INFORMATIVOS DO STF RELACIONADOS A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

INFORMATIVO N° 64
TITULO
Regime de Internacao de Menor Infrator

ARTIGO
A reiteragao de atos de descumprimento da medida socio-educativa imposta é condigao
necessaria a aplicacao da sangdo prevista no art. 122, II, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente ("A medida de internacdo s6 podera ser aplicada quando: ... III - por
descumprimento reiterado e injustificdvel da medida anteriormente imposta."). Com base
nesse entendimento e também por considerar que o acérdao atacado excedera os limites
do que pedido pelo Ministério Pablico, a Turma deferiu habeas corpus impetrado em
favor de menor infrator que tivera ordenada sua regressao para o regime de internacgao
por tempo indeterminado por haver descumprido uma tunica vez o regime de
semiliberdade. HC 74.715-SP, rel. Min. Mauricio Corréa, 18.3.97.

INFORMATIVO N° 606
TITULO
Corrupcao de menores para pratica de mendicancia e “abolitio criminis”
PROCESSO
HC - 103787
ARTIGO

A 12 Turma concedeu, de oficio, habeas corpus para trancar acao penal instaurada contra o
paciente, pela suposta pratica do crime de corrupc¢ao de menor (Lei 8.069/90, art. 224-B) e
da contravencao penal de mendicancia (Decreto-lei 3.688/41, art. 60). A defesa sustentava a
abolitio criminis da imputagdo feita ao paciente, razao pela qual estaria extinta a
punibilidade. Nao obstante reconhecendo que a tese nao teria sido aventada perante o STJ
e que sua analise implicaria supressdao de instancia, considerou-se a particularidade do
caso. Aduziu-se que o fato pelo qual estaria o paciente sendo processado seria corrupgao
de menores para a pratica de mendicancia. Entretanto, a partir da analise do art. 224-B do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, reputou-se que, para a consumacgao do delito nele
previsto, far-se-ia necessario que o agente corrompesse ou facilitasse a corrupgao de
menor, com ele praticando infracdo penal ou induzindo-o a praticd-la. Assim, tendo em
conta a revogacao do art. 60 da Lei das Contravencdes Penais pela Lei 11.983/2009,
concluiu-se que a conduta do acusado nao seria tipica, visto que a mendicancia perdera o
status de infracdo penal. HC 103787/MG, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 26.10.2010.
(HC-103787)



INFORMATIVO N¢ 603
TITULO
Configuracao da Interestadualidade de Trafico de Drogas (Transcri¢oes)
PROCESSO
HC - 98422
ARTIGO
Configuracdo da Interestadualidade de Tréafico de Drogas (Transcri¢des) (v. Informativo
601) HC 99452/MS* RELATOR: Min. Gilmar Mendes RELATORIO: Trata-se de habeas
corpus impetrado pela Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul, em favor de
**, contra acordao formalizado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, nos
autos do Habeas Corpus n.° 119.637/MS, Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho. Eis o teor
da ementa desse julgado: PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS (ART. 33
DA LEI 11.343/06). CAUSA DE AUMENTO DE PENA. INTERESTADUALIDADE. ART.
40, V, DO MESMO DIPLOMA. CONFIGURACAO. DESNECESSIDADE DE EFETIVA
TRANSPOSICAO DE FRONTEIRAS DE ESTADOS DA FEDERACAO. INTENCAO QUE
NAO SE CONCRETIZA. INCIDENCIA DA MAJORANTE. TRAFICO INTERNACIONAL.
SIMILARIDADE. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA DO ART. 33, § 4° DA LEI
11.343/06. APLICACAO NEGADA UNICAMENTE EM RAZAO DA CONSIDERACAO
DE ACAO PENAL EM CURSO COMO SUFICIENTE A CARACTERIZACAO DE MAUS
ANTECEDENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OFENSA AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA. PRECEDENTES DO STJ. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA, APENAS PARA QUE O TRIBUNAL APRECIE A POSSIBILIDADE DE
REDUCAO DA PENA, COM A ANALISE DOS DEMAIS REQUISITOS DO ART. 33, § 4°,
DA LEI 11.343/06, DESCONSIDERANDO-SE OS ANTECEDENTES MENCIONADOS. 1.
Tal qual o trafico internacional, ndo é necessaria a efetiva transposicao da fronteira
interestadual para que fique autorizada a incidéncia da causa de aumento de pena
prevista no art. 40, V, da Lei 11.343/06; bastarao, para tanto, evidéncias de que a substancia
entorpecente mercadejada tem como destino qualquer ponto além das linhas divisorias
estaduais. Precedente da 52 Turma: HC 93.223/MS, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, DJU 13.10.08). 2. A jurisprudéncia das Cortes Superiores afirma que ha
constrangimento ilegal quando A¢des e Inquéritos em andamento sao considerados como
maus antecedentes e personalidade voltada para o crime; dessa forma, a existéncia de agao
penal em curso nao caracteriza maus antecedentes criminais para o fim de obstar a
aplicagao da causa de diminuigao de pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06. 3.
Parecer do MPF pela concessao parcial da ordem. 4. Ordem parcialmente concedida,
apenas para que o Tribunal a quo aprecie a possibilidade de reducao da pena do paciente,
com a analise dos demais requisitos do art. 33, § 4°, da lei 11.343/06, desconsiderando-se os
antecedentes mencionados. Conforme consta dos autos, o paciente foi condenado a pena
de 6 (seis) anos e 8 (oito) meses de reclusdao, em regime inicialmente fechado, e ao
pagamento de 660 (seiscentos e sessenta) dias-multa, pela pratica do delito tipificado no
art.33, caput, c/c art.40, inciso V, ambos da Lei 11.343/2006. Inconformada, a defesa



interpds recurso de apelagao, ao qual, por maioria, foi negado provimento, dando ensejo a
interposicdo de embargos infringentes, que foram rejeitados. Diante dessa decisao, a
defesa impetrou ordem de habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica, e obteve
denegacao da ordem, consoante se infere da ementa transcrita. Neste writ, a defesa reforca
os fundamentos dos habeas corpus submetidos a exame do Superior Tribunal de Justica no
intuito de requerer a concessao da ordem “para o fim de decotar da condenacdao o
indevido reconhecimento da interestadualidade do trafico (art.40, V, da Lei n.° 11.343/06)".
A Procuradoria-Geral da Reptiblica manifestou-se pela denegacio da ordem. E o relatério.
VOTO: Consigno que, no caso concreto, a defesa sustenta a necessidade de efetiva
transposicao da fronteira estadual para caracterizar a causa de aumento de pena prevista
no art. 40, inciso V, da Lei n.° 11.343/06. De inicio, atesto que a antiga lei de drogas (Lei
6.368/76) tratava das causas de aumento de pena, em seu art. 18, nos seguintes termos: Art.
18. As penas dos crimes definidos nesta Lei serao aumentadas de um terco a dois tergos: I -
no caso de trafico com o exterior ou de extraterritorialidade da lei penal; II - quando o
agente tiver praticado o crime prevalecendo-se de fungao publica relacionada com a
repressao a criminalidade ou quando, muito embora nao titular de func¢ao publica, tenha
missao de guarda e vigilancia; III - se qualquer deles decorrer de associagao ou visar a
menores de 21 (vinte e um) anos ou a quem tenha, por qualquer causa, diminuida ou
suprimida a capacidade de discernimento ou de autodeterminagao; IV - se qualquer dos
atos de preparagao, execugao ou consumagao ocorrer nas imedia¢des ou no interior de
estabelecimentos de ensino ou hospitalar, de sedes de entidades estudantis, sociais,
culturais, recreativas, esportivas ou beneficentes, de locais de trabalho coletivo de
estabelecimentos penais, ou de recintos onde se realizem espetdculos ou diversdes de
qualquer natureza, sem prejuizo da interdigao do estabelecimento ou do local. Por sua vez,
a Lei 11.343/2006 trata das majorantes em seu art.40, que assim dispoe: Art. 40. As penas
previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sao aumentadas de um sexto a dois tercos, se: I - a
natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as circunstancias do
fato evidenciarem a transnacionalidade do delito; II - o agente praticar o crime
prevalecendo-se de funcdo publica ou no desempenho de missdao de educacdo, poder
familiar, guarda ou vigilancia; III - a infracdo tiver sido cometida nas dependéncias ou
imediagoes de estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de
entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais
de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversoes de qualquer
natureza, de servicos de tratamento de dependentes de drogas ou de reinsercao social, de
unidades militares ou policiais ou em transportes publicos; IV - o crime tiver sido
praticado com violéncia, grave ameaga, emprego de arma de fogo, ou qualquer processo
de intimidacao difusa ou coletiva; V - caracterizado o trafico entre Estados da Federagao
ou entre estes e o Distrito Federal; VI - sua pratica envolver ou visar a atingir crianga ou
adolescente ou a quem tenha, por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a capacidade
de entendimento e determinagao; VII - o agente financiar ou custear a pratica do crime.
Conforme se depreende dos artigos transcritos, a disposi¢do atual é mais ampla,
abarcando situagOes anteriormente nao previstas, tal como a inovagao disposta
especificamente no inciso V, “o trafico entre Estados da Federacao ou entre estes e o
Distrito Federal.” Como atestado na obra coordenada por Luiz Fladvio Gomes “Lei de



