREITO PENAL E PROCESSO PENAL. DEPUTADO
FEDERAL DENUNCIADO POR SUPOSTA PRATICA DE CRIMES
DESCRITOS NOS ARTIGOS 146, 147, 286, 163, 288 E 330, TODOS DO
CODIGO PENAL. DELITOS DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL, AMEAGCA,
INCITACAO AO CRIME E DESOBEDIENCIA (ARTS. 146, 147, 286 E 330 DO
CP). EXTINCAO DA PRETENSAO PUNITIVA. PRESCRICAO
VERIFICADA. CRIME DE DANO (ART. 163, CP). EXTINCAO DO
PROCESSO. LITISPENDENCIA CARACTERIZADA. CRIME DE
FORMACAO DE QUADRILHA OU BANDO (ART. 288 DO CODIGO
PENAL). DENUNCIADO ACUSADO DE LIDERAR MANIFESTACAO
POPULAR DE RESISTENCIA A RETIRADA DA POPULACAO NAO
INDIGENA DA RESERVA RAPOSA SERRA DO SOL. INEPCIA DA
DENUNCIA. AUSENCIA DE DESCRICAO DA CONDUTA DO
DENUNCIADO. FALTA DE SUPORTE FATICO MINIMO QUE AUTORIZE
INFERIR A ESTABILIDADE E A PERMANENCIA DA SUPOSTA
ASSOCIACAO CRIMINOSA. MANIFESTACOES COLETIVAS DE
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DESAGRAVO OU DE DESOBEDIENCIA CIVIL QUE, POR SI SOS, NAO
SAOQ ILICITAS. DENUNCIA REJEITADA.

Néo é possivel qualificar como crime de quadrilha eventuais manifestacdes
coletivas de desagravo ou de desobediéncia civil, sob pena de inverséo dos valores
do Estado de Democratico, com inequivoco reflexo no direito de manifestagdo e
de reunido, constitucionalmente assegurados (art. 5°, IV e XVI). E claro que no
estou a defender a desordem e, por via de consequéncia, admitir que, em nome da
liberdade de manifestacdo ou de reunido, é possivel praticar crimes diversos. Friso,
0 que estou a afirmar é que as manifestacfes individuais ou coletivas, por si sds,
evidentemente, ndo sdo ilicitas. A proposito, leciona Canotilho que, “sob o ponto
de vista juridico constitucional, a desobediéncia civil poder-se-ia caracterizar
como o direito de qualguer cidaddo, individual ou coletivamente, de forma
pablica e ndo violenta, com fundamento em imperativos ético-politicos, poder
realizar os pressupostos de uma norma de proibi¢do, com a finalidade de protestar,
de forma adequada e proporcional, contra uma grave injustica (Dreier). Trata-
se, assim, de dar guarida constitucional ao “direito a indignag@o”, procurando-se
convencer a opinido pablica de que uma lei, uma politica ou medidas de uma
politica sdo ilegitimas,® tornando-se a contestacdo pulblica destas plenamente
justificada”.

(STF - Ing: 3218 RR, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
21/03/2013, Tribunal Pleno, Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO
DJe-192. DIVULG. 30-09-2013. PUBLIC. 01-10-2013)%?

Em 2012, a Sexta Turma do STJ, através do HC: 226282, PE, 2011/0283465-0, com
relatora a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, ja tinha defendido que o individuo pode

resistir contra o ato estatal que considere ilegal, ilegitimo, ndo sendo obrigado a se submeter a

ele.

O STJ determinou que o Estado tem o poder de fazer valer sua ordem, que pode até ser
autorizada por lei, mas o insurreto ndo tem o dever de obedecé-la, ndo podendo ser-lhe imposta

uma sancao adicional por sua desobediéncia. E continuou inferindo que a desobediéncia civil €

direito de todo cidaddo.

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL. REVELIA.
FUNDAMENTO INAPROPRIADO. PERICULUM LIBERTATIS. AUSENCIA.
ILEGALIDADE. RECONHECIMENTO.

Vale lembrar que, mesmo se adotada a ideia da prevaléncia da vontade do Estado
sobre o interesse da pessoa, ndo se pode admitir que essa supremacia impligue o
dever de o acusado se submeter a ordem estatal mesmo que a considere ilegal.
Um agigantamento nesses moldes do poder estatal é incompativel com o modelo
politico encampado por nosso ordenamento constitucional, que tem como ndcleo
irradiador a dignidade da pessoa humana. Assim sendo, nessa situagdo, 0
individuo pode resistir contra o ato estatal que considere ilegal, ilegitimo, ndo
sendo obrigado a se submeter a ele. O Estado tem o poder de fazer valer sua
ordem, que pode até ser autorizada por lei, mas o insurreto ndo tem o dever de
obedecé-la, ndo podendo ser-lhe imposta uma san¢do adicional por sua
desobediéncia. Alias, a desobediéncia civil é direito de todo cidad&o em face do

81Nota: Corregdo do texto original. Texto original: «... de uma politica sdo ilegitimas tornando-se ...”.

8BRASIL, STF. Ing: 3218. Relator: Min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/24806872/inquerito-ing-3218-rr-stf/inteiro-teor-112280472>. Acesso em fevereiro de
2021. (Grifo nosso).
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ato estatal que, como membro da sociedade, ndo como individuo, considere injusto
(art. 01, 11, da CF).

(STJ - HC: 226282, PE, 2011/0283465-0, Relator: Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 03/05/2012, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicacdo: Dje 16/05/2012).%

N&o é preciso esforcarmo-nos para percebermos que todo o0 nosso ordenamento juridico

atribui uma mitigacdo a obrigatoriedade de se cumprir a lei, a depender de seu teor.

A doutrina Penal e as jurisprudéncias vém defendendo a desobediéncia civil como causa
de Inexigibilidade de Conduta Diversa.

8BRASIL, STJ. HC: 226282-PE-2011/0283465-0. Sexta Turma. Relator: Ministra Maria Thereza de Assis Moura.
Disponivel —em:  <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21775143/habeas-corpus-hc-226282-pe-2011-
0283465-0-stj>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).
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7. OJUIZFRENTE A LEI CONTROVERTIDA

7.1 Como os juizes julgam

O que passaremos a perceber é que se a lei for controvertida mas constitucional, o juiz
cumpre a lei mas aplica uma interpretacdo de forma que traga justica ao caso. Se a lei for
controvertida e inconstitucional, o juiz declara sua inconstitucionalidade. Se a lei ndo é
controvertida, ela é a fonte priméaria e imediata, acima de quaisquer outras fontes do direito,

sendo, em grande parte, interpretada literalmente.

Quanto ao Direito Penal, ndo se pode usar outra fonte do direito para a definicdo e
criagédo de crimes e penas, apenas a lei o pode.

Esse € o pensamento dominante em nosso ordenamento juridico brasileiro, como

veremos nas doutrinas, jurisprudéncias e sumulas presentes neste trabalho.

Ndo somente a interpretacdo € permitida: essa interpretacdo ainda pode ser
controvertida. Ou seja, a interpretacdo do juiz ndo precisa ser necessariamente igual ao
pensamento de todos 0s outros juizes. Caso contrario, a sumula n® 343 do STF deveria ja ter

sido cancelada:

Sumula n® 343 do STF: “N&o cabe acéo resciséria por ofensa a literal disposicdo de
lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo

controvertida nos tribunais .84

Como ja mencionamos no capitulo 5 do presente trabalho, 0 NCPC de 2015 retirou a
valorizacao do termo “literal disposi¢@o de lei” (como era no CPC de 1973) para dar valorizacao
ao termo “norma juridica” (como esta agora no NCPC de 2015), através da troca dos tais.

Observemos:

CPC de 1973: “Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser

rescindida quando: [...] V - violar literal disposicéo de lei ;&

8BRASIL, STF. Simula n° 343. Sessdo Plendria de 13/12/1963. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.
br/pages/search/seq-sumula343/false>. Acesso em marco de 2021. (Grifo nosso).

8BRASIL, Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cadigo de Processo Civil. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869
impressao.htm>. Acesso em marco de 2021. (Grifo nosso).
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NCPC de 2015: “Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser

rescindida quando: [...] V - violar manifestamente norma juridica "%

Ou seja, a decisdo de mérito de um juiz, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando ela violar a norma juridica em geral, e ndo apenas a literalidade da lei. O que isso quer

dizer? Qual a mensagem implicita que 0 NCPC nos passa? A mensagem implicita € esta:

“O juiz ndo julga com base apenas na lei. O juiz julga com base na norma juridica, que

abrange, por exemplo, a jurisprudéncia e os principios constitucionais .
Isso verifica-se principalmente através do julgamento de leis controvertidas.

Poderiamos afirmar: “Nao. Em nosso ordenamento juridico ndo ¢ aceita a colisdo entre
normas. O juiz s6 pode utilizar uma norma na omisséo da outra, conforme infere o artigo 4° da
LINDB”. Entdo, se isso que foi dito é verdade, 0 § 2° do artigo 489 do NCPC de 2015 deve ser

cancelado:

NCPC de 2015: Art. 489, 8 2°: “No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar

0 objeto e os critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a

interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusio”.®

Aprofundando ainda mais, pode ser feita a seguinte afirmacao: “Mas essa colisao entre
as normas refere-se as fontes secundarias do artigo 4° da LINDB. Essa colisdo néo se refere a
um confronto entre uma lei e uma outra norma. Essa colisdo refere-se apenas ao confronto entre

as normas inferiores a lei, na omissao desta”.

Ora, se nds olharmos o artigo 4° da LINDB, isso que foi dito acima realmente parece ter

sentido. Vejamos:

LINDB: “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a

analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito” .8

Porém, uma forma de saber se 0s juizes podem deixar de usar uma lei para utilizarem,
em seu lugar, um principio constitucional, por exemplo, seria simplesmente perguntarmos isso

aos tais, correto?

8BRASIL, Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em marco de 2021. (Grifo nosso).

871dem, Ibidem. (Grifo nosso).

8BRASIL, Decreto-Lei N° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro.
In: Presidéncia da RepuUblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo
N0ss0).
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Pois bem. Agora iremos saber como 0s juizes agem no conflito entre normas
infraconstitucionais (as leis) e os principios constitucionais. Para tanto, faremos uso da pesquisa

da Associacdo dos Magistrados Brasileiros concluida em 2018.

Essa pesquisa foi concluida em novembro de 2018 e relne a tabulacéo de todos os dados
obtidos como resposta ao questionario enviado a magistrados brasileiros, bem como aos

Ministros dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal.

Foram feitas varias afirmac6es aos magistrados, e os tais responderam se concordam ou
discordam com cada afirmacdo. Veremos, agora, se 0s juizes concordam, ou ndo, com a

seguinte afirmagao:

O(a) magistrado(a) deve priorizar o texto infraconstitucional a adocéo de principios
constitucionais.