Drogas Comentada”: “Esta inovagao atendeu a reivindicacao da doutrina especializada.
Na vigéncia da Lei 6.368/76 reclamava (e sugeria) Valdir Sznick: ‘Entendemos que, como
agravante, caberia aqui o trafico interestadual, por sinal, cada vez mais, bastante ativo. Se
este trafico for coibido mais intensamente, em especial no Mato Grosso e Estados do
Nordeste a traficancia, no caso interno, se reduziria bastante. Nao se justifica, a nao ser
para atender ao previsto nos acordos internacionais, a puni¢do, como aqui neste inciso,
apenas de trafico sd internacional, relegando a segundo plano o trafico interestadual, mais
intenso e, quiga pernicioso como se ndo existisse ou fosse inexpressivo’.(GOMES, Luiz
Gomes (Org.).Lei de Drogas Comentada. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
221). Diante disso, sob o aspecto da politica criminal adotada, a mencionada inovagao
visou, acertadamente, coibir a expansao do trafico de entorpecentes entre as unidades da
Federagao. Ademais, ao tratar a interestadualidade como causa de aumento de pena, a
nova lei teve a oportunidade de dar concretude ao principio da individualizacao da pena
(CF, art. 5%, XLVI), sobretudo, levando-se em conta o maior grau de reprovabilidade da
conduta. Assim, entendo que a configuragdo da interestadualidade do trafico de
entorpecentes prescinde da efetiva transposi¢ao das fronteiras do Estado, bastando, tao
somente, elementos que sinalizem a destinacdo da droga para além dos limites estaduais.
Guardada as devidas proporgdes, colho precedentes desta Corte: DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTE. ARTIGOS
12 E 18, I, DA LEI N° 6.368, DE 21.10.1976. CRIME PROVOCADO. FLAGRANTE
FORJADO OU PREPARADO. PENA: AUMENTO (ART. 18, I, DA LEI). 1. Nao fica
evidenciada hipotese de crime provocado, ou de flagrante forjado, se os agentes
participam da obtengao, da guarda e do transporte de cocaina, que se destina ao exterior,
consistindo a atividade da Policia, apenas, em obter informacgodes sobre o propdsito deles e
em acompanhar seus passos, até a apreensdao da droga, em pleno transporte, ainda no
Brasil, seguida de prisao em flagrante. 2. Destinando-se a droga ao exterior, incide a
majorante do inc. I do art. 18 da Lei n® 6.368, de 21.10.1976, ainda que aquela nao chegue
até 13, pois o que se quer punir, com maior severidade, mediante esse aumento de pena, é
a atividade mais audaciosa dos agentes, que se animam a um tréafico internacional e
adotam todas as providéncias para que ele se viabilize, como ocorreu no caso, apesar da
frustracao, ditada pela diligéncia da Policia. 3. “Habeas Corpus” indeferido. Decisao
unanime. (HC 74510, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Primeira Turma, julgado em
08/10/1996, DJ 22-11-1996 PP-45690 EMENT VOL-01851-03 PP-00618) “ Habeas corpus. 2.
Impetracoes anteriores em favor dos pacientes e co-réus, no mesmo processo-crime: HC
n.os 74.083-9, 74.687-0 e 75.405-8. 3. No caso concreto, invoca-se nulidade das provas
colhidas, porque inadmissiveis, a vista do art. 5%, LVI, da Constituicao, eis que obtidas com
ofensa ao item XI do mesmo art. 5% da Lei Maior. 4. Encontrando-se o barco estrangeiro, ja
em condi¢Oes de zarpar para o exterior, a evidéncia, nao ha ver, na atuagao da Policia
Federal, ofensa ao art. 5% XI, da Constitui¢ao. Cuidava-se de situacao de flagrante delito,
ocorrendo a imediata apreensdao do volumoso carregamento de cocaina, a configurar
trafico internacional de entorpecentes. 5. Habeas corpus indeferido. (HC 77525, Relator(a):
Min. NERI DA SILVEIRA, Segunda Turma, julgado em 20/10/1998, DJ 10-08-2000 PP-00005
EMENT VOL-01999-03 PP-00518) Nesse sentido, também a doutrina: “Trafico
interestadual de drogas. Trata-se de condi¢do objetiva de aumento de pena o fato de o



crime caracterizar-se como interestadual. Ainda que objetiva, para a sua aplicagao, o
agente tem de saber dessa circunstancia ou pelo menos ter consciéncia da possibilidade
consistente de que isso estd ocorrendo ou ocorrerd. Esse conhecimento se afere por
circunstancias externas, como por exemplo a remessa interestadual ou outras, que serdo
analogas as do inciso I, isto é, a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto
apreendido e as circunstancias do fato. (...)” (FILHO, Vicente Greco; RASSI, Joao Daniel.
Lei de Drogas Anotada. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.146-147). No caso concreto, o
paciente foi preso em flagrante, no interior de um O6nibus que fazia o trajeto Campo
Grande/MS a Cuiabd/MT, transportando em sua mochila 8,6 kg de substancia
entorpecente (maconha). Ressalto que, tanto na fase inquisitorial quanto em juizo, o
paciente confessou a intengao de transportar a droga, adquirida em Campo Grande/MS,
para a cidade de Rondonopolis/MT. Nesse ponto, confira-se trecho da sentenga: “(...) *%,
qualificado nos autos, foi denunciado pelo Ministério Publico Estadual como incurso nas
penas do artigo 33 c.c art. 40, V, ambos da Lei 11.343/06, pelos fatos assim descritos na
dentncia: “Consta dos inclusos autos de inquérito policial, que no dia 04.07.2007, na BR
163, KM 611,8, no Posto da Policia Rodoviaria Federal, neste Municipio, o denunciado **
foi surpreendido transportando 8.600g (oito mil e seiscentos gramas) de substancia
entorpecente, qual seja, “cannabis sativa” conhecida vulgarmente por “maconha”, envolto
em 14 (quatorze) tabletes mais 01 (uma) “trouxinha” cujo uso € proscrito no Brasil (Auto
de Apreensao de f. 20 e Laudo de Constatacao Preliminar f. 22), sem autorizacao e em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar. O denunciado levaria a droga da
cidade de Campo Grande/MS para Rondondpolis-MT (f. 06). 2. Segundo restou apurado,
no dia dos fatos, em fiscalizacdo de rotina na BR 163, os Policiais Rodoviarios Federais ** e
** abordaram o Onibus da empresa Motta Ltda, prefixo 20102, itinerario Campo
Grande/MS x Cuiaba/MT e, em vistoria ao interior do referido veiculo, localizaram junto a
poltrona do denunciado uma mochila, contendo em seu interior dois tabletes com
entorpecente acima descrito. Indagado sobre a mochila, o denunciado ** admitiu ser o
proprietario da mesma, bem como da droga. Confessou, ainda, que adquiriu a droga na
cidade de Campo Grande/MS e tinha como destino a cidade de Rondondpolis/MT (f. 23).
Diante dos fatos o denunciado foi preso em flagrante. 3. A materialidade delitiva resta
comprovada pelo Auto de Apreensao de f. 20, Laudo de Exame de Constatagao Preliminar
de f. 22, documentos acostados a fl. 23 e demais depoimentos colhidos nos autos.” (...) A
imputagao feita ao acusado ** restou cabalmente demonstrada, de modo que impoe-se sua
condenacdo. As provas colhidas nos autos durante toda persecucao criminal sdo
suficientes e robustas, dando conta da conduta delitiva do réu. Com efeito, em Juizo (f.
58/60) o réu confirmou a autoria delitiva, afirmando que “sao verdadeiros narrados na
dentncia. Que foi contratado por Baiano na cidade de Rondonépolis/MT, onde mora o
interrogado. Que o trato seria de receber R$ 200,00 em dinheiro e 15 gramas de pasta base
para uso do interrogando. [...]”. De outra parte, o Policial Rodoviario Federal ** confirmou
as declaracOes prestadas na fase policial, relatando em juizo (f. 61) que: “Que no momento
da abordagem parecia que o acusado havia usado droga, pelo seu jeito. Que o acusado na
hora admitiu que a droga estava sendo levada para consumo.” Destarte, ndao restam
davidas de que o acusado praticou a conduta prevista no artigo 33, caput, da Lei
11.343/06, qual seja, transportar ilegalmente substancia entorpecente, razao pela qual a