Antes de olharmos o resultado, lembremo-nos que texto infraconstitucional significa as

leis inferiores a CF/88, ou seja, as leis comuns. Olhemos o resultado:

Grafico 1: As opinides dos juizes sobre eles priorizarem as leis do principios constitucionais.

m Discorda m Concorda

R —
27.8%

Min. T. Superiores

Juizes 22 grau

Juizes 12 grau

Fonte: Associagdo dos Magistrados Brasileiros, 2018. (Elaborado pelo autor). &

89ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Quem somos, a magistratura que queremos. 2018.
Disponivel em: < https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2019/02/Pesquisa_completa.pdf>. Acesso em
fevereiro de 2021.
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Participaram dessa pergunta da pesquisa 2.850 juizes. Percebemos, entdo, que 0s
principios do direito vém tomando forca frente a obrigatoriedade da observancia da lei. Pois, se
0 artigo 4° da LINDB fosse, na pratica, de observancia obrigatoria pelos magistrados, as

opiniBes dos tais ndo permitiriam o embate acima.

Concluimos que, caso o0s juizes aplicassem os principios apenas em caso de omissao da
lei, as opinides dos tais, no gréafico acima, priorizariam as leis de forma disparada; e 0s juizes
do 1° grau ndo teriam valorizado, em suas respostas, mais 0s principios do que as leis,
valorizacgéo essa que ficou explicita nas opinides de 57,9% a favor dos principios contra 42,1%

a favor das leis.

Isso quer dizer que os juizes ndo necessariamente estdo aplicando os principios

constitucionais apenas em caso de omissdo da lei. Vejamos em um esquema:

Esquema 7: Como boa parte dos magistrados estdo aplicando as leis no Brasil.
Este quadro representa o ordenamento juridico barsileiro, consubstanciado na Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988. Se houver alguma lei fora deste quadro, ela é inconstitucional. ™

O juiz declara a inconstitucionalidade dessa lei, pois ela esta fora do quadro
do ordenamento juridico brasileiro, que & baseado na Constituigdo Federal

i
Lei justa Lei justa
Lei justa Lei justa
Lei justa Lei justa
Lei justa Lei justa
Lei justa Lei justa

Lei qualquer Laii Lel justa
el justa
Lei justa
Lei justa Lei controvertida |

T
O juiz ndo declara a inconstitucionalidade dessa lei, pois ela, apesar
de ser controvertida, ainda é tida como constitucional. Mas o juiz usa
alguma interpretacdo cuja aplicacdo traga justica ao caso

¥

Siumula n® 636 do STF: Mo cabe recurso MCPC de 2015: Art. 489 §25 Mo caso de colisdo
extraordindrio por contrariedade ao principio entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
constitucional da legalidade, guando a sua critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando
verificagdo pressuponha rever a interpretaco as razdes que autorizam a interferéncia na norma
dada a normas infraconstitucionais pela afastada e as premissas faticas que fundamentam a
decisdo recorrida concluséo

Sumula n® 343 do STF: M&o cabe acdo rescisdria
LINDB: Art. 5° - Na aplicac#o da lei, o juiz atendera P°' ofensa a literal disposicdo de lei . guando a

decisdo rescindenda se tiver baseado em texto
legal de interpretacdo controvertida nos tribunais

*

Fonte: LINDB, NCPC de 2015, STF, doutrinas e jurisprudéncias brasileiras. (Elaborado pelo autor).

aos fins sociais a gue ela se dirige & as exigéncias
do bem comum T
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7.2 2008: A nao aplicagéo da Lei n° 9.528 de 1997 pelo TRF-2, mesmo a lei sendo

“constitucional”

A lei n®8.213 de 1991 assim dispunha em seu artigo 74:

“Art. 74. A pensdo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado que

falecer, aposentado ou ndo, a contar da data do 6bito ou da decisdo judicial, no caso de morte

presumida”.*°

Acontece que a Lei n®9.528 de 1997 alterou essa redacédo do artigo 74, prejudicando os

beneficiarios e favorecendo o INSS, segundo o TRF-2. Vejamos como ficou a redacao:

"Art. 74. A pensao por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado
que falecer, aposentado ou néo, a contar da data:

| - do 6bito, guando requerida até trinta dias depois deste;

Il - do requerimento, quando requerida apos o prazo previsto no inciso anterior;
111 - da decisdo judicial, no caso de morte presumida."s!

Qual a mudanca que nés podemos observar nessa alteracdo? A principal mudanca € que
os dependentes sO passaram a receber toda a pensdo por morte, cumulativamente desde o dia
do Obito, apenas com a entrega do requerimento em até 30 dias. Caso contrario, a pensdo

recebida estaria reduzida.

Antes, ndo era preciso impetrar o requerimento para que se tivesse direito a penséo de

forma cumulativa a partir do dia da morte.

Ora, logicamente que isso ndo foi uma alteracdo tola. A populacédo perde parte da pensao
por morte pelo simples desconhecimento do prazo para ter que entregar o requerimento, sem

falar da dificuldade que a populagéo brasileira tem para interpor os tais.

Em 2008, a Segunda Turma Especializada do TRF-2, na Apelacdo Civel n® 391359, RJ,
2005.51.15.000192-3, com relatora a Desembargadora Federal Andrea Cunha Esmeraldo,

9BRASIL. Lein° 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
da outras providéncias. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em marco de 2021. (Grifo
N0Sso).

91IBRASIL. Lei n°9.528, de 10 de dezembro de 1997. Altera dispositivos das Leis n° 8.212 e 8.213, ambas de
24 de julho de 1991, e da outras providéncias. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19528.htm>. Acesso em mar¢o
de 2021. (Grifo nosso).
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desaplicou essa alteracdo do artigo, mesmo ndo decretando a inconstitucionalidade da Lei n°
9.528 de 1997.

O INSS interpds a Apelacdo Civel perante o TRF sustentando, em sintese, que o 6bito
do segurado ocorreu em 23 de janeiro de 1999 e que o pedido administrativo de concessdo da
penséo por morte somente foi deduzido em 16 de outubro de 2003, de modo que se aplicaria o
disposto no art. 74, 11, da Lei n® 8.213 de 1991.

A apelacdo foi uma reacdo do INSS contra a decisdao monocratica do Exmo. Juiz Federal
Dr. Marco Falcdo Critsinelis, que deu parcial provimento ao recurso do INSS e a remessa

necessaria, apenas para reduzir os juros de mora, mantendo a sentencga no tocante a condenagéo

da Autarquia (INSS) ao pagamento das prestagdes vencidas do beneficio de pensdo por morte

desde a data do 6bito do instituidor.

O TRF-2, por unanimidade, negou provimento a apelacdo do INSS, acompanhando o

voto da relatora Desembargadora Federal Andrea Cunha Esmeraldo.

Fica-nos a pergunta: “Quais os argumentos que foram utilizados pelo TRF-2 para nao
aplicar uma lei tida como constitucional”? Entre outros argumentos relatados, leiamos os dois

principais:

Argumento 1 - N&o é caso de declaracdo de inconstitucionalidade difusa do artigo,

com a nova redacao, e a consequente repristinacdo, do anterior texto. O

caso aqui é de criacAdo do direito justo, porque a lei é,

fundamentadamente, injusta.

Argumento 2 - Ora, ao aplicador do direito ndo é licito operar leis isoladas, devendo

examina-las e interpreta-las de acordo com o sistema juridico a que

pertencem.

Vejamos a deciséo:

AGRAVO INTERNO. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
PAGAMENTO DE PARCELAS VENCIDAS DESDE A DATA DO OBITO.

N&o é caso de declaracéo de inconstitucionalidade difusa do artigo, com a nova
redacdo, e a consequente repristinacdo, do anterior texto. O caso agui é de criacdo
do direito justo, porgue a lei é, fundamentadamente, injusta. [...] Ora, ao
aplicador do direito ndo é licito operar leis isoladas, devendo examina-las e
interpreta-las de acordo com o sistema juridico a que pertencem. Ao realizar este
trabalho, muitas vezes logra constatar uma antinomia de valores entre a lei
injusta e 0 ordenamento juridico. Como este ndo pode apresentar contradicao
interna, o conflito devera ser resolvido com prevaléncia da indole geral do
sistema. [...] Apesar de conter todos os requisitos formais necessarios ao
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surgimento de uma nova lei, revestindo-se de “legalidade”, falta & esta lei a
legitimidade”. Em seu conteddo material, caracteriza-se como uma lei_injusta,
pois “nega ao homem aquilo que lhe é devido”, por principio consagrado no
Direito Natural e assentado nas leis da humanidade, bem como nos principios
gerais.

(TRF-2 - AC: 391359 RJ 2005.51.15.000192-3, Relator: Desembargadora Federal
ANDREA CUNHA ESMERALDO, Data de Julgamento: 17/07/2008,
SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicagdo: DJU - Data:
07/08/2008 - Pagina:180)%

7.3 2015: O § 2°do art. 489 do NCPC confirmando o inciso V do art. 966 do NCPC em

oposicao ao art. 4° da LINDB: A ponderacao recebida como um presente pelos juizes

7.3.1 A funcdo da LINDB

Vejamos qual é a funcdo principal da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro:

...atribui-se & Lei de Introducdo o papel de apontar as fontes do Direito Privado
em complemento a propria lei. Ndo se pode esquecer que o art. 4.° da Lei de
Introducdo enuncia as fontes formais secundarias do Direito, aplicadas
inicialmente na falta da lei: a analogia, os costumes e 0s principios gerais do
Direito.%

A partir desta subdivisdo, veremos como a LINDB trata a relagdo entre as fontes do
Direito. Antes disso, é preciso especificarmos que a LINDB néo se restringe ao Direito Civil.
Ela consiste no direito brasileiro em geral. Inclusive, seu nome foi alterado de Lei de Introducéo

ao Caodigo Civil para Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro.

Pois bem. Como ja podemos perceber, a doutrina majoritaria ndo é a favor da utilizacéo
da lei pelo juiz como Unico instrumento de decisdo. Mais do que isso, em certas situacdes, a
doutrina e a jurisprudéncia colocam as fontes do direito lado a lado com a lei. A lei torna-se

como ponto de partida para a interpretagéo e integracao.

Apesar de a lei ser a fonte primaria do Direito, ndo se pode conceber um Estado
Legal puro, em que a norma juridica acaba sendo o fim ou o teto para as solucGes
juridicas. Na verdade, a norma juridica é apenas 0 comego, 0 ponto de partida, ou
seja, 0 piso minimo para os debates juridicos e para a solugdo dos casos concretos.

2BRASIL, TRF-2. AC n° 391359-RJ-2005.51.15.000192-3. Segunda Turma Especializada. Relatora
Desembargadora Federal Andrea Cunha Esmeraldo. Disponivel em: <https://trf-2.jusbrasil.com.br/jurispruden
cia/1563033/apelacao-civel-ac-391359-rj-20055115000192-3/inteiro-teor-100681472>. Acesso em 16 de
fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

BTARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 10% ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 30.
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Vige o Estado de Direito, em que outros parametros devem ser levados em conta
pelo intérprete do Direito.**

O artigo 4° da LINDB tem levantado algumas duvidas. Ele infere que apenas em caso

de omissdo € que o juiz utilizard a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito.

Antes de aprofundarmos, apreciemos 0s conceitos dos trés termos supracitados.
Primeiramente a analogia:

A analogia é a aplicacdo de uma norma préxima ou de um conjunto de normas

préximas, ndo havendo uma norma prevista para um determinado caso concreto.