condenagao pelo delito de trafico de entorpecentes é medida de rigor. (...) O Ministério
Publico pugnou pelo reconhecimento da causa de aumento mencionada, tendo em vista
que o réu declarou em Juizo que a droga apreendida foi adquirida na cidade de Campo
Grande - MS e seria levada para a cidade de Rondondpolis - MT. De outro lado, a defesa,
pediu o afastamento da aplicabilidade da causa de aumento do trafico interestadual, tendo
em vista que o transporte da droga nao evadiu as fronteiras do Estado. Nao obstante os
argumentos da defesa, tem-se, pois, nos autos a situacao clara de que a droga apreendida
estava encomendada a outro estado da Federagao, fazendo incidir, independente da
travessia da fronteira entre o estado de saida e o estado de destino, a causa de aumento
prevista no art. 40, inciso V, da Lei 11.343/06, verbis: “Art. 40 - As penas previstas nos arts.
33 a 37 desta Lei sao aumentadas de um sexto a dois tercos, se: [...] V - caracterizado o
trafico entre Estados da Federagao ou entre estes e o Distrito Federal;”. Vale ressaltar que
em caso analogo, qual seja, para o trafico internacional - ainda na vigéncia da Lei 6.368/76 -
ja se entendia que a simples verificacdo da finalidade (transportar droga para outro pais)
bastava para a incidéncia da referida majorante. E por isso que nao ha razao para afastar a
novel causa de aumento do art. 40, inciso V, da Lei 11.343/06, porque a situagao é
praticamente a mesma do trdfico internacional. (...)” Desse modo, em razao de todas as
evidéncias de que a substancia entorpecente adquirida no estado do Mato Grosso do Sul
teria como destino o Estado do Mato Grosso, afigura-se correta a incidéncia da causa de
aumento prevista no art. 40, inciso V, da Lei 11.343/06. Ante o exposto, por reputar
irretocavel o acordao exarado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, denego a ordem de habeas
corpus. E como voto. *acérdao publicado no DJe de 8.10.2010 **nomes suprimidos pelo
Informativo

INFORMATIVO N° 60
TITULO
Decisao Ultra-Petita

ARTIGO
Deferido habeas corpus impetrado contra acéordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo que, ultrapassando os limites do pedido formulado em recurso interposto pelo
Ministério Publico - aplicagao a adolescente infrator da medida prevista no inciso V do art.
112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (inser¢cdo em regime de semiliberdade) -,
determinara, em prejuizo do paciente, a sua internagdo em estabelecimento educacional.
HC 74.804-SP, rel. Min. Octavio Gallotti, 18.2.97.

INFORMATIVO N° 588
TITULO
Medida Socio-Educativa: Advento da Maioridade e Convivio Familiar
PROCESSO
HC - 98518



ARTIGO

Por reputar indevida a imposicado de bom comportamento como condi¢do para as
atividades externas e para as visitas a familia, a Turma deferiu, em parte, habeas corpus
para permitir a paciente inserido no regime de semiliberdade a realizacdo daquelas
benesses, sem a imposi¢ao de qualquer condicionamento pelo Juizo da Vara da Infancia e
Juventude. Salientou-se que o Estado deve assegurar a crianga e ao adolescente o direito a
convivéncia familiar (CF, art. 227, caput) e que o Estatuto da Crianca e do Adolescente -
ECA tem por objetivo a protecao integral do menor, garantindo sua participagao na vida
familiar e comunitdria. Consignou-se, ainda, que o art. 120 do ECA permite a realizagao de
atividades externas, independentemente de autorizacao judicial, bem como que as
restricoes a direitos de adolescentes s devem ser aplicadas em casos extremos em
decisdes fundamentadas. De outro lado, rejeitou-se o pedido de extingao da medida sécio-
educativa aplicada ao paciente que, durante seu cumprimento, atingira a maioridade
penal. Asseverou-se que a projecao da medida sdcio-educativa de semiliberdade para além
dos 18 anos decorreria da remissao as disposigOes legais atinentes a internacao. Ademais,
aduziu-se que o ECA ndo determina, em nenhum dos seus preceitos, o fim da referida
medida quando o adolescente completar 18 anos de idade. HC 98518/R], rel. Min. Eros
Grau, 25.5.2010. (HC-98518)

INFORMATIVO N¢ 581
TITULO
Acao Penal e Trancamento mediante “‘Habeas Corpus’
PROCESSO

RHC Pleno 7.4. 2010 8.4.2010 30 1% Turma 6.4.2010 — 366 2? Turma 6.4.2010 — 134
TRANSCRICOES Com a finalidade de proporcionar aos leitores do INFORMATIVO STF
uma compreensao mais aprofundada do pensamento do Tribunal, divulgamos neste
espaco trechos de decisdes que tenham despertado ou possam despertar de modo especial
o interesse da comunidade juridica. Protegao Integral a Infancia e a Juventude - Omissao
do Poder Publico - Politica Publica Delineada na Constituicao - Legitimidade do Controle
Jurisdicional das Omissoes Estatais (Transcri¢des) RE 482611/SC* RELATOR: MIN. CELSO
DE MELLO EMENTA: CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO E/OU
EXPLORACAO SEXUAL. DEVER DE PROTECAO INTEGRAL A INFANCIA E A
JUVENTUDE. OBRIGACAO CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO.
PROGRAMA SENTINELA-PROJETO ACORDE. INEXECUCAO, PELO MUNICIPIO DE
FLORIANOPOLIS/SC, DE REFERIDO PROGRAMA DE ACAO SOCIAL CUJO
ADIMPLEMENTO TRADUZ EXIGENCIA DE ORDEM CONSTITUCIONAL.
CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO
INCONSTITUCIONAL ~ IMPUTAVEL ~ AO  MUNICIPIO.  DESRESPEITO A
CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RT] 183/818-819).
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL
(RTJ 185/794-796). IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO, PELO PODER PUBLICO, DA



CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL SEMPRE QUE PUDER RESULTAR, DE SUA
APLICACAO, COMPROMETIMENTO DO NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197). CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS. PLENA
LEGITIMIDADE JURIDICA DO CONTROLE DAS OMISSOES ESTATAIS PELO PODER
JUDICIARIO. A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO
DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 - RTJ 175/1212-1213 - RTJ
199/1219-1220). RECURSO EXTRAORDINARIO DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL
CONHECIDO E PROVIDO. DECISAQ: O presente recurso extraordindrio foi interposto
contra acordao, que, proferido pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
esta assim ementado (fls. 348): “Apelacao civel. Acao civil publica. Programa Sentinela -
Projeto Acorde. Atendimento de crianga. Determinagao judicial. Impossibilidade. Principio
da separacao dos Poderes. Politica social derivada de norma programatica. Recurso
provido. A Administracdo Publica, calcada no seu poder discriciondrio, compete
estabelecer as politicas sociais derivadas de normas programaticas, vedado ao Poder
Judiciario interferir nos critérios de conveniéncia e oportunidade que norteiam as
prioridades tracadas pelo Executivo.” (grifei) O Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina, parte recorrente, sustenta que o acérdao ora impugnado teria transgredido o art.
227 da Constituicao da Republica. O exame desta causa - considerada a jurisprudéncia que
o Supremo Tribunal Federal firmou na matéria em andlise (Al 583.136/SC, Rel. Min.
CARMEN LUCIA - RE 503.658/SC, Rel. Min. EROS GRAU, v.g.) - convence-me da inteira
correcao dos fundamentos, que, invocados pelo Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina, informam e dio consisténcia ao presente recurso extraordinario. E preciso
assinalar, neste ponto, por relevante, que a protecao aos direitos da crianca e do
adolescente (CF, art. 227, “caput”) - qualifica-se como um dos direitos sociais mais
expressivos, subsumindo-se a nogao dos direitos de segunda geracao (RT] 164/158-161),
cujo adimplemento impde, ao Poder Publico, a satisfacdo de um dever de prestacao
positiva, consistente num “facere”, pois o Estado dele s6 se desincumbird criando
condicOes objetivas que viabilizem, em favor dessas mesmas criangas e adolescentes, “(...)
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitdria, além de colocad-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao” (CF, art. 227, “caput” - grifei). Para
BERNARDO LEONCIO MOURA COELHO (“O Bloco de Constitucionalidade e a Protecio
a Crianga”, “in” Revista de Informagao Legislativa n® 123/259-266, 263/264, 1994, Senado
Federal), a protecao integral da crianca e do adolescente, tal como objetivada pelo
Programa Sentinela—Acorde, exprime, de um lado, no plano do sistema juridico-
normativo, a exigéncia de solidariedade social, e pressupoe, de outro, a assercao de que a
dignidade humana, enquanto valor impregnado de centralidade em nosso ordenamento