Dessa forma, sendo omissa uma norma juridica para um dado caso concreto, deve

o aplicador do direito procurar alento no proprio ordenamento juridico, permitida
a aplicacdo de uma norma além do seu campo inicial de atuagdo.®®

Os “costumes podem ser conceituados como as praticas e usos reiterados com contetido

licito e relevancia juridica”.%

J& os principios “sdo regramentos basicos aplicaveis a um determinado instituto juridico.

Os principios sdo abstraidos das normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de

aspectos politicos, econdmicos e sociais”.¥’

7.3.2 Ainsuficiéncia do artigo 4° da LINDB

A pergunta principal que fazemos é: “Atualmente, 0 juiz é obrigado a cumprir a lei ”?

A resposta é: Em teoria, sim. Porém, o que nos importa é entendermos como 0
ordenamento juridico brasileiro exterioriza isso em pratica. Entdo, a pergunta ficara melhor

assim: “Atualmente, os juizes estdo cumprindo a literalidade do artigo 4° da LINDB *’?

Lembremo-nos desse artigo:

LINDB - “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidir4 o caso de acordo com a

analogia, os costumes e os principios gerais de direito” %

%1dem, Ibidem, p. 32.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 10* ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 43.

%]dem, Ibidem, p. 46.

1dem. Direito Civil. Lei de Introducéo e Parte Geral. 15% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 108.

9BBRASIL, Decreto-Lei N° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro.
In: Presidéncia da RepuUblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo
N0ss0).
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Entdo, aperfeicoemos ainda mais a pergunta: ““Os juizes estdo aplicando as outras fontes

do direito apenas quando as leis estdo sendo omissas ”’?

Para respondermos, lembremo-nos que na pesquisa realizada pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros em 2018, ja supracitada neste trabalho, participando dessa pesquisa
2.850 juizes, 57,9% dos juizes de 1° grau disseram que ddo prioridade a um principio
constitucional do que a uma lei infraconstitucional (lei comum), enquanto que apenas 42,1%

deles afirmaram que d&o prioridade a lei do que ao principio constitucional.

Se a lei obrigatoriamente deve ser utilizada sozinha, sem a ajuda de nenhum principio,
e 0s principios s6 podem ser utilizados em caso de omisséo da lei, entdo como fica a explicagdo
para os paragrafos §1° e §2° do artigo 5° da CF/88”?

“Art. 5° § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdo imediata”.

“§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo_excluem outros

decorrentes do regime e dos_principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em

que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.%®
Vejamos o raciocinio ldgico:

1. Ora, 0 § 2° coloca os principios lado a lado com os direitos e garantias da CF/88;
2. Ora, 0 8§ 1°diz que os direitos e garantias possuem aplicacdo imediata;

3. Ora, os principios constitucionais possuem aplicacdo imediata;

4. Ora, se os principios constitucionais possuem aplicacdo imediata, como é que eles

sO serdo aplicados apenas em caso de omissao da lei?

Se alguma lei absurda, que seja contraria ao bem comum, por algum motivo ainda ndo
foi declarada inconstitucional com efeito para todos os juizes através de controle concentrado
de constitucionalidade, quem deveria vencer, a lei ou 0 bem comum? O bem comum apenas

seria efetivado em caso de omissao da lei?

Ora, se 0 bem comum deve ser aplicado apenas em caso de omisséo da lei, entdo como

subsistiria o artigo 5° da LINDB abaixo?

PBRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicao.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).
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“Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e a

exigéncia do bem comum ”, 100

A doutrina também segue esse entendimento, conforme podemos ver abaixo:

A exemplificar, em casos que envolvem a protecdo da dignidade humana (art. 1°,
inc. I, da CF/1988), ndo se pode dizer gue esse principio serd aplicado somente
apds o emprego da analogia e dos costumes e, ainda, se ndo houver norma
prevista para o caso concreto. Em suma, os principios constitucionais ndo podem
mais ser vistos somente como Ultimo recurso de integragdo da norma juridica,
como acreditavam os juristas classicos.%

Se o artigo 4° da LINDB ordena que a lei deve ser vista prioritariamente e
individualmente, sendo que apenas sua omissdo permitiria 0 uso de outras fontes, entdo o que
poderiamos dizer do inciso VI, do § 1°, do artigo 489 do NCPC?

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a
suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas
no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

111 - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

8§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdéo, que:

[]

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagado do entendimento.'%

Esse inciso diz que nenhum juiz pode deixar de seguir sumula, jurisprudéncia ou

precedente que a parte levou ao processo.

O juiz apenas podera ndo cumprir essa sumula, jurisprudéncia ou precedente se as tais

ndo tiverem nada a ver com a situacdo do processo, ou se as tais ja estiverem sido superadas.
Entdo, fica a pergunta:

“Como é gue o juiz deve aplicar a jurisprudéncia apenas em caso de omissao da lei se

o inciso VI, do § 1°, do artigo 489 do NCPC obriga o juiz a usar a jurisprudéncia ”?

10BRASIL, Decreto-Lei N° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro. Op. Cit.. (Grifo nosso).

I TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 10? ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 42. (Grifo nosso).

102BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso fevereiro de 2021. (Grifo nosso).
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Fica nitido que a literalidade do artigo 4° da LINDB é insuficiente perante as exigéncias

de nosso ordenamento juridico atual.

7.3.3 A ponderacdo presenteada aos juizes pelo 8 2° do art. 489 do NCPC de 2015

Sendo bem direto e sucinto, O Novo Cadigo de Processo Civil de 2015 fortaleceu o

inciso V do artigo 966 do mesmo dispositivo.

Ele trouxe uma novidade que ndo existia em canto nenhum do CPC de 1973: A

ponderacdo. Vejamos:

NCPC de 2015: Art. 489, § 2° “No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar

0 objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razfes que autorizam a

interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo”. 1%

A essa altura de nossa analise, perguntamo-nos: “Por que 0 § 2° do artigo 489 do NCPC

fortaleceu o inciso V do artigo 966 do NCPC? A resposta é:

Porque demonstrou que a escolha de se trocar o termo “literal disposi¢édo de lei” do
artigo 485 do CPC de 1973 pelo termo “norma juridica” do artigo 966 do NCPC de 2015 néo

foi uma desatencdo; ndo foi um descuido. Foi proposital.

Evidenciou que, além de o juiz ndo julgar com base apenas na lei, mas na norma juridica,
o fortalecimento da norma juridica em detrimento & lei é expresso através da permissdo ao juiz
do uso da ponderacdo entre essas normas, ao invés da utilizacdo das tais apenas em caso de

omisséo da lei.
Mais uma vez, temos a nitida mitigacao do artigo 4° da LINDB.

Poderiamos deduzir que a colisdo refere-se as normas inferiores a lei, na omisséo desta.
Ou seja, 0 Art. 489, 8 2° do NCPC de 2015 néo estaria tratando sobre a colisdo entre uma lei e

outra norma, mas apenas entre normas inferiores a lei, na omisséo desta.

Porém, analisando as opinides dos juizes no Grafico 1, que esta no tépico 7.1 deste

trabalho, o pensamento acima nao prospera. Ademais, no topico 7.2, vimos que o TRF-2 deixou

18BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm>. Acesso em marco de 2021. (Grifo nosso).
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de aplicar uma lei constitucional simplesmente porque considerou ela injusta, e defendeu que
ndo é licito ao juiz operar leis isoladas.

Analisando os Graficos 3 e 4 deste trabalho, somos convencidos que, além de os juizes
concordarem com a interpretacao criativa das leis, eles acreditam que o judiciario pode ter um

papel criativo nas normas, independentemente de lei.

Isso mostra que a colisdo entre as normas do Art. 489, § 2° do NCPC de 2015, pelo
menos na pratica, inclui a lei. Analisemos o0 esquema:

Esquema 8: A ponderacao presenteada aos juizes em 2015

1942
LINDE - Art- 4% Quando a lei for omissa,
0 juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios
gerais de direito

F 3

1973

CPC de1973: Art. 485 A sentenca de

mérito, transitada em julgado, pode ser
— fortalecendo #——— rescindida quando

[] W -violar literal disposicéo de lei;

2015 ¥
\—mitigandn +—— NCPC: Artigo 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:[--]

\—DV - violar manifestamente \norma juridica;

Enfomaisalel, 4¥2— |

2015 ¥
confirmando #— MCPC: Artigo 489, § 2° Mo caso de colis8o entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes gue autorizam a interferéncia

na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluso

Fonte: LINDB, CPC de 1973 e NCPC de 2015. (Elaborado pelo autor).
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7.4 2021: A plena utilizagdo da sumula n° 636 do STF - O juiz usufruindo da
interpretacdo frontalmente a legalidade

Correntes doutrinarias poderao inferir:

“Nao ha nada positivado que nos dé a veracidade de gue o juiz pode decidir através da

interpretacdo ao invés da estrita legalidade™.

Podem surgir afirmagdes como:

O juiz ndo pode interpretar a lei. Ele tem que aplicar a literalidade da lei para ndo

cometer ofensa ao principio da legalidade.

Ent&o, se o principio da legalidade impede de o juiz interpretar a lei, a simula n® 636 do
STF deve ser cancelada. VVejamos:

Sumula n° 636 do STF: “N&o cabe recurso extraordinario por contrariedade ao
principio constitucional da legalidade, quando a sua verificacdo pressuponha rever a

interpretacdo dada a normas infraconstitucionais pela decis&o recorrida”.1%

E agora? Continuaremos insistindo que o ordenamento brasileiro ndo esta valorizando

0 uso da interpretacdo em detrimento a obrigatoriedade do teor da lei?

Ora, o proprio STF ndo recebe o recurso extraordinario de alguém alegando que a
decisdo ofendeu o principio da legalidade pelo fato de o juiz ndo ter seguido a literalidade da
lei, preferindo, o juiz, interpretar livre e fundamentadamente a lide com base em outras fontes

do direito.

Qual a mensagem direta e explicita que o STF deixou através dessa simula n°® 636? A

mensagem foi esta:

Eu, o STF, permito aos juizes interpretarem as leis, ndo se constituindo isso em ofensa

a0 principio da legalidade.

7.5 A visado do Direito Penal e Processual Penal

Vejamos na figura quais sdo as fontes do Direito Penal:

14BRASIL, STF. Stiimula n° 636. Sessdo Plenaria de 24/09/2003. Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.
br/pages/search/seq-sumula636/false>. Acesso em margo de 2021. (Grifo nosso).
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Esquema 9: As fontes do Direito Penal.

Unido (art. 22, |, da CF), e,
excepcionalmente,

— Material os Estados (CF, art. 22, § (nico)
Fontes do |
Direito Penal _ _
— Imediata ——— Lei
——Formal ——
——Mediatas ———— Constituigdo Federal
— Jurisprudéncia
—— Doutrina
— Tratados
—— Convencdes Internacionais sobre DH
—— Costumes
—— Principios gerais do direito
—— Atos administrativos

Fonte: MASSON, Cleber, 2019. (Elaborado pelo autor).

A pergunta inicial que fazemos é: No ambito penal, o juiz é obrigado a sempre seguir a

literalidade da lei? A resposta é: Nem sempre. Vejamos o artigo 3° do CPP:

CPP: “Art. 3° A lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicacao

analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”.1%°

Isso € confirmado pelo ilustre Renato Brasileiro de Lima, vejamos:

O que se procura com a interpretacéo é o contetido da lei, a inteligéncia e a vontade
da lei (mens legis), ndo a intencdo do legislador (mens legislatoris), embora esta
Gltima constitua um dos critérios de interpretacdo, porquanto, uma vez em vigor,
a lei passa a gozar de existéncia autdnoma.*%

Apesar de o artigo 3° do CPP ter citado apenas trés hipdteses de interpretacao, a doutrina

costuma apresentar as seguintes possibilidades:

Interpretacdo declaratoria;
Interpretacéo restritiva;
Interpretacdo extensiva;

Interpretacdo progressiva;

o b~ w0 D

Integracgéo por analogia.

15BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. In: Presidéncia da
Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

196L_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 72 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 102.
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Esquema 10: Os tipos de interpretacdo e integracdo da lei.

Lrecidratora

—— Restritiva

Interpretacdo da Leil— |Integra|;§|:| da Lei Iihnalugia

—— Extensiva

—— Progressiva

Fonte: LIMA, Renato Brasileiro de, 2019. (Elaborado pelo autor).

Quanto aos conceitos dos termos de interpretacdo acima, vejamos como 0s tais séo
definidos:

Quanto ao resultado, a interpretacéo pode ser declaratdria, restritiva, extensiva ou
progressiva. Na interpretacdo declaratoria o intérprete ndo amplia nem restringe
o alcance da norma, porquanto o significado ou sentido da lei corresponde
exatamente a sua literalidade. Limita-se, pois, a declarar a vontade da lei.
Interpretacdo restritiva € aquela em que o intérprete diminui, restringe o alcance
da lei, uma vez que a norma disse mais do que efetivamente pretendia dizer. De
seu turno, na interpretacéo extensiva, expressamente admitida pelo art. 3° do CPP,
a lei disse menos do que deveria dizer. Por consequéncia, para que se possa
conhecer a exata amplitude da lei, o intérprete necessita ampliar o seu campo de
incidéncia. Por fim, considera-se interpretagdo progressiva (adaptativa ou
evolutiva) como aquela que busca ajustar a lei as transformagdes sociais, juridicas,
cientificas e até mesmo morais que se sucedem no tempo e que acabam por
interferir na efetividade que buscou o legislador com a edi¢do de determinada
norma processual penal 1%

A aplicacdo analdgica a que se refere o art. 3° do CPP pode ser definida como uma
forma de autointegracdo da norma, consistente em aplicar a uma hip6tese néo
prevista em lei a disposicdo legal relativa a um caso semelhante. Afinal, onde
impera a mesma razao, deve imperar 0 mesmo direito. N&o se trata, a analogia, de
método de interpretagdo, mas sim de integra¢do. Em outras palavras, como ao juiz
ndo é dado deixar de julgar determinada demanda sob o argumento de que ndo ha
norma expressa regulamentando-a - non liquet (art.1®® 140 do novo CPC), ha de
fazer uso dos métodos de integracdo, dentre eles a analogia, com o objetivo de
suprir eventuais lacunas encontradas no ordenamento juridico.%

Portanto, respondendo a nossa pergunta inicial, o juiz interpretara a lei de forma literal

apenas na forma declaratdria.

Ou seja, segundo nosso ordenamento, caso uma lei controvertida do &mbito penal seja
apreciada pelo juiz, este podera utilizar a interpretacdo mais viavel; seja a restritiva, diminuindo

seus efeitos injustos; seja a extensiva, ampliando seu sentido; seja a progressiva, ajustando a

7L IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 72 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 103. (Grifo
N0ss0).

1%8Nota: Correcéo do texto original. Texto original: “arrt.”.

1%91dem, lbidem, p. 104.
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lei as transformacdes sociais, juridicas, cientificas e até mesmo morais para trazer o sentido da
lei & justica social; ou seja a integracdo analdgica, aplicando a uma hipdtese ndo prevista em

lei a disposicéo legal relativa a um caso semelhante.

Além de todos esses tipos de interpretacdo que o juiz podera aplicar, ainda poderdo ser

usados os principios gerais do Direito Penal.

Apesar disso, devemos saber que, no @mbito do Direito Penal, o juiz ndo pode usar

alguma fonte do direito para criar crime ou pena. Apenas a lei o pode. Confirmemos:

HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. TRANCAMENTO DA A(;AO PENAL.
CONCURSO PUBLICO. "COLA ELETRONICA". ATIPICIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA.
Crime e pena sd podem existir onde houver lei gue obedeca, na sua formulagéo,
os tramites determinados pela Constituicdo. E a denominada reserva absoluta de
lei, 0 que exclui a possibilidade de criacdo de figuras criminosas através de
outras fontes do Direito, como sdo 0s costumes, a jurisprudéncia, a doutrina ou 0s
principios gerais do Direito.

(STJ-HC: 227550, CE, 2011/0296108-3, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data
de Julgamento: 12/06/2012, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
20/06/2012 RT vol. 926 p. 822)11°

Porém, apesar de o juiz no ambito penal ndo poder criar crime ou pena com as fontes do
direito, ele pode utiliza-las para beneficiar a pessoa julgada num processo dialético, e para

aproximar o caso 0 maximo possivel da justica.

Descrevem os julgados que, se assim ndo fosse, um simples programa de computador
poderia substituir o trabalho do juiz penal. Conforme esse entendimento esta o TJ-RS, no HC:
70047120829-RS, com relator Nereu José Giacomolli e data de julgamento em 09/02/2012:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DO PROCESSO PENAL. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA. TURMA RECURSAL CRIMINAL APONTADA COMO
SENDO A AUTORIDADE COATORA. ORIENTACAO ATUAL DO STF
ACERCA DA COMPETENCIA DO TRIBUNAL ESTADUAL QUANDO
APONTADA A TURMA RECURSAL CRIMINAL COMO AUTORIDADE
COATORA.

A punibilidade ndo pode se agravar pela aplicagdo do direito consuetudinario, com
a criacdo de novos tipos penais ou de novas classes de penas. Entretanto,
admitimos a aplicacdo dos costumes para beneficiar o0 autor de um fato tipico,
num processo de descriminalizacdo (diminuicdo dos efeitos punitivos), na
aplicacdo de novas causas de justificacdo criminal ou mesmo para considera-lo
um tipo criminal morto. Isso porque o principio da legalidade, huma visao
garantista do Direito Penal moderno, serve de limite ao ius puniendi, de prote¢édo
ao jurisdicionado, ao suspeito, ao acusado, ao processado e ao condenado, mas

HOBRASIL. STJ. HC n° 227550-CE-2011/0296108-3, Quinta Turma. Relator Ministro Jorge Mussi. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/865736764/habeas-corpus-hc-227550-ce-2011-0296108-
3/inteiro-teor-865736774>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).
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jamais para restringir o direito de liberdade. [...] Isso ndo significa que o 6rgao
jurisdicional seja um aplicador autdmato ou mecénico da lei. Assim sendo, ndo se
necessitaria de Juizes ou de Tribunais; bastaria um programa de informatica e
um operador de computador. A norma penal, além de geral e abstrata, estabelece
a delimitacdo legal, a qual sera preenchida e concretizada pelos operadores
juridicos, num processo dialético, mas sem ampliacdo da potestade punitiva.
(TJ-RS - HC: 70047120829-RS. Relator: Nereu José Giacomolli, Data de
Julgamento: 09/02/2012. Terceira Camara Criminal. Data de Publicacdo: Diario
da Justica do dia 07/03/2012).11

Portanto, nem no Direito Penal a lei € utilizada sem a interpretacdo, a analogia e o

suplemento dos principios gerais do direito.

Inclusive, veremos agora outra afirmacéo feita aos juizes, que foi respondida pelos tais

afirmativamente ou negativamente, ou seja, se concordam ou discordam com tal afirmacéao.

Essa afirmacéo faz parte da pesquisa j& supracitada aqui neste trabalho, produzida pela

Associacao dos Magistrados Brasileiros.

Porém, para essa que inseriremos logo a seguir, responderam 2.543 magistrados. A

afirmacdo a ser respondida pelos juizes foi:

A justica restaurativa deve ser incentivada como parte de uma nova politica criminal.

As porcentagens dos que concordaram e discordaram estdo no grafico abaixo. Mas antes

de verificarmos o tal, precisamos saber em que consiste a justica restaurativa. Vejamos:

...significa qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e, quando apropriado,
quaisquer outros individuos ou membros da comunidade afetados por um crime,
participam ativamente na resolugdo das questdes oriundas do crime, geralmente
com a ajuda de um facilitador.

Segundo a defini¢do adotada pelo TIDFT, a Justica Restaurativa € um método que
busca, quando possivel e apropriado, realizar o encontro entre vitima e ofensor,
assim como eventuais terceiros envolvidos no crime ou no resultado dele, com o
objetivo de fazer com que a vitima possa superar o trauma que sofreu e
responsabilizar o ofensor pelo crime que praticou.!

H1IRI0 GRANDE DO SUL. TJ-RS. HC n° 70047120829. Relator: Nereu José Giacomolli. Disponivel em: https
:/tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21348960/habeas-corpus-hc-70047120829-rs-tjrs/inteiro-teor21348961.
Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

12JUSTICA RESTAURATIVA, entenda os conceitos e objetivos. TIDFT, 2019. Disponivel em: <https://www.
tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2019/maio/justica-restaurativa-entenda-os-conceitos-eobjetivos#:~:t
ext=Segundo%20a%20defini%C3%A7%C3%A30%20adotada%20pelo,0%20trauma%20que%20sofreu%20e

>, Acesso fevereiro de 2021.
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Portanto, a justica restaurativa exclui a necessidade de o criminoso enfrentar o processo
judicial, restaurando a parte lesada, conforme for necessario, de uma forma diferente da prisao.

Isso ajuda a reduzir o grande namero de carcerarios no Brasil.

Porém, a pergunta que fica é: Se alguém cometeu um crime tipificado penalmente, e
restaurou a vitima de uma outra forma sem a necessidade de ser preso... a lei penal ndo foi

descumprida? A lei penal ndo foi modificada, na pratica?

Precisamos deixar claro que o entendimento do presente trabalho ndo é necessariamente

contra essa pratica ou inovacao judiciaria (a justica restaurativa).

Acreditamos, sim, que ela, dentro dos limites, pode trazer beneficios, se aplicada com

racionalidade.

O que precisamos saber é se 0os magistrados aceitam-na. Caso a aceitem-na, teremos
uma verdadeira mitigacdo do poder da lei penal, mesmo que essa inovacao nao abranja todos

0s tipos de crimes.

Pois bem. Agora, vejamos se 0s magistrados concordam, ou ndo, com a justica

restaurativa:

Grafico 2: As opinides dos juizes sobre a justica restaurativa.

M Discorda m Concorda

Min. T. Superiores

Juizes 22 grau

Juizes 12 grau

Fonte: Associacdo dos Magistrados Brasileiros, 2018. (Elaborado pelo autor).
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Nada menos que 2.543 juizes responderam tal indagacdo, e constituiram as porcentagens
acima. Nao precisamos esforcarmo-nos muito para entendermos que até a lei penal vem sendo

mitigada, na prética.

7.6 A visdo do Direito Civil e Processual Civil

Agora, vejamos as fontes do Direito Civil:

Esquema 11: Fontes do Direito Civil.