politico, s6 se afirmara com a expansao das liberdades publicas, quaisquer que sejam as
dimensdes em que estas se projetem: “Neste ponto é que entra a funcao do Estado, que,
conceituando a protecdo a crianga como um direito social e colocando como um de seus
principios a justica social, deve impedir que estas pessoas, na correta colocacdao de Dallari,
sejam oprimidas por outras. E necesséario que seja abolida esta discriminagdo e que todo
‘menor’ seja tratado como crianga — sujeito de direitos que deve gozar da protecao especial
estatuida na Constituicao Federal e também nas Constitui¢des Estaduais.” (grifei) O alto
significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito a protecao
da crianga e do adolescente — ainda mais se considerado em face do dever que incumbe, ao
Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivacdo da garantia de atendimento
socio-educativo as criangas vitimas de exploracao ou violéncia (CF, art. 227, “caput”) — nao
podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracio de um
inafastdvel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus
precipuos destinatdrios. O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de
protecao ao direito da crianga e do adolescente, traduz meta cuja nao-realizagao qualificar-
se-4 como uma censuravel situacao de inconstitucionalidade por omissao imputavel ao
Poder Publico, ainda mais se se tiver presente que a Lei Fundamental da Republica
delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser (necessariamente) implementado
mediante adogao de politicas publicas conseqiientes e responsaveis. Ao julgar a ADPF 45/
DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, proferi decisao assim ementada (Informativo/STF n®
345/2004): “ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE
E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO
EXISTENCIAL'. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA  ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).” Salientei,
entdo, em tal decisdao, que o Supremo Tribunal Federal, considerada a dimensao politica da
jurisdicao constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais, que se identificam -
enquanto direitos de segunda geracdo - com as liberdades positivas, reais ou concretas
(RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO). E que, se assim nao for, restarao
comprometidas a integridade e a eficdcia da propria Constituicao, por efeito de violagao
negativa do estatuto constitucional motivada por inaceitdvel inércia governamental no
adimplemento de prestagdes positivas impostas ao Poder Publico, consoante ja advertiu,
em tema de inconstitucionalidade por omissao, por mais de uma vez (RT] 175/1212-1213,
Rel. Min. CELSO DE MELLO), o Supremo Tribunal Federal: “DESRESPEITO A



CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS
DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a Constitui¢ao tanto pode ocorrer mediante agio
estatal quanto mediante inércia governamental. A situagdo de inconstitucionalidade pode
derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em
desacordo com o que dispde a Constituicao, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os
principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um
‘tacere’ (atuagao positiva), gera a inconstitucionalidade por agao. - Se o Estado deixar de
adotar as medidas necessdrias a realizagao concreta dos preceitos da Constituicao, em
ordem a torna-los efetivos, operantes e exeqiiiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de
cumprir o dever de prestacao que a Constitui¢ao lhe imp0s, incidird em violagao negativa
do texto constitucional. Desse ‘non facere’ ou ‘non praestare’, resultard a
inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder
PUDLICO. ..o - A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em
maior ou em menor extensao, a imposicao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢cao, também ofende direitos que
nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RT] 185/794-796, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo - tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel.
Min. CELSO DE

MELLO (Informativo/STF n® 345/2004) - que nao se inclui, ordinariamente, no ambito das
fungdes institucionais do Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em especial - a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976”, p. 207, item
n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo. Impende assinalar, no entanto, que a incumbéncia de
fazer implementar politicas publicas fundadas na Constituicao podera atribuir-se, ainda
que excepcionalmente, ao Judicidrio, se e quando os drgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatdrio, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficdcia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede
na espécie ora em exame. Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS
R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE
BARCELLOS, “A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002,
Renovar), notadamente em sede de efetivagao e implementacao (sempre onerosas) dos
direitos de segunda geracao (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento,
pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacOes estatais positivas concretizadoras de
tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. Nao se ignora que a realizagao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo
de concretizacao - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegacao de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta



nao se poderd razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a
imediata efetivacao do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara
licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar obstaculo artificial que revele - a
partir de indevida manipulacao de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa -
o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propodsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condic¢oes
materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLQO, Informativo/
STF n® 345/2004). Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacOes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Tratando-se de tipico direito
de prestacao positiva, que se subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a
protecao a crianca e ao adolescente — que compreende todas as prerrogativas, individuais
ou coletivas, referidas na Constitui¢ao da Reptblica (notadamente em seu art. 227) — tem
por fundamento regra constitucional cuja densidade normativa nao permite que, em torno
da efetiva realizacao de tal comando, o Poder Publico, especialmente o Municipio,
disponha de um amplo espago de discricionariedade que lhe enseje maior grau de
liberdade de conformacao, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base
em simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificagdo mesma dessa
prerrogativa essencial, tal como ja advertiu o Supremo Tribunal Federal: “RECURSO
EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL
DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF,
ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. - A educagao infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagao basica, o
atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa
juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educagao infantil, a obrigacao constitucional de criar condi¢des objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das ‘criancas de zero a seis anos de idade” (CF,
art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena
de configurar-se inaceitdvel omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagao estatal que lhe impds o
proprio texto da Constituigao Federal. - A educagao infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianga, nao se expoe, em seu processo de concretizacao, a avaliagoes
meramente discriciondrias da Administracao Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. - Os Municipios — que atuarao, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderao demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV,
da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da



discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se
do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de
modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficdcia desse direito basico de indole social. - Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda
que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas
pela prépria Constitui¢ao, sejam estas implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes,
cuja omissao — por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em cardter mandatdrio — mostra-se apta a comprometer a eficcia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A
questao pertinente a ‘reserva do possivel’. Doutrina.” (RT] 199/1219-1220, Rel. Min. CELSO
DE MELLO) Cabe referir, ainda, neste ponto, ante a extrema pertinéncia de suas
observacoes, a adverténcia de LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN, ilustre
Procuradora Regional da Republica (“Politicas Publicas — A Responsabilidade do
Administrador e o Ministério Puablico”, p. 59, 95 e 97, 2000, Max Limonad), cujo
magistério, a propdsito da limitada discricionariedade governamental em tema de
concretizacdo das politicas publicas constitucionais, corretamente assinala: “Nesse
contexto constitucional, que implica também na renovagao das praticas politicas, o
administrador estd vinculado as politicas publicas estabelecidas na Constituicao Federal; a
sua omissao € passivel de responsabilizacdo e a sua margem de discricionariedade é
minima, nao contemplando 0 N30 fazer. ..., Como
demonstrado no item anterior, o administrador publico estd vinculado a Constituigao e as
normas infraconstitucionais para a implementacao das politicas publicas relativas a ordem
social constitucional, ou seja, propria a finalidade da mesma: o bem-estar e a justica
social. oo Conclui-se, portanto, que o administrador nao tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementagao
de politicas publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou
deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de
INteEracan. ....coeevvieiniiiciccceee As duavidas sobre essa margem de
discricionariedade devem ser dirimidas pelo Judicidrio, cabendo ao Juiz dar sentido
concreto a norma e controlar a legitimidade do ato administrativo (omissivo ou
comissivo), verificando se o mesmo nao contraria sua finalidade constitucional, no caso, a
concretizacdo da ordem social constitucional.” (grifei) Tenho para mim, desse modo,
presente tal contexto, que os Municipios (a semelhanca das demais entidades politicas)
ndo poderao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 227, “caput”, da Constituigao, e que representa fator de limitacao da
discricionariedade politico-administrativa do Poder Publico, cujas opgOes, tratando-se de
protecdo a crianca e ao adolescente, ndo podem ser exercidas de modo a comprometer,
com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficdcia desse
direito basico de indole social. Entendo, por isso mesmo, que se revela acolhivel a
pretensao recursal deduzida pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina,
notadamente em face da jurisprudéncia que se formou, no Supremo Tribunal Federal,
sobre a questao ora em exame. Nem se atribua, indevidamente, ao Judicidrio, no contexto



ora em exame, uma (inexistente) intrusao em esfera reservada aos demais Poderes da
Republica. E que, dentre as intimeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do
direito), inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da
Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente
omissao dos

poderes publicos. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissoes
inconstitucionais dos Orgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a
Constitui¢ao violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz senao cumprir a
sua missao institucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem
pela autoridade da Lei Fundamental da Republica. A colmatacdo de omissdes
inconstitucionais, realizada em sede jurisdicional, notadamente quando emanada desta
Corte Suprema, torna-se uma necessidade institucional, quando os drgaos do Poder
Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obriga¢des a que estao
sujeitos por expressa determinacao do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constituicao, nao pode se reduzir a uma posicao de pura passividade. As situagoes
configuradoras de omissao inconstitucional - ainda que se cuide de omissdo parcial
derivada da insuficiente concretiza¢do, pelo Poder Publico, do contetdo material da
norma impositiva fundada na Carta Politica - refletem comportamento estatal que deve ser
repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se como uma das causas geradoras dos
processos informais de mudanga da Constituicao, tal como o revela autorizado magistério
doutrinario (ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, “Processos Informais de Mudanca
da Constituicao”, p. 230/232, item n. 5, 1986, Max Limonad; JORGE MIRANDA, “Manual
de Direito Constitucional”, tomo 1I/406 e 409, 22 ed., 1988, Coimbra Editora; J. ]. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “Fundamentos da Constitui¢ao”, p. 46, item n. 2.3.4,
1991, Coimbra Editora). O fato inquestionadvel é um so: a inércia estatal em tornar efetivas
as imposi¢oes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela Constituicao e
configura comportamento que revela um incompreensivel sentimento de desapreco pela
autoridade, pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicaio da
Republica. Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituigao, sem
a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executd-la com o
propodsito subalterno de tornd-la aplicdvel somente nos pontos que se mostrarem
convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos
cidadaos. A percepcao da gravidade e das conseqiiéncias lesivas derivadas do gesto infiel
do Poder Publico que transgride, por omissdao ou por insatisfatoria concretizagdao, os
encargos de que se tornou depositdrio, por efeito de expressa determinagao constitucional,
foi revelada, entre nds, ja no periodo mondarquico, em licido magistério, por PIMENTA
BUENO (“Direito Publico Brasileiro e Analise da Constitui¢ao do Império”, p. 45, reedicao
do Ministério da Justica, 1958) e reafirmada por eminentes autores contemporaneos em
licdes que acentuam o desvalor juridico do comportamento estatal omissivo (JOSE
AFONSO DA SILVA, “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, p. 226, item n. 4, 3°
ed., 1998, Malheiros; ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, “Processos Informais de
Mudanga da Constitui¢ao”, p. 217/218, 1986, Max Limonad; PONTES DE MIRANDA,