Lei
oo — Possibilidade também da Sumula
Fonte Primaria — Vinculante, diante da EC 45/2004
Fontes Formais,
Diretas ou Imediatas
Analogia
L Fontes Secundarias ———— Costumes
(Art. 4% LINDB)

Principios gerais do direito

Fontes ndo Formais, )
. . Doutrina
Indiretas ou Mediatas . .
Jurisprudéncia
- Fquidade

Fonte: TARTUCE, Flavio, 2019. (Elaborado pelo autor).

Quanto a equidade, ela “pode ser conceituada como o uso do bom senso, a justica do
caso particular, mediante a adaptacdo razoavel da lei ao caso concreto. Na concepcao
aristotélica, é definida como a justica do caso concreto, o julgamento com a convicgdo do que

é jUStO”.llg

E evidente que, quando ndo for controvertida, “a lei é na maioria das vezes,

indiscutivelmente a mais importante das fontes da ordem juridica, tendo aplicacdo imediata”.*'4

Mas 0 que nos interessa sabermos é: O Direito Civil esta seguindo o artigo 4° da
LINDB? Ou seja, 0s juizes estdo aplicando as outras fontes do Direito Civil apenas em caso de

omissao da lei?

IBTARTUCE, Flavio. Direito Civil. Lei de Introducéo e Parte Geral. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
67.
141dem, Ibidem, p. 27



81

Conforme ja vimos no topico referente ao Artigo 4° da LINDB, essa obrigatoriedade
ndo se perfaz, na pratica, principalmente relativamente as leis controvertidas. Pois, se as
jurisprudéncias, por exemplo, s6 podem ser obedecidas em caso de omissédo da lei, entdo como

0S juizes obedecerdo ao artigo 927 do NCPC?

Para seguir o artigo 4° da LINDB, o artigo 927 do NCPC deveria explicitar que, “em

caso de omissdo da lei, os juizes e os tribunais observardo... siumula vinculante”. Mas nao ¢

isso 0 que ele afirma. Seu caput afirma apenas que “os juizes e os tribunais observarao... sumula

vinculante”. Vejamos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - 0s enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucéo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.®

Na mesma linha de entendimento esta o artigo 332 do NCPC, que infere que o juiz
julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar jurisprudéncia. Ora, 0 artigo nao
deu espaco para a lei. Ou seja, uma pessoa que levar uma lide ao juiz baseando-se em uma lei,

tal peticdo sera liminarmente julgada improcedente apenas porque contrariou a jurisprudéncia.

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente
da citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica;

Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

111 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
de assung¢do de competéncia;

IV - enunciado de stimula de tribunal de justica sobre direito local.1%6

Ora, ndo tem como os juizes obedecerem a jurisprudéncia apenas em caso de omissdo

da lei e obedecerem ao artigo 332 do NCPC ao mesmo tempo. Os dois sdo contraditdrios.

1SBRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 16 de fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

1161dem, Ibidem. (Grifo nosso).
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Enquanto que o artigo 4° da LINDB ordena que as outras fontes do direito sejam
utilizadas apenas em caso de omisséo da lei, o artigo 332 do NCPC ordena que o juiz deve

julgar liminarmente improcedente o pedido que contrariar uma sumula.

Por que sdo contraditérios? Porque o juiz estara fazendo o contrario do que ordena o

artigo 4° da LINDB: ele estara apenas utilizando a lei em caso de omissao da sumula.
Vejamos como se da essa interessante contradicao:

LINDB: “Art. 42 Quando a lei for omissa, o0 juiz decidird o caso de acordo com a

analogia, os costumes e os principios gerais de direito” **'

Entendimento do artigo 332 do NCPC: “Quando a sumula for omissa, 0 juiz podera

receber o pedido e ndo julgara liminarmente improcedente esse pedido ”.

Com isso, notamos que a obrigatoriedade de se cumprir a lei no ambito do Direito Civil

também esta flexibilizada.

O artigo 8° do NCPC diz que “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos

fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa

humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a

eficiéncia”.!® Vejamos os tipos de interpretacéo da lei no ambito civil:

Interpretacdo gramatical — consiste na busca do real sentido do texto legal a
partir das regras de linguistica do vernaculo nacional.

Interpretacdo Idgica — consiste na utilizacdo de mecanismos da légica, como de
silogismos, deducdes, presungdes e de relagBes entre textos legais.

Interpretacdo ontoldgica — busca pela esséncia da lei, a sua motivagdo,*® a sua
razdo de ser (ratio legis).

Interpretacdo histdrica — consiste no estudo das circunstancias faticas que
envolviam a elaboragdo da norma, procurando nesse contexto o real sentido do
texto legal.

Interpretacdo sistemética — meio de interpretagdo dos mais importantes, visa
sempre a uma comparacdo entre a lei atual, em varios de seus dispositivos e outros
textos ou textos anteriores.

Interpretacdo sociologica ou teleoldgica — busca interpretar de acordo com a
adequacdo da lei ao contexto da sociedade e aos fatos sociais.*?°

H7BRASIL, Decreto-Lei N° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em fevereiro de 2021.
(Grifo nosso).

18BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

H19Nota: Corregdo do texto original. Texto original: “... a sua motivacéo a sua razo de ser ...”.

120TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Lei de Introducéo e Parte Geral. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
51 e 52. (Grifo nosso).
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Prestemos atencdo na interpretacdo sistemética. Uma lei controvertida, na maioria das
vezes, se mostrard em descompasso com o0s demais dispositivos infraconstitucionais, € o juiz
usard a interpretacédo sistematica para adequa-la aos tais. Da mesma forma, o juiz podera usar a
interpretacdo socioldgica ou teleoldgica, levando a lei a justica da sociedade e a justica dos fatos

sociais.

A seguir, veremos quais as opinides dos juizes de 1° grau, 2° grau e dos Ministros dos
Tribunais Superiores sobre a possibilidade, ou ndo, de eles poderem dar, ou ndo, uma

interpretacdo diferente (criativamente) a da lei.

Vejamos se 0s juizes concordaram ou ndo com a seguinte afirmag&o:

“No caso limite de temas sensiveis para a sociedade, sobre 0s quais ndo se constitui
uma maioria parlamentar, os magistrados podem interpretar criativamente as leis, desde que
levem em conta as consequéncias de suas decisdes, de acordo com o ideal de bem comum ”.

Gréfico 3: As opinides dos juizes sobre o judiciario poder, ou ndo, interpretar criativamente as leis.

® Discorda ™ Concorda

Min. T. Superiores

Juizes 29 grau

Juizes 19 grau

Fonte: Associacdo dos Magistrados Brasileiros, 2018. (Elaborado pelo autor).

Ou seja, 67% de todos os juizes de 1° grau entrevistados concordaram que 0S
magistrados podem interpretar criativamente as leis. Da mesma forma, 73,5% de todos os juizes
de 2° grau, e, ainda mais, 83,3% de todos os ministros do STJ e STF defendem a interpretacédo

criativa das leis.
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Ao todo, participaram da pesquisa 2.850 juizes. Percebemos, entdo, o quéo forte é a

utilizacdo da interpretacdo ndo literal, e inclusive criativa, das leis pelos magistrados no Brasil.

Ademais, o art. 140 do NCPC infere que “0 juiz ndo se exime de decidir sob a alegacao
121

de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

A questdo que fica é:

Esse artigo infere sobre quais tipos de lacunas? Lacunas apenas gramaticais?

Vejamos a resposta:

e Lacuna normativa: auséncia total de norma prevista para um
determinado caso concreto.

e Lacuna ontolégica: presenca de norma para 0 caso concreto, mas que
ndo tenha eficacia social.

e Lacuna axiolégica: presen¢a de norma para 0 caso concreto, mas cuja
aplicacdo seja insatisfatoria ou injusta.

e | acuna de conflito ou antinomia: choque de duas ou mais normas
validas, pendente de solucdo no caso concreto.!??

O que nos chama a atencdo € justamente a lacuna axiologica, em que uma lei existe mas

0 juiz ndo aplica por ela ser injusta.

A essa altura de nossa analise, possivelmente surge-nos a duvida sobre se o0s juizes

realmente aceitam a ndo aplicacdo de uma lei por considerarem ela injusta.

A resposta é: ndo somente eles podem deixar de aplicar uma lei injusta como também
acreditam que o judiciario pode desempenhar um papel criativo nas normas. Sim, isso mesmo,

0 judiciario poder criar uma norma.
Para que possamos comprovar isso, vejamos se 0s juizes concordam, ou ndo, com a
seguinte afirmacao:

No caso limite de temas sensiveis para a sociedade, sobre 0s quais ndo se constitui uma
maioria parlamentar, o Poder Judiciario pode exercer um papel criativo na producdo de
normas, a fim de atender aos anseios da coletividade.

Olhemos o resultado:

12IBRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. In: Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

2papud TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 102 ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 41. (Grifo nosso).
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Grafico 4: As opinides dos juizes sobre eles poderem, ou ndo, ter um papel criativo nas normas.

m Discorda m Concorda

Min. T. Superiores

Juizes 22 grau

Juizes 12 grau

Fonte: Associacdo dos Magistrados Brasileiros, 2018. (Elaborado pelo autor).

Dessa pergunta, participaram 2.850 juizes. Percebemos, entdo, que o poder judiciéario,
em geral, esta acreditando em seu papel criativo de producdo das normas (principalmente a

partir do 2° grau de jurisdig&o).

Temos, portanto, uma nitida mitigacdo da utilizacdo exclusiva e prioritaria da lei, e

portanto, uma nitida mitigacdo do artigo 4° da LINDB.

Concluimos que, assim como no a&mbito da populacdo (o cidaddo frente a lei
controvertida), também no ambito judiciario brasileiro (o juiz frente a lei controvertida) a
obrigatoriedade de se cumprir a lei independentemente de seu teor esta claramente flexibilizada;
seja através da interpretacdo ndo gramatical, seja através da adogdo das outras fontes do direito,
ou ainda, segundo as opinides dos proprios juizes, atraves inclusive da criacdo das normas pelos

tais.
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8. ALEI FRENTE AO SUPOSTO ATIVISMO JUDICIAL

8.1 O controle do Poder Judiciario

Este presente capitulo tem por objetivo saber como é feito o controle ao Poder Judiciario

e qual a situagéo dele frente aos anseios do Poder Legislativo.
O artigo 2° da CF/88 assim infere:

“CF/88: Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0

Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. 123

Enquanto que o artigo 85, inciso Il da CF/88, por sua vez, descreve:

CF/88: Art. 85. S8o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federagdo;'?*

Notamos que os poderes sdo independentes entre si e que o Presidente da Republica ndo

pode atentar contra o Poder Judiciério.

O inciso 111 do § 4° do artigo 60 da CF/88 diz que ndo pode ser objeto de deliberacdo a
proposta de emenda constitucional tendente a abolir a separagdo dos poderes:

“CF/88 - Art. 60: 8§ 4° Ndo sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente

a abolir: [...] Il - a separacéo dos Poderes ;1%

Se de um lado o inciso 111 do § 4° do artigo 60 da CF/88 impede emenda constitucional
tendente a abolir a separacao de poderes, de outro lado o inciso 11, do artigo 52 da CF/88 entrega

ao Senado Federal a tarefa de processar e julgar os Ministros do STF:

CF/88: Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...]

12BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicao.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).

1241dem, lbidem. (Grifo nosso).

12BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicao.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).
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Il processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade;'?®

O artigo 27 da LOMAN (Lei Organica da Magistratura Nacional) trata do procedimento
para a decretacdo da perda do cargo do magistrado. Ele infere que esse procedimento terd inicio
por determinacdo do Tribunal, ou do seu 6rgao especial, a que pertenca ou esteja subordinado
0 magistrado, de oficio ou mediante representacdo fundamentada do Poder Executivo ou
Legislativo, do Ministério Publico ou do Conselho Federal ou Secional da Ordem dos

Advogados do Brasil.1?’

J& o artigo 42 da LOMAN diz que séo penas disciplinares dos juizes a adverténcia, a
censura, a remocao compulsoria, a disponibilidade com vencimentos proporcionais ao tempo
de servico, a aposentadoria compulséria com vencimentos proporcionais ao tempo de servico e

a demissdo.?8

Outro controlador do Poder Judiciario € o CNJ (Conselho Nacional de Justica). Quanto
a atuacao administrativa dos juizes, o 8 4°, do art. 103b da CF/88 diz que compete ao CNJ tanto
receber reclamacdes ensejadoras de processos disciplinares e san¢des administrativas, como a

representacdo ao Ministério Publico no caso de abuso de autoridade.

CF/88 — Art. 103b, § 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢des que Ihe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura: [...]

Il - receber e conhecer das reclamagfes contra membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, [...] podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a
remocéo ou a disponibilidade e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada
ampla defesa; [...]

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administragdo
publica ou de abuso de autoridade;**®

1261dem, Ibidem. (Grifo nosso).

12IBRASIL. Lei Complementar n® 35, de 14 de margo de 1979. Dispde sobre a Lei Organica da Magistratura
Nacional. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp35.htm>. Acesso em margo de 2021.

1281dem, lbidem.

129BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicao.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).
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Ja o § 5° abre a possibilidade das reclamagdes e dentincias contra os magistrados para
qualquer interessado, sendo que, neste caso, o0 Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a ¢ quem

recebera as tais:

CF/88 — Art. 103b, § 5° O Ministro do Superior Tribunal de Justica exercera a
funcdo de Ministro-Corregedor e ficara excluido da distribuicdo de processos no
Tribunal, competindo-lhe, além das atribuices que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura, as seguintes:

| receber as reclamacdes e denuncias, de qualquer interessado, relativas aos
magistrados e aos servicos judiciarios;*°

O § 7° do mesmo artigo ainda garante que a Unido criara as ouvidorias de justica, para
que sejam recebidas as dendncias e reclamacdes de qualquer interessado contra o Poder
Judiciario, representando essas dendncias diretamente ao CNJ. A essa altura de nossa anélise,

cabe perguntarmo-nos:

“Quem nomeia os Ministros do STF? Ja que eles ditam, em grande parte, as normas

jurisprudenciais a serem sequidas pelos juizes e tribunais?

O inciso XIV do artigo 84 da CF/88 ordena que cabe privativamente ao Presidente da
Republica nomear, apo6s aprovacdo pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal

Federal e dos Tribunais Superiores.

E justamente por isso que alguns doutrinadores defendem que deveria haver um sistema
de eleicbes democréaticas para as escolhas dos Ministros do STF. Esses doutrinadores
argumentam que se € verdade que o STF ndo deve se envolver em politica através da escolha
de seus Ministros pela populacédo, também € verdade que o STF ndo deixa de envolver-se em

politica quando seus Ministros sao escolhidos pelo Presidente da Republica.

Outra forma de, particularmente, o STF ser controlado, ¢ através do controle do seu

controle de constitucionalidade. Isso nao foi erro de gramatica. Realmente trata-se do controle

do controle de constitucionalidade do STF. Ora, quem ¢ que controla o controle de

constitucionalidade do STF? O artigo 52, inciso X da CF/88 diz:

“CF/88 - Art. 52: compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por

decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal ;"3

1301dem, lbidem. (Grifo nosso).

18IBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. In: Presidéncia da Republica. Casa Civil.
Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicao.htm>. Acesso em fevereiro de 2021. (Grifo nosso).
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Isso quer dizer que, se o Senado Federal ndo suspender a execugdo da lei declarada
inconstitucional pelo STF, ele estd dizendo ao STF que ndo concordou com sua decisdo e que
ndo suspenderd a lei que foi tida como inconstitucional. Percebemos, entdo, como o Senado

Federal possui um papel muito forte no controle do judiciario, particularmente no do STF.

Portanto, compete privativamente ao Senado Federal tanto processar e julgar os
Ministros do STF como também negar a suspensdo da execucdo da lei declarada

inconstitucional pelo tal.

8.2 2018 a 2021: Os PL’s, PEC’s, e as opiniées dos advogados, dos defensores publicos e

da populacéo contra o possivel ativismo judicial

A partir de agora, veremos quais sdo os pedidos e solicitagdes do Poder Legislativo
frente ao Poder Judicidrio. Ou seja, veremos os projetos de lei e as propostas de emenda a
Constituicdo que clamam por uma melhor atua¢do do judicidrio no tocante, em geral, a nao

interferéncia deste no ambito legislativo.

Veremos também as opinides dos advogados, dos defensores ptblicos e da populacao
quanto ao possivel ativismo judicial. Saberemos se eles concordam com a maior atuacdo do

judiciario e também se eles acreditam que essa suposta “invasao” ja estd acontecendo.

Antes de tudo, deixemos explicito que as opinides que veremos a partir de agora nao
sao também a do autor do presente trabalho. Ou seja, ndo € a nossa opinido que o Poder

Judiciario esta interferindo no Poder Legislativo através do ativismo judicial.

Este presente topico deste capitulo 8 (Ativismo Judicial) ¢ baseado nas opinides dos

advogados, dos defensores publicos e da propria sociedade.

Veremos, agora, os resultados de uma pesquisa feita pela iniciativa da Associagao dos
Magistrados Brasileiros (AMB), pesquisa essa intitulada de “Estudo da Imagem do Judiciario

Brasileiro”.

O estudo foi concluido no dia 02 de dezembro de 2019, quando apresentado em evento
na Fundacao Getualio Vargas (FGV) no Rio de Janeiro. Reune dados qualitativos e quantitativos
levantados através da articulagdo de metodologias e técnicas de pesquisas junto aos seguintes

publicos:
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Sociedade (usuarios e ndo usuarios dos servigcos da Justi¢a),
Advogados;

Defensores publicos;

R

Formadores de opinido.

Foram feitas 2.000 entrevistas face a face em todas as regides do Pais, e entrevistas
telefénicas através do Sistema CATI Ipespe (Computer Assisted Telephone Interview)

abrangendo 400 advogados e 100 defensores publicos.

No caso das midias sociais no Brasil, foram capturados, no periodo de 01 a 31 de agosto
de 2019, 9 milhdes de tweets sobre o Judiciario, e 37 milhGes de engajamentos sobre o

Judiciario no Facebook.

Abaixo, veremos as opinides de advogados entrevistados para a seguinte pergunta:

Qual o Poder que mais interfere sobre os demais?

Opinioes dos advogados.

Grafico 5: Opinides dos advogados sobre qual o Poder que mais interfere sobre os demais.

Néo ha ul%
NS/NR u3%
Legislativo | gl 59
Executivo | i 37%
Judicidrio | i 44%

Fonte: Estudo da Imagem do Judiciario Brasileiro. (Elaborado pelo autor).!*?

12ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Estudo da imagem do Judiciario brasileiro. 2019.
Disponivel em: <https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2020/04/ESTUDO_DA_IMAGEM_DO _JUD
ICIARIO_BRASILEIRO_COMPLETO.pdf>. Acesso em margo de 2021.
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Percebemos que, para os advogados entrevistados, o Poder que mais interfere nos

demais ¢ o Poder Judiciario, com 44% das respostas frente aos 37% do Poder Executivo.

8.2.1 2018: PL n°79 — A medida cautelar na ADI e na ADPF apenas por maioria absoluta

Foi apresentado na Camara dos Deputados o projeto de lei n® 79. O objetivo ¢ impedir
que os Ministros do STF possam conceder uma liminar de forma individual na ADI e na ADPF.
Esse pedido busca fortalecer a obrigatoriedade de se cumprir a lei independentemente de seu
teor, visto que a liminar monocratica colocaria o teor de uma lei tdo trabalhada por tantos

deputados nas maos de um nico magistrado. Vejamos:

Quadro 5: A medida cautelar na ADI e na ADPF apenas por maioria absoluta.
PROJETO DE LEI DA CAMARA N° 79, DE 2018

Altera as Leis n®s 9.668, de 10 de novembro de 1999, e 9.8682, de 3 de dezembro de 1999, para disciplinar a
concessdo de decisfes monocraticas de natureza cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade e na
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

O COMGRESS0 MACIOMAL decreta:

Art. 1° Esta Lei altera as Leis n®s 9.868. de 10 de novembro de 1999, & 9.882. de 3 de dezembro de 1999,
para disciplinar a concessdo de decisdes monocraticas de natureza cautelar na acdo direta de
inconstitucionalidade e na arguigdo de descumprimento de preceito fundamental.

Art. 2° O art. 10 da Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:
“Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acdo direta sera concedida exclusivamente por
decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no art. 22 desta Lei, apds a
audiéncia dos drgdos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, gue deverdo
pronunciar-se no prazo de & (cinco) dias [...]

Art. 3% O art.5% da Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:
Art. 5 Apenas por decisdo da maioria absoluta de seus membros, o Supremo Tribunal Federal podera deferir
pedido de medida liminar na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. § 1* Mo periodo de
recesso, em caso de excepcional urgéncia, o Presidente podera conceder medida cautelar na arguicio de
descumprimento de preceito fundamental ad referendum do Tribunal Pleno, que devera examinar a questdo até
a sua oitava sessdo apds a retomada das atividades.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.

CAMARA DOS DEPUTADOS, de julho de 2018.
RODRIGO MAILA - Presidente.

Fonte: Senado Federal. (Elaborado pelo autor).!*3

133BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 79, de 2018. Altera as Leis n° 9.868, de 10 de novembro de 1999,
e 9.882, de 3 de dezembro de 1999, para disciplinar a concessao de decisfes monocraticas de natureza cautelar
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8.2.2 2019: PL n° 4.075 — Vedacdo da tipificacdo de conduta ou criagéo de tipo penal pelo
STF na ADI, ADC ou ADI por omisséo

Quadro 6: Vedagao da tipificagcdo de conduta ou criagao de tipo penal pelo STF na ADI, ADC ou ADI por omissao.

PROJETO DE LEI N° 4.075, DE 2019

Veda a tipificac8o de conduta ou a criagdo de tipo penal, por decisdo na acdo direta de inconstitucionalidade,
na acdo declaratdria de constitucionalidade, e na acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

O Congresso Macional decreta:

Art. 1° Esta Lei altera o art. 25 da Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, para vedar a tipificacdo de
conduta ou a criagdo de tipo penal, na agdo direta de inconstitucionalidade, na acgdo declaratdria de
constitucionalidade, e na acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Art. 2% O art. 25 da Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, passa a vigorar acrescido do paragrafo dnico,
com a seguinte redacdo: “Art. 25 [...] Paragrafo dnico. Em nenhuma hipdtese, em especial no caso de acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, a decisdo proferida fara tipificacdo de condutas ou criard tipo
penal.”

Art.3" Esta Lei entra em vigor na data de sua publicaco.

Sala das Sessdes, [...] 2019
Deputada BIA KICIS

Fonte: Camara dos Deputados. (Elaborado pelo autor).'3*

Como podemos observar, a deputada Bia Kicis propds o projeto de lei n° 4.075 com o
intuito de impedir que o STF possa tipificar conduta, criar um tipo penal, na ADI, ADC ou na

ADI por omissao.

O projeto visa acrescentar o paragrafo tnico no artigo 25 da Lei n® 9.868 de 1999 para
inferir que em nenhuma hipdtese a decisdo proferida fara tipificagdo de condutas ou criara tipo

penal.

Agora, iremos ver as opinides dos advogados, dos defensores publicos e da sociedade

para a afirmacdo abaixo:

na acdo direta de inconstitucionalidade e na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Brasilia,
DF: Senado Federal, 2018. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/134043 >. Acesso em marco de 2021.

1%BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.075, de 2019. Veda a tipificacdo de conduta ou a criagéo
de tipo penal, por decisdo na acdo direta de inconstitucionalidade, na acéo declaratéria de constitucionalidade,
e na agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo. Brasilia, DF: Cadmara dos Deputados, 2019. Disponivel
em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2212100>. Acesso em
marc¢o de 2021.
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No Brasil, o Poder Judicidario vem atuando em questoes que seriam de responsabilidade dos
Poderes Executivo e Legislativo, e desempenhando algumas fungoes que ndo sdo dele.

Opinioes dos advogados, dos defensores publicos e da sociedade

Grafico 6: O Poder Judiciario vem atuando em questdes da responsabilidade dos outros Poderes?

Sociedade Advogados i Defensores

-~

22%
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Fonte: Estudo da Imagem do Judiciario Brasileiro. (Elaborado pelo autor).

Ou seja, os advogados, os defensores publicos e a sociedade, em sua maioria, concordam

que o Poder Judiciario esta adentrando em funcdes que ndo sédo dele.

Deduzimos que, para eles, essa interferéncia ocasionaria, por via de consequéncia, uma

diminuig&o consideravel na obrigatoriedade de se cumprir a lei independentemente de seu teor.

8.2.3 2020: PEC n° 6 — A proibi¢ao das decisdes monocraticas do STF para as ADI’s

O deputado Eduardo Costa, do PTB-PA, em 2020, prop6s introduzir o artigo 102-A na

Constituicdo Federal de 1988, dispondo que as ADI’s, em nenhuma hipotese, poderdo ser
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decididas monocraticamente, devendo sempre ser apreciadas pela maioria absoluta dos

membros do STF.

Quadro 7: A proibigdo das decisdes monocraticas do STF para as ADI’s.

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 6 DE 2020

Altera a Constituicdo da Replblica para introduzir o art. 102-A, dispondo que as decisdes liminares do
Supremo Tribunal Federal em acdes diretas de inconstitucionalidade sejam pluricraticas.

As Mesas da Camara dos Deputados & do Senado Federal, nos termos do art. 60 da Constituicdo Federal,
promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:

Art. 1° E introduzido o art. 102-A na Constituigdo da Repiblica com a seguinte redacdo:

“Art. 102-A. As acdes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual nio
poderdo ser decididas monocraticamente em nenhuma hipdtese, devendo ser sempre apreciadas pela
maioria absoluta dos membros do Supremo Tribunal Federal.
Paragrafo dnico. O pedido de liminar em tais acfes devera ser apreciado em até trés meses, contados a
partir de seu registro no protocolo do Supremo Tribunal Federal”.

Art 2° Esta emenda constitucional entra em vigor na data de sua publicacio.

JUSTIFICACAO

[.-.] Proposta a matéria em forma de norma, projeto de decreto legislativo, resolugdo, lei complementar, lei
ordinaria, emenda a Constituicdo, ela passa pelas ComissGes de ménto, tem sua constitucionalidade
analisada antes de sua aprovacdo. E natural, portanto, reconhecer que, atitulo de exemplo, uma lei que
tenha sido aprovada em nosso Congresso e, em seguida, recebido a sancdo presidencial goze de
legitimidade e de presuncdo de constitucionalidade concedida por dois dos trés poderes do Estado
(Legislativo e Executivo).

Eis por que nos parece que as decisfes monocraticas que declarem inconstitucionais ou suspendam os
efeitos de normas que saem do Congresso Macional, isto &, gue saem da Casa do Povo, ndo possam
ser retiradas de circulagdo por decisfes prolatadas de modo monocratico pelo Supremo Tribunal Federal.
Por mais preparados e experientes gue sejam os Ministros de nosso Tribunal maximo, ndo se equiparam a
Deuses nem sdo infaliveis. Devem, como todos, respeitar uma decisdo dos outros dois poderes.

[...] Para dizer em outras palavras, uma decisdo liminar tomada por seis Ministros e uma tomada por um
Ministro, ainda que na mesma direcdo, tém uma enorme diferenca: o peso da legitimidade e ariqueza da
argumentacdo. Haja vista o que acabo de expor, peco o apoio das Senhoras Deputadas e dos Senhores
Deputados a presente Proposta de Emenda a Constituigio.

Sala das Sessdes [..] 2020.
Deputade EDUARDO COSTA - PTB/PA

Fonte: Camara dos Deputados. (Elaborado pelo autor).!?®

13BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 6, de 2020. Altera a Constituicéo
da Republica para introduzir o art. 102-A, dispondo que as decisdes liminares do Supremo Tribunal Federal
em acbes diretas de inconstitucionalidade sejam pluricraticas. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2020.
Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2238418>. Acesso em marco de 2021.
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Para o Deputado Eduardo Costa, por via de légica, o Poder Judiciario esta julgando

dependendo em demasia do teor da lei, e ndo independentemente desse teor.

O que nos transparece ¢ que o objetivo dessa PEC ¢ o de que o julgamento com base na
maioria absoluta do Tribunal aproxime a analise do processo ao critério da independéncia do
teor da lei, visto que a decisdo para uma ADI estaria nas maos de um unico Ministro, ao invés

de ser apreciada pela maioria absoluta do Tribunal.

8.2.4 2021:PL n°816 — A ratificagdo por 6rgdo colegiado para as decisdes monocraticas feitas
por Ministros do STF ou STJ que decretem a nulidade de ato praticado em processo penal

Por fim, temos o projeto de lei n°® 816 de 2021, do senador Marcos do Val. O objetivo é
acrescentar o Art. 38-A a Lei n° 8.038 de 1990. Ele introduz a necessidade da ratificacdo por
6rgdo colegiado para as decis6es monocraticas feitas por Ministros do STF ou STJ que decretem
a nulidade de ato praticado em processo penal.

A motivacdo desse projeto de lei foi a recente decisdo do Ministro do STF, Edson
Fachin, neste més de marco de 2021, que concedeu habeas corpus para 0 Ex Presidente da

Republica Luiz Inacio Lula da Silva.

Entre as justificativas, estdo a de que a decisdo foi tomada diversos anos apds o inicio
daquelas agdes penais, apds intensos e desgastantes julgamentos tornados publicos pelo 4°

Tribunal Regional Federal e pelo proprio Supremo.

O senador Marcos do Val, em sua justificativa para essa PEC, continuou defendendo
que a decisdo tomou a comunidade juridica de assalto e trouxe ainda mais inseguranca juridica

para nosso pais.

Da mesma forma que nos outros projetos de lei deste capitulo, percebemos que o
objetivo dessa PEC ¢ aumentar a obrigatoriedade de se cumprir a lei (dessa vez, a lei Penal)

independentemente de seu teor.

Transparece-nos que o senador Marcos do Val e os demais defensores dessa proposta
de emenda a Constituigdo acreditam que as leis estdo sendo cumpridas dependendo

consideravelmente de seus teores.

Conforme o entendimento deixado pelo senador, tal ratificagdo seria mais democratica

frente aos atos de um processo penal que foi confirmado em vérias instancias. Olhemos:
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Quadro 8: A ratificacdo por 6rgdo colegiado para as decisdes monocraticas feitas por Ministros do STF ou STJ
que decretem a nulidade de ato praticado em processo penal.

PROJETO DE LEI N° 816, DE 2021

Altera a Lei n® 8.038, de 28 de maio de 1990, para prever que a decisdo monocratica de Ministro do Supremao
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica que reconheca ou decrete nulidade de ato praticado em
processo penal somente tera eficacia apds sua ratificacdo por drgdo colegiado.

0 COMNGRESS0 MACIOMAL decreta:

Art. 1° Esta Leialtera a Lei n®8.038, de 28 de maio de 1990, para prever que decisdo proferida
monocraticamente por  Ministro do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica que
reconhega ou decrete nulidade de ato praticado em processo penal somente terd eficacia apds sua
ratificacdo por drgdo colegiado.

Art. 2° A Lei n® 8.038, de 28 de maio de 1990, passa a viger acrescida do seguinte art. 38-A:

“Art_38-A. A decisdo proferida monocraticamente por Ministro do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica que reconheca ou decrete nulidade de ato praticado em processo penal somente tera
eficacia apds ser ratificada pelo érgdo colegiado competente.

§ 1° O ministro que proferiu a decisdo dara conhecimento, na sessdo imediata, aos demais ministros do
orgdo colegiado.

§ 2° A ratificacdo a que se refere o caput sera tacita se ndo houver, desde logo, expressa rejeicdo de, ao
menos, dois ministros do drgdo colegiado competente.

§ 2° Havendo expressa manifestacio de rejeicdo de dois ministros, a decisdo permanecera ineficaz até o
efetivo julgamento do mérito pelo colegiado, em pauta ordinaria.

§ 3° As decisdes monocraticas proferidas durante o periodo de recesso se submetem as normas dos
Regimentos Internos dos Tribunais.”

Art. 3% Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

JUSTIFICACAO

Mo dltimo dia 8 de marco de 2021, uma decisdo monocratica tomada pelo Ministro Edson Fachin do
Supremo Tribunal Federal (STF) deixou toda a sociedade brasileira estarrecida. Mo habeas corpus impetrado
em 3.11.2020 em favor de Luiz Inacio Lula da Silva, o ministro relator concedeu a ordem para declarar a
incompeténcia da 13% Vara Federal da Subsecdo Judicidria de Curitiba para o processo e julgamento das
Acdes Penais [...] (Triplex do Guaruja), [...] (Sitio de Atibaia), [...] (sede do Instituto Lula) e [...] (doacdes ao
Instituto Lula), determinando a remessa dos respectivos autos a Secdo Judiciana do Distrito Federal.

A decisdo foi tomada diversos anos apds o inicio daquelas acdes penais, apds intensos e desgastantes
julgamentos tornados publicos pelo 4* Tribunal Regional Federal @ pelo propric Supremo. A decisdo tomou
a comunidade juridica de assalto e trouxe ainda mais inseguranca juridica para nosso pais. A
extemporaneidade da deciso monocratica do relator dos processos da Operacdo Lava-Jato
apenas demonstra algo que esse Parlamento ha anos observa: o qudo é perigoso o poder de decisdo
monocratico de um ministro, maxime na seara penal.