“Comentarios a Constituicao de 1967 com a Emenda n. 1, de 1969”, tomo 1/15-16, 22 ed.,
1970, RT, v.g.). O desprestigio da Constituicdo - por inércia de Orgaos meramente
constituidos - representa um dos mais graves aspectos da patologia constitucional, pois
reflete inaceitdvel desprezo, por parte das instituicdes governamentais, da autoridade
suprema da Lei Fundamental do Estado. Essa constatagao, feita por KARL
LOEWENSTEIN (“Teoria de la Constitucion”, p. 222, 1983, Ariel, Barcelona), coloca em
pauta o fendmeno da erosao da consciéncia constitucional, motivado pela instauragao, no
ambito do Estado, de um preocupante processo de desvalorizacao funcional da
Constituicao escrita, como ja ressaltado, pelo Supremo Tribunal Federal, em diversos
julgamentos, como resulta da seguinte decisao, consubstanciada em acordao assim
ementado:  “(..) DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL
LEGIFERANTE E DESVALORIZACAO FUNCIONAL DA CONSTITUICAO ESCRITA. - O
Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de legislar,
imposto em cldusula constitucional, de carater mandatério - infringe, com esse
comportamento negativo, a propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no
ambito do Estado, o preocupante fendmeno da erosao da consciéncia constitucional (ADI
1.484-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO). - A inércia estatal em adimplir as imposi¢oes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicao e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela
mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢ao, sem a vontade de
fazé-la cumprir integralmente, ou, entdao, de apenas executa-la com o proposito subalterno
de torna-la aplicdvel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos. DIREITO
SUBJETIVO A LEGISLACAO E DEVER CONSTITUCIONAL DE LEGISLAR: A
NECESSARIA EXISTENCIA DO PERTINENTE NEXO DE CAUSALIDADE. - O direito a
legislacdo sé pode ser invocado pelo interessado, quando também existir -
simultaneamente imposta pelo prdprio texto constitucional - a previsao do dever estatal de
emanar normas legais. Isso significa que o direito individual a atividade legislativa do
Estado apenas se evidenciara naquelas estritas hipoteses em que o desempenho da fungao
de legislar refletir, por efeito de exclusiva determinagao constitucional, uma obrigacao
juridica indeclindvel imposta ao Poder Publico. (...).” (RT] 183/818-819, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Pleno) Em tema de implementacao de politicas governamentais, previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente nas areas de educacao infantil (RTJ
199/1219-1220) e de sauide publica (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213), a Corte Suprema
brasileira tem proferido decisdes que neutralizam os efeitos nocivos, lesivos e perversos
resultantes da inatividade governamental, em situagdes nas quais a omissao do Poder
Publico representava um inaceitdvel insulto a direitos basicos assegurados pela propria
Constituicao da Reptblica, mas cujo exercicio estava sendo inviabilizado por contumaz (e
irresponsavel) inércia do aparelho estatal. O Supremo Tribunal Federal, em referidos
julgamentos, colmatou a omissdao governamental e conferiu real efetividade a direitos
essenciais, dando-lhes concrecao e, desse modo, viabilizando o acesso das pessoas a plena
fruicdo de direitos fundamentais, cuja realizacdo pratica lhes estava sendo negada,
injustamente, por arbitrdria abstencao do Poder Publico. O fato que tenho por relevante
consiste no reconhecimento de que a interpretacdo da norma programadtica nao pode



transforma-la em promessa constitucional inconseqiiente. O carater programatico da regra
inscrita no art. 227 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compoem, no plano institucional, a organizagao federativa do Estado brasileiro —
impode o reconhecimento de que as normas constitucionais veiculadoras de um programa
de agao revestem-se de eficdcia juridica e dispdem de carater cogente. Ao contrario do que
se afirmou no v. acérdao recorrido, as normas programaticas vinculam e obrigam os seus
destinatarios, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. Impende destacar, neste ponto, por oportuno, ante a
inquestiondvel procedéncia de suas observacdes, a decisao proferida pela eminente
Ministra CARMEN LUCIA (AI 583.136/SC), em tudo aplicavel, por identidade de situacao,
ao caso em analise: “Ao contrario do que decidido pelo Tribunal ‘a quo’, no sentido de que
a manutencao da sentenga provocaria ingeréncia de um em outro poder, a norma do art.
227 da Constituicdo da Republica impde aos oOrgaos estatais competentes - no caso
integrantes da estrutura do Poder Executivo - a implementagao de medidas que lhes foram
legalmente atribuidas. Na espécie em pauta, compete ao Estado, por meio daqueles
orgaos, o atendimento social as criancas e aos adolescentes vitimas de violéncia ou
exploragao sexual. Tanto configura dever legal do Estado e direito das vitimas de receber
tal atendimento. .......ccocccvviiiiiiiiniiinii E competéncia do Poder Judicirio, vale
dizer, dever que lhe cumpre honrar, julgar as causas que lhe sejam submetidas,
determinando as providéncias necessarias a efetividade dos direitos inscritos na
Constituicao e em normas legais. ........ccccccoeveievinininiinincicc, 9. Exatamente na esteira
daquela jurisprudéncia consolidada ¢ que cumpre reconhecer o dever do Estado de
implementar as medidas necessdrias para que as criancas e os adolescentes fiquem
protegidos de situagdes que os coloquem em risco, seja sob a forma de negligéncia, de
discriminagao, de exploragao, de violéncia, de crueldade ou a de opressao, situagdes que
confiscam o minimo existencial sem o qual a dignidade da pessoa humana é mera utopia.
E nao se ha de admitir ser esse principio despojado de efetividade constitucional, sobre o
que nao mais pende discussao, sendo o seu cumprimento incontornavel. 10. Reitere-se que
a protecdo contra aquelas situagdes compde o minimo existencial, de atendimento
obrigatorio pelo Poder Publico, dele ndo podendo se eximir qualquer das entidades que
exercem as fungOes estatais, posto que tais condutas ilicitas afrontam o direito universal a
vida com dignidade, a liberdade e a seguranca.” (grifei) Isso significa, portanto, que a
ineficiéncia administrativa, o descaso governamental

com direitos bdsicos da pessoa, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a falta de
visdo politica na justa percepcao, pelo administrador, do enorme significado social de que
se reveste a protecdo a crianca e ao adolescente, a inoperancia funcional dos gestores
publicos na concretizacdo das imposi¢des constitucionais nao podem nem devem
representar obstaculos a execugao, pelo Poder Publico, da norma inscrita no art. 227,
“caput”, da Constituicaio da Republica, que traduz e impde, ao Estado, um dever
inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissao governamental importar
em grave vulneracdo a um direito fundamental e que é, no contexto ora examinado, a
protecao integral da crianca e do adolescente. Sendo assim, em face das razoes expostas e