Por tal razdo, apresentamos o presente Projeto de Lei. Criamos a previsdo de que a decisdo proferida
monocraticamente por Ministro do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica que
reconheca ou decrete nulidade de ato praticado em processo penal somente tera eficacia apos ser ratificada
pelo dérgdo colegiado competente. [--]

Certos que estamos aprimorando e moralizando o processo penal que rege as decisdes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, apresentamos a presente proposicdo, e desejamos
contar com o apoio dos nossos nobres pares.

Sala das Sessdes,
Senador MARCOS DO VAL

Fonte: Senado Federal. (Elaborado pelo autor).!3

1%BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 816, de 2021. Altera a Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990, para
prever que a decisdo monocratica de Ministro do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢ca
que reconhega ou decrete nulidade de ato praticado em processo penal somente tera eficacia apos sua ratificacéo
por 6rgéo colegiado. Brasilia, DF: Senado Federal, 2021. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/147305>. Acesso em mar¢o de 2021.



97

Abaixo, veremos as opinides dos advogados, dos defensores publicos e da sociedade

sobre a seguinte afirmagao:

Opinido sobre uma possivel atuagdo do judicidrio em questoes de responsabilidade do
executivo e do legislativo.

Opinioes dos advogados, dos defensores publicos e da sociedade

Grafico 7: Opinido sobre uma possivel atuacdo do judiciario em questdes da responsabilidade de outros Poderes.
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Fonte: Estudo da Imagem do Judiciario Brasileiro. (Elaborado pelo autor).



98

9. CONCLUSAO

A obrigatoriedade de se cumprir a lei advinda, direta ou indiretamente, da populagdo
para o Estado (obrigatoriedade reversa) possui, em geral, correlacdo com a diminuicdo da
corrupgdo e injustica de um pais, sendo que 20 dos 30 primeiros paises que mais permitem a
participacdo da populacéo nas leis, todos eles estdo também entre os 30 primeiros paises que

s80 0s menos corruptos no mundo.

Esses 20 paises sdo: Noruega, Austrdlia, Nova Zelandia, Dinamarca, Finlandia,
Uruguai, Reino Unido, Suécia, Paises Baixos, Canada, Alemanha, Chile, Austria, Costa Rica,

Espanha, Franca, Portugal, Eslovénia, Bélgica e Coreia do Sul.

Os paises que mais impedem a participacdo dos cidaddos na politica e na formulagéo
das leis séo, em geral, mais corruptos do que os democraticos, independentemente dos motivos

para tal.

Quanto ao direito de resisténcia, ele ndo foi positivado explicitamente em nossa
Constituicdo Federal de 1988, apesar das tentativas. Para completar, o Art. 5°, Il, da CF/88
ordena que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

lei. O que isso significa? Significa que o contrario € verdadeiro:

“Em virtude de lei, uma pessoa é obrigada a fazer ou deixar de fazer alguma coisa”.

N&o obstante isso, os Arts. (5°, inciso VIII), (143, §1°), (9°), (4°, inciso 11), (1°, incisos
Il e V), e (5° 8§ 2°, todos da CF de 1988, possuem base para a fundamentagéo da deciséo do
juiz que defenda o direito de resisténcia, ja que os magistrados utilizam-se da interpretacéo e

da analogia para levarem justica ao caso.

Para esse direito ficar ainda mais claro, a desobediéncia civil, que ja é adicionada aos
livros de Direito Penal, é tida pela doutrina e pela jurisprudéncia como causa supralegal de
Inexigibilidade de Conduta Diversa, excluindo o elemento “culpabilidade”, e, por conseguinte,

excluindo o merecimento da punibilidade.

A desobediéncia civil, inclusive, foi acatada pelo Tribunal Pleno do STF em 21 de marco
de 2013, através do Inquerito n® 3218 de Roraima, com Relator o Ministro Gilmar Mendes.

Porém, admite-se a exculpacédo pela desobediéncia civil somente quando ela for fundada
na protecdo de direitos fundamentais e o dano for juridicamente irrelevante, baseando-se em

um injusto minimo e na existéncia subjetiva de motivacao publica ou coletiva relevante.
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Quanto aos instrumentos utilizados pelos juizes em seus julgamentos, a prioridade do
ordenamento juridico brasileiro atual ndo € mais a literalidade da lei, mas, sim, a norma juridica,
sendo esta mais ampla do que aquela. Fato este comprovado pela troca do termo “literal

disposicdo de lei” do art. 485 do CPC de 1973 pelo termo “norma juridica” do art. 966 do

NCPC de 2015. Qual a mensagem implicita que o NCPC de 2015 nos quis passar? Esta:

“O juiz ndo julga com base apenas na lei. O juiz julga com base na norma juridica, que

abrange, por exemplo, a jurisprudéncia e os principios constitucionais .

O Art. 489, § 2° do mesmo dispositivo confirma isso, ao trazer como novidade a

permissao para a ponderacdo no caso de colisdo entre normas.

Atualmente, em 2021, o uso da interpretacéo néo literal e ndo gramatical da lei pelos

juizes é uma préatica, mesmo que a tal seja controvertida (na verdade, principalmente quando a

tal for controvertida), como inferem as Simulas n°® 343 e 400 do STF, e Siumula n® 83 do TST.

Ao perguntarmo-nos se 0 uso da interpretacdo ndo gramatical pelos juizes ofende o
principio da legalidade, seremos respondidos com a Sumula n® 636 do STF. Qual a mensagem

direta e explicita que o STF deixou através dessa simula n® 636? A mensagem foi esta:

“Eu, o0 STF, permito aos juizes interpretarem as leis, ndo se constituindo isso em ofensa

a0 principio da legalidade ”.

Em geral, se a lei for controvertida mas constitucional, o juiz cumpre a lei mas aplica
uma interpretacdo de forma que traga justica ao caso. Se a lei for controvertida e
inconstitucional, o juiz declara sua inconstitucionalidade. Se a lei ndo é controvertida, ela € a
fonte primaria e imediata, acima de quaisquer outras fontes do direito, sendo, em grande parte,

interpretada literalmente.

Quanto a um possivel confronto entre um principio constitucional e uma lei comum, por
exemplo, na préatica, a lei ndo necessariamente sempre prevalece, como vimos na pesquisa

realizada pela Associa¢do dos Magistrados Brasileiros em 2018.

Atraveés da néo aplicagdo da Lei n°® 9.528 de 1997 pelo TRF-2, lei esta que alterou o
artigo 74 da Lei n° 8.213 de 1991 de forma a prejudicar, segundo o tribunal, os usuarios do
INSS, percebemos que o Art. 4° da LINDB esta mitigado. Até hoje, essa lei ainda é tida como

constitucional.
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Entre os argumentos utilizados pelo Tribunal, estdo o de que ao aplicador do direito ndo
é licito operar leis isoladas, devendo examina-las e interpreta-las de acordo com o sistema

juridico a que pertencem.

O Art. 4° da LINDB também vai de encontro ao inciso VI do § 1° do artigo 489 do
NCPC, ja que este traz a necessidade de o juiz seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente, independentemente de presenga ou omissao de lei.

Quanto ao Direito Penal e Processual Penal, apesar de o juiz ndo poder usar alguma
fonte do direito para criar crime ou pena, o Art. 3° do CPP admite a interpretacdo extensiva, a
analogia e o suplemento dos principios gerais do direito para beneficiar o autor do fato tipico.
Além disso, a justica restaurativa vem sendo defendida pelos magistrados em todos os graus

de jurisdicdo como um meio eficaz de se fazer justica. Concluimos que, também no Direito

Penal e Processual Penal, inicia-se uma certa mitigacao a obrigatoriedade de se cumprir a lei.

Quanto ao Direito Civil e Processual Civil, seus dispositivos também véo de encontro
ao artigo 4° da LINDB, como o Art. 332 no NCPC de 2015, que ordena o juiz julgar
liminarmente improcedente o pedido que contrariar uma simula, e como o Art. 8° do NCPC,

trazendo os fins sociais, as exigéncias do bem comum e a dignidade da pessoa humana como

estritamente necessarias na aplicacdo do direito pelo magistrado.

Concluimos que, em 2021, encontra-se presente a novidade da interpretacdo criativa das
leis, visto que, através dos resultados da pesquisa da Associacao dos Magistrados Brasileiros, a
maioria dos juizes entrevistados, tanto os de 1° grau, como os de 2° grau e inclusive 0s Ministros

do STJ e do STF concordaram que 0s magistrados podem interpretar criativamente as tais.

Mais do que isso: A maioria dos juizes de 2° grau e dos Ministros do STJ e do STF entrevistados

concordam que eles podem ter um papel criativo nas normas.

Paralelamente, o Congresso Nacional vem fazendo algumas solicitagdes, sendo que:

v' Em 2018, o Projeto de Lei n° 79 solicitou que a medida cautelar na ADI e na ADPF
seja apenas por maioria absoluta;

v" Em 2019, o Projeto de Lei n° 4.075 solicitou a vedacao da tipificacdo de conduta
ou criacéo de tipo penal pelo STF na ADI, ADC ou ADI por omisséo;

v" Em 2020, a PEC n° 6 solicitou a proibicdo das decisGes monocraticas do STF para
as ADI’s;
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v' Eem 2021, o Projeto de Lei n° 816 solicitou a ratificagdo por 6rgéo colegiado para
as decisdes monocraticas feitas por Ministros do STF ou STJ que decretem a

nulidade de ato praticado em processo penal.

Tanto a solicitagéo da proibi¢do da medida cautelar na ADI e na ADPF (Projeto de Lei
n® 79 de 2018) como também a solicitacdo da proibicdo de que a prdpria decisdo da ADI seja
feita de forma monocratica (PEC n° 6 de 2020) objetivam dar forca a obrigatoriedade de se
cumprir a lei, visto que, segundo o que se entende com essas solicitaces, uma lei, para entrar
em vigor, necessita de todo um processo que envolve as votacoes de varios deputados, e, depois
que € aprovada, seria simplesmente tida como inconstitucional por apenas um Unico Ministro

do STF. Esse € o entendimento dessas duas solicitagdes advindas do Poder Legislativo.

A solicitacdo para a vedacdo da tipificacdo de conduta ou criacéo de tipo penal pelo STF
na ADI, ADC ou ADI por omissao (Projeto de Lei n° 4.075 de 2019) possui o intuito de “pedir”
ao STF que ndo crie obrigatoriedade de se cumprir algo, ja que esta seria competéncia exclusiva
do Poder Legislativo e que tal obrigatoriedade deve provir exclusivamente da lei, conforme o
Art. 5°, inciso Il da CF/88.

Enquanto que a solicitacdo da ratificacdo por 6rgdo colegiado para as decisGes
monocraticas feitas por Ministros do STF ou STJ que decretem a nulidade de ato praticado em
processo penal (Projeto de Lei n® 816 de 2021) procura preservar a obrigatoriedade de se
cumprir a Lei Processual Penal, visto que, segundo esse projeto, a ratificacdo do 6rgdo
colegiado tornaria mais democratico o processo de analise de um processo penal que foi
confirmado em varias instancias e desgastantes averiguagdes pelos magistrados de 1° e 2° grau.
Esse é o entendimento explicitado nessa solicitacdo do Poder Legislativo.

Em 2021, esse é o cendrio brasileiro no que se refere a obrigatoriedade de se cumprir a

lei independentemente de seu teor.
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