considerando, ainda, anterior decisdo que proferi sobre o mesmo tema (AI 583.264/SC, Rel.
Min. CELSO DE MELLO), conheco do presente recurso extraordindrio interposto pelo
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, para dar-lhe provimento (CPC, art. 557, §
1°-A), em ordem a restabelecer a sentenca proferida pelo magistrado local de primeira
instancia. Publique-se. Brasilia, 23 de marco de 2010. Ministro CELSO DE MELLO Relator
*decisdo publicada no DJE de 7.4.2010 INOVACOES LEGISLATIVAS 5 a 9 de abril de 2010
CENTRO DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO DE SERVIDORES DO JUDICIARIO
(CEAJUD) - Criacao Resolugao n® 111/CN]J, de 6 de abril de 2010 - Institui o Centro de
Formagao e Aperfeicoamento de Servidores do Poder Judicidrio - CEAJud e da outras
providéncias. Publicada no DJE/CN]J de 9/4/2010, n. 63, p. 8. CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA (CNJ) Conflito Fundiario - Discussao Resolucao n® 110/CN]J, de 6 de abril de 2010
- Institucionaliza, no ambito do Conselho Nacional de Justica, o Forum de Assuntos
Fundiarios, de carater nacional e permanente, destinado ao monitoramento dos assuntos
pertinente a essa matéria e a resolugao de conflitos oriundos de questdes fundiarias,
agrarias ou urbanas. Publicada no DJE/CNJ de 9/4/2010, n. 63, p. 6. Estrutura
Administrativa Portaria n® 54/CN]J, de 6 de abril de 2010 - Dispde sobre a estrutura
organica do Conselho Nacional de Justica. Publicada DJE/CN]J de 9/4/2010, n. 63, p. 2.
Tribunal de Justica - Maranhao - Tortura - Abuso de autoridade - Preso Portaria Conjunta
n® 6/CNJ/TJMA , de 7 de abril de 2010 - Institui grupo de trabalho para levantamento e
apuracao de abuso de autoridade, tortura e qualquer tipo de violéncia perpetrados por
agentes publicos contra presos no Estado do Maranhao. Publicada no DJE/CNJ de
8/4/2010, n. 62, p. 7. Prazo Processual - Prescri¢ao - Processo Penal Resolucao n® 112/CN],
de 6 de abril de 2010 - Institui mecanismo para controle dos prazos de prescri¢ao nos
tribunais e juizos dotados de competéncia criminal. Publicada no DJE/CN]J de 8/4/2010, n.
62, p. 6. Videoconferéncia - Interrogatdrio Resolugao n® 105/CNJ, de 6 de abril de 2010 -
Dispde sobre a documentagao dos depoimentos por meio do sistema audiovisual de
interrogatorio e inquiricao de testemunhas por videoconferéncia. Publicada no DJE/CN]
de 8/4/2010, n. 62, p. 5. Tribunal de Justica - Tribunal Regional Federal - Agente de
Seguranca Judicidria - Fundo Nacional de Seguranca Resolugao n® 104/CNJ, de 6 de abril
de 2010 - Dispde sobre medidas administrativas para a seguranca e a criagao de Fundo
Nacional de Seguranga. Publicada no DJE/CN]J de 8/4/2010, n. 62, p. 4. Processo Judicial -
Assisténcia Médica - Direito a Saude Resolucao n® 107/CNJ, de 6 de abril de 2010 - Institui
o Férum Nacional do Judicidrio para monitoramento e resolugao das demandas de
assisténcia a saude. Publicada no DJE/CN]J de 7/4/2010, n. 61, p. 9. Magistrado - Promogao
por Merecimento Resolucao n® 106/CN]J, de 6 de abril de 2010 - Dispde sobre os critérios
objetivos para afericdo do merecimento para promocao de magistrados e acesso aos
tribunais de 2° grau. Publicada no DJE/CN]J de 7/4/2010, n. 61, p. 6. Processo Judicial -
Assisténcia Médica - Eficiéncia Recomendacao n® 31/CNJ, de 30 de marco de 2010 -
Recomenda aos tribunais a adogao de medidas visando a melhor subsidiar os magistrados
e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solugao das demandas
judiciais envolvendo a assisténcia a saude. Publicada no DJE/CN] de 7/4/2010, n. 61, p. 4.
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informativo@stf.gov.br - 94821



ARTIGO

A Turma indeferiu habeas corpus no qual militar denunciado pela suposta pratica do
crime de desobediéncia (CPM, art. 301), por ter se recusado a receber diversas notificagoes
e a comparecer a Organizagao Militar para prestar testemunho em sindicancias e inquérito
policial militar, pleiteava o trancamento de acao penal instaurada contra ele na origem.
Sustentava falta de justa causa para a persecugao criminal, dado que as notificagdes foram
recepcionadas por sua esposa, que nao as repassara, seguindo orientagao de profissional
da area de satide, pois o paciente se encontrava afastado de suas fung¢des por motivo de
incapacidade fisica. Alegava, ademais, que o elemento subjetivo do delito de
desobediéncia se encontraria pautado em dolo, consubstanciado na vontade livre e
consciente de nao obedecer a ordem legal da Administracao Militar, o que nao teria
ocorrido no caso. Preliminarmente, recebeu-se o presente recurso ordindrio — porque
intempestivo — como habeas corpus. Observou-se que, quando o recurso ordindrio
carecer dos requisitos formais previstos no art. 310 do RISTF, pode, excepcionalmente, ser
recebido como habeas corpus. Ressaltou-se, por outro lado, que as alegacoes formuladas
pelo impetrante — falta de justa causa e auséncia de dolo — exigiriam a realizacao de
exame aprofundado de provas que, em sede de habeas corpus, ndo se mostraria possivel,
visto tratar-se de instrumento destinado a protecdo de direito liquido e certo, que nao
admite dilacdo probatoria. Assinalou-se que tal vedacdo teria especial aplicacdo na
situagdo sob exame, porquanto os autos origindrios se encontrariam em momento
processual no qual a duvida milita pro societate. Considerou-se que esta Corte tem
decidido, reiteradamente, que o trancamento de acdo penal por falta de justa causa ou por
inépcia da denuncia, na via estreita do habeas corpus, somente é vidvel desde que se
comprove, de plano, a atipicidade da conduta, a incidéncia de causa de extingao da
punibilidade ou auséncia de indicios de autoria ou de prova sobre a materialidade do
delito, o que nao se verificara na espécie. RHC 94821/RS, rel. Min. Joaquim Barbosa,
6.4.2010. (RHC-94821)

INFORMATIVO N°576
TITULO
Censura Judicial a Imprensa — Inadmissibilidade (Transcri¢des)
PROCESSO

ARTIGO
Censura Judicial a Imprensa — Inadmissibilidade (Transcri¢des) (v. Informativo 571) Rcl
9428/DF* RELATOR: MIN. CEZAR PELUSO Voto Vencido do Ministro CELSO DE
MELLO. O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Preliminarmente, reconheco
admissivel, no caso em exame, o instrumento constitucional da reclamacao. Todos
sabemos que a reclamagao, qualquer que seja a natureza que se lhe atribua - acao
(PONTES DE MIRANDA, “Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil”, tomo V/384,
Forense), recurso ou sucedaneo recursal (MOACYR AMARAL SANTOS, RTJ 56/546-548;
ALCIDES DE MENDONCA LIMA, “O Poder Judiciario e a Nova Constituigao”, p. 80,
1989, Aide), remédio incomum (OROSIMBO NONATO, “apud” Cordeiro de Mello, “O



processo no Supremo Tribunal Federal”, vol. 1/280), incidente processual (MONIZ DE
ARAGAO, “A Correicio Parcial”, p. 110, 1969), medida de direito processual
constitucional (]OSE FREDERICO MARQUES, “Manual de Direito Processual Civil”, vol.
39, 2% parte, p. 199, item n. 653, 9% ed., 1987, Saraiva) ou medida processual de carater
excepcional (Ministro DJACI FALCAO, RTJ 112/518-522) -, configura instrumento de
extracao constitucional destinado a viabilizar, na concretizacao de sua dupla fungao de
ordem politico-juridica, a preservacdo da competéncia e a garantia da autoridade das
decisdes do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I, “1”), consoante tem enfatizado a
jurisprudéncia desta Corte Suprema (RTJ 134/1033, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).
Vale referir, neste ponto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
enfatizado que a reclamacdo reveste-se de idoneidade juridico-processual, quando
utilizada, como na espécie, com o objetivo de fazer prevalecer a autoridade deciséria dos
julgamentos emanados desta Corte, notadamente quando impregnados de eficacia
vinculante, como sucede com aqueles proferidos em sede de fiscalizagdo normativa
abstrata (RTJ] 169/383-384 — RTJ 183/1173-1174): “O DESRESPEITO A EFICACIA
VINCULANTE, DERIVADA DE DECISAO EMANADA DO PLENARIO DA SUPREMA
CORTE, AUTORIZA O USO DA RECLAMAGCAO. - O descumprimento, por quaisquer
juizes ou Tribunais, de decisdes proferidas com efeito vinculante, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, em sede de acao direta de inconstitucionalidade ou de agao
declaratéria de constitucionalidade, autoriza a utilizacao da via reclamatodria, também
vocacionada, em sua especifica funcdo processual, a resguardar e a fazer prevalecer, no
que concerne a Suprema Corte, a integridade, a autoridade e a eficacia subordinante dos
comandos que emergem de seus atos decisorios. Precedente: Rcl 1.722/R], Rel. Min.
CELSO DE MELLO (Pleno).” (RTJ 187/151, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) A
destinagdo constitucional da via reclamatoria, portanto - segundo acentua, em autorizado
magistério, JOSE FREDERICO MARQUES (“Institui¢des de Direito Processual Civil”, vol.
IV/393, 2% ed., Forense) -, além de vincular esse meio processual a preservacao da
competéncia global do Supremo Tribunal Federal, prende-se ao objetivo especifico de
salvaguardar a extensao e os efeitos dos julgados desta Suprema Corte. Esse saudoso e
eminente jurista, ao justificar a necessidade da reclamagao - enquanto meio processual
vocacionado a imediata restauragdo do “imperium” inerente a decisdo desrespeitada -,
destaca, em tom de grave adverténcia, a propria razao de ser desse especial instrumento
de defesa da autoridade deciséria dos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal
(“Manual de Direito Processual Civil”, vol. 3/199-200, item n. 653, 92 ed., 1987, Saraiva): “O
Supremo Tribunal, sob pena de se comprometerem as elevadas fungoes que a Constituigao
lhe conferiu, nao pode ter seus julgados desobedecidos (por meios diretos ou obliquos), ou
vulnerada sua competéncia. Trata-se (...) de medida de Direito Processual Constitucional,
porquanto tem como causa finalis assegurar os poderes e prerrogativas que ao Supremo
Tribunal foram dados pela Constituicdo da Republica.” (grifei) Nao é por outra razao que
a Lei n® 9.882/99 — que dispde sobre o processo e julgamento da argiiicao de
descumprimento de preceito fundamental — prescreve, em seu art. 13, que “Cabera
reclamacao contra o descumprimento de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma do seu Regimento Interno” (grifei). Isso porque a decisao proferida em
sede de argiiigao de descumprimento de preceito fundamental (como aquela que julgou a



ADPF 130/DF) apresenta-se impregnada de efeito vinculante e de eficacia geral (“erga
omnes”), suscetivel de legitimar, quando eventualmente descumprida, o ajuizamento de
reclamacao, tal como assinala, em obra monografica (“Argiiicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental”, p. 314/316, item n. 3, 2007, Saraiva/IDP), o eminente Ministro
GILMAR MENDES: “Os varios Obices a aceitacao do instituto da reclamacao em sede de
controle concentrado parecem ter sido superados, estando agora o STF em condigoes de
ampliar o uso desse importante e singular instrumento da jurisdicdo constitucional
brasileira. Com o advento da Lei n. 9.882/99, que estendeu o reconhecimento do efeito
vinculante aos demais 6rgaos do Poder Publico, a questao assume relevo pratico, em
razdo, especialmente, do objeto amplo da ADPF, que envolve até mesmo o direito
municipal. Nao ha duvida de que a decisao de mérito proferida em ADPF sera dotada de
efeito vinculante, dando azo, por isso, a reclamagao para assegurar a autoridade da
decisao do STF. ... Da mesma forma, cabivel a reclamagao para
assegurar a autoridade da decisdao proferida em ADPF, nao ha razao para nao reconhecer
também o efeito vinculante da decisdao proferida em cautelar na ADPF (art. 5°, § 3°, da Lei
n. 9.882/99), o que importa, igualmente, na admissao da reclamagao para garantir o
cumprimento de decisao adotada pelo Tribunal em sede de
cautelar. ..o Tal como ja explicitado em relagao a ADI e a ADC, a
nao-observancia de decisdo concessiva de cautelar em ADPF poderd dar ensejo também a
reclamagio nos expressos termos do art. 13 da Lei n. 9.882/99. E que a decisdo concessiva
de liminar na ADPF serd, igualmente, dotada de efeito vinculante. Assim, reconhecida que
a decisao de mérito (bem como a decisao concessiva de liminar) é dotada de efeito
vinculante, ter-se-a de admitir que, em caso de descumprimento, sera cabivel a
reclamacgao. Nesses termos, qualquer pessoa cujos interesses juridicos tenham sido
afetados por ato judicial ou administrativo contrdrio a decisdes proferidas em carater
definitivo ou cautelar em ADPF poderia propor reclamacdo perante o STE” (grifei)
Mostra-se irrecusavel concluir, desse modo, que o descumprimento, por quaisquer juizes
ou Tribunais, de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal autoriza a utilizagao
da via reclamatdria, vocacionada, em sua especifica fungao processual, a resguardar e a
fazer prevalecer, no que concerne a Suprema Corte, a integridade, a autoridade e a eficacia
dos comandos que emergem de seus atos decisdrios, na linha do magistério
jurisprudencial consagrado por este Tribunal (RTJ 187/150-152, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.). Cabe reconhecer, de outro lado, que, mesmo terceiros - que nao intervieram
no processo objetivo de controle normativo abstrato - dispdem de legitimidade ativa para
o ajuizamento da reclamagao perante o Supremo Tribunal Federal, quando promovida
com o objetivo de fazer restaurar o “imperium” inerente as decisdes emanadas desta
Corte, proferidas em sede de ac¢ao direta de inconstitucionalidade, de agao declaratdria de
constitucionalidade ou, como no caso, de argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental. E inquestionavel, pois, sob tal aspecto, nos termos do julgamento plenério
de questdo de ordem suscitada nos autos da Rcl 1.880-AgR/SP, Rel. Min. MAURICIO
CORREA, que se revela plenamente vidvel a utilizagio, na espécie, do instrumento
reclamatdrio, razao pela qual assiste, a parte ora reclamante, legitimidade ativa “ad
causam” para fazer instaurar a presente medida processual. Impende registrar, por
oportuno, que esse entendimento tem prevalecido em sucessivos julgamentos proferidos



por esta Suprema Corte: “(...) LEGITIMIDADE ATIVA PARA A RECLAMACAO NA
HIPOTESE DE INOBSERVANCIA DO EFEITO VINCULANTE. - Assiste plena
legitimidade ativa, em sede de reclamagao, aquele - particular ou nao - que venha a ser
afetado, em sua esfera juridica, por decisdes de outros magistrados ou Tribunais que se
revelem contrdrias ao entendimento fixado, em carater vinculante, pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento dos processos objetivos de controle normativo abstrato instaurados
mediante ajuizamento, quer de agao direta de inconstitucionalidade, quer de agado
declaratoria de constitucionalidade. Precedente. (...).” (RT] 187/151, Rel. Min. CELSO DE
MELLQO, Pleno) Plenamente justificavel, assim, a utilizacdo, no caso, do instrumento
constitucional da reclamacgao, motivo pelo qual peco vénia para acompanhar, no que
concerne a essa questao preliminar, o voto divergente proferido pelo eminente Ministro
AYRES BRITTO. Feitas estas considera¢des, passo ao exame do pedido formulado nesta
sede processual. E, ao fazé-lo, verifico que a decisao ora questionada nesta sede
reclamatdria diverge, em seus aspectos essenciais, do entendimento que o Plenario desta
Suprema Corte firmou no julgamento da ADPF 130/DF, Rel. Min. AYRES BRITTO.
Entendo assistir razao ao eminente Ministro AYRES BRITTO quando observa que o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento final da ADPF 130/DF, examinou a questdo
pertinente a censura. A abordagem desse tema transpareceu, de modo claro e inequivoco,
do contetdo de diversos votos — como o do Ministro AYRES BRITTO e o meu préprio —
proferidos no curso daquele julgamento. Lembro-me, claramente, que iniciei o meu voto,
no julgamento da ADPF 130/DF, rememorando que se realizou, em 1994, no Castelo de
Chapultepec, situado no centro da Cidade do México,

a Conferéncia Hemisférica sobre liberdade de expressdao, que elaborou uma
importantissima Carta de Principios, fundada em postulados, que, por essenciais ao
regime democratico, devem constituir objeto de permanente observancia e respeito por
parte do Estado e de suas autoridades e agentes. Acentuei, entao, que a Declara¢ao de
Chapultepec — ao enfatizar que uma imprensa livre é condicao fundamental para que as
sociedades resolvam seus conflitos, promovam o bem-estar e protejam sua liberdade, ndao
devendo existir, por isso mesmo, nenhuma lei ou ato de poder que restrinja a liberdade de
expressao ou de imprensa, seja qual for o meio de comunicagdo — proclamou, dentre
outros postulados basicos, os que se seguem: “I — Nao ha pessoas nem sociedades livres
sem liberdade de expressao e de imprensa. O exercicio dessa ndo € uma concessao das
autoridades, é um direito inalienavel do povo. II — Toda pessoa tem o direito de buscar e
receber informacao, expressar opinioes e divulga-las livremente. Ninguém pode restringir
ou negar esses direitos. ...........ccooeeiiiiiinniciine V — A censura prévia, as restrigoes a
circulacdo dos meios ou a divulgacdo de suas mensagens, a imposicao arbitraria de
informagao, a criacao de obstaculos ao livre fluxo informativo e as limita¢des ao livre
exercicio e movimentagao dos jornalistas se opdoem, diretamente, a liberdade de imprensa.
VI — Os meios de comunicacao e os jornalistas nao devem ser objeto de discriminagdes ou
favores em func¢do do que escrevam ou digam. .........ccceeviviiiiiiiiiniiiniiiiieees X — Nenhum
meio de comunicacdo ou jornalista deve ser sancionado por difundir a verdade, criticar ou
fazer dentincias contra o poder publico.” (grifei) Destaquei, ainda, em meu voto, quando
do julgamento da ADPF 130/DF, na linha de outras decisdes por mim proferidas no
Supremo Tribunal Federal (AI 505.595/R], Rel. Min. CELSO DE MELLO - Pet 3.486/DF,



Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), que o conteudo da Declaragao de Chapultepec revela-
nos que nada mais nocivo, nada mais perigoso do que a pretensdo do Estado de regular a
liberdade de expressao (ou de ilegitimamente interferir em seu exercicio), pois o
pensamento ha de ser livre — permanentemente livre, essencialmente livre, sempre livre!!!
Torna-se extremamente importante reconhecer, desde logo, que, sob a égide da vigente
Constituicao da Republica, intensificou-se, em face de seu inquestiondvel sentido de
fundamentalidade, a liberdade de informacao e de manifestagao do pensamento. Todos
sabemos, Senhor Presidente, que o exercicio concreto, pelos profissionais da imprensa, da
liberdade de expressao, cujo fundamento reside no préprio texto da Constituigao da
Republica, assegura, ao jornalista, o direito de expender critica, ainda que desfavoravel e
em tom contundente, contra quaisquer pessoas ou autoridades (Pet 3.486/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO). Ninguém ignora que, no contexto de uma sociedade fundada em
bases democraticas, mostra-se intoleravel a repressao estatal ao pensamento, ainda mais
quando a critica — por mais dura que seja — revele-se inspirada pelo interesse coletivo e
decorra da pratica legitima, como sucede na espécie, de uma liberdade puiblica de extracao
eminentemente constitucional (CF, art. 5% IV, c/c o art. 220). Nao se pode desconhecer que
a liberdade de imprensa, enquanto projecao da liberdade de manifestacao de pensamento
e de comunicacdo, reveste-se de contetido abrangente, por compreender, dentre outras
prerrogativas relevantes que lhe sao inerentes, (a) o direito de informar, (b) o direito de
buscar a informacao, (c) o direito de opinar e (d) o direito de criticar. A critica jornalistica,
desse modo, traduz direito impregnado de qualificagao constitucional, plenamente
oponivel aos que exercem qualquer atividade de interesse da coletividade em geral, pois o
interesse social, que legitima o direito de criticar, sobrepoe-se a eventuais suscetibilidades
que possam revelar as pessoas publicas. E por tal razdo que a critica que os meios de
comunicacao social dirigem as pessoas publicas, por mais acerba, dura e veemente que
possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limita¢oes externas que
ordinariamente resultam dos direitos da personalidade. Lapidar, sob tal aspecto, a decisao
emanada do E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, consubstanciada em acérdao
assim ementado: “Os politicos estdo sujeitos de forma especial as criticas publicas, e é
fundamental que se garanta ndao s6 ao povo em geral larga margem de fiscalizagao e
censura de suas atividades, mas sobretudo a imprensa, ante a relevante utilidade publica
da mesma.” (JT] 169/86, Rel. Des. MARCO CESAR - grifei) E importante acentuar, bem por
isso, que nao caracterizara hipdtese de responsabilidade civil a publicagdo de matéria
jornalistica cujo contetido divulgar observagdes em carater mordaz ou irdnico ou, entao,
veicular opinides em tom de critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa
a quem tais observacOes forem dirigidas ostentar a condicao de figura publica, investida,
ou nao, de autoridade governamental, pois, em tal contexto, a liberdade de critica
qualifica-se como verdadeira excludente animica, apta a afastar o intuito doloso de
ofender. Com efeito, a exposicao de fatos e a veiculagao de conceitos, utilizadas como
elementos materializadores da pratica concreta do direito de critica, descaracterizam o
“animus injuriandi vel diffamandi”, legitimando, assim, em plenitude, o exercicio dessa
particular expressao da liberdade de imprensa. Expressivo dessa visao pertinente a plena
legitimidade do direito de critica, fundado na liberdade constitucional de comunicagao, é
o julgamento, que, proferido pelo E. Superior Tribunal de Justica — e em tudo aplicavel ao



caso ora em exame - esta assim ementado: “RECURSO ESPECIAL -
RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL - (...) - DIREITO DE INFORMACAO -
‘ANIMUS NARRANDI' - EXCESSO NAO CONFIGURADO
(1) e 3. No que pertine a honra, a responsabilidade pelo dano
cometido através da imprensa tem lugar tdo-somente ante a ocorréncia deliberada de
injaria, difamacao e caltnia, perfazendo-se imperioso demonstrar que o ofensor agiu com
o intuito especifico de agredir moralmente a vitima. Se a matéria jornalistica se ateve a
tecer criticas prudentes (‘animus criticandi’) ou a narrar fatos de interesse coletivo
(‘fanimus narrandi’), estd sob o pdlio das ‘excludentes de ilicitude’ (...), ndo se falando em
responsabilizacdo civil por ofensa a honra, mas em exercicio regular do direito de
informacdo.” (REsp 719.592/AL, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI - grifei) Nao é por outro
motivo que a jurisprudéncia dos Tribunais — com apoio em magistério expendido pela
doutrina (JULIO FABBRINI MIRABETE, “Manual de Direito Penal”, vol. 2/147 e 151, 72
ed., 1993, Atlas; DAMASIO E. DE JESUS, “Cddigo Penal Anotado”, p. 400, 407 e 410/411, 4°
ed., 1994, Saraiva; EUCLIDES CUSTODIO DA SILVEIRA, “Direito Penal - Crimes contra a
pessoa”, p. 236/240, 22 ed., 1973, RT, v.g.) — tem ressaltado que a necessidade de narrar ou
de criticar (tal como sucedeu na espécie) atua como fator de descaracteriza¢ao da vontade
consciente e dolosa de ofender a honra de terceiros, a tornar legitima a critica a estes feita,
ainda que por meio da imprensa (RT] 145/381 — RTJ 168/853 — RT 511/422 — RT 527/381 —
RT 540/320 — RT 541/385 — RT 668/368 — RT 686/393), eis que — insista-se — “em nenhum
caso deve afirmar-se que o dolo resulta da propria expressio objetivamente
ofensiva” (HELENO CLAUDIO FRAGOSO, “Ligdes de Direito Penal - Parte especial”, vol.
I1/183-184, 72 ed., Forense — grifei), valendo referir, por oportuno, decisdao que proferi, a
proposito do tema, neste Supremo Tribunal Federal: “LIBERDADE DE IMPRENSA (CF,
ART. 52, 1V, c/c O ART. 220). JORNALISTAS. DIREITO DE CRITICA. PRERROGATIVA
CONSTITUCIONAL CUJO SUPORTE LEGITIMADOR REPOUSA NO PLURALISMO
POLITICO (CF, ART. 1%, V), QUE REPRESENTA UM DOS FUNDAMENTOS INERENTES
AO REGIME DEMOCRATICO. O EXERCICIO DO DIREITO DE CRITICA INSPIRADO
POR RAZOES DE INTERESSE PUBLICO: UMA PRATICA INESTIMAVEL DE
LIBERDADE A SER PRESERVADA CONTRA ENSAIOS AUTORITARIOS DE
REPRESSAO PENAL. A CRITICA JORNALISTICA E AS AUTORIDADES PUBLICAS. A
ARENA POLITICA: UM ESPACO DE DISSENSO POR EXCELENCIA.” (RTJ 200/277, Rel.
Min. CELSO DE MELLO) Entendo relevante destacar, no ponto, analisada a questao sob a
perspectiva do direito de critica — cuja pratica se mostra apta a descaracterizar o “animus
injuriandi vel diffamandi” (CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOQY, “A Liberdade de
Imprensa e os Direitos da Personalidade”, p. 100/101, item n. 4.2.4, 2001, Atlas; VIDAL
SERRANO NUNES JUNIOR, “A Protecio Constitucional da Informacio e o Direito a
Critica Jornalistica”, p. 88/89, 1997, Editora FID; RENE ARIEL DOTT], “Protecao da Vida
Privada e Liberdade de Informacao”, p. 207/210, item n. 33, 1980, RT, v.g.) —, que essa
prerrogativa dos profissionais de imprensa revela-se particularmente expressiva, quando a
critica, exercida pelos “mass media” e justificada pela prevaléncia do interesse geral da
coletividade, dirige-se a figuras notdrias ou a pessoas publicas, independentemente de sua
condicao oficial. Dai a existéncia de diversos julgamentos, que, proferidos por Tribunais
judicidrios, referem-se a legitimidade da atuacao jornalistica, considerada, para tanto, a



necessidade do permanente escrutinio social a que se acham sujeitos aqueles que,
exercentes, ou nao, de cargos oficiais, qualificam-se como figuras publicas:
“Responsabilidade civil - Imprensa - Declaracoes que nao extrapolam os limites do direito
de informar e da liberdade de expressao, em virtude do contexto a que se reportava e por
relacionar-se a pessoa publica - Inadmissibilidade de se cogitar do dever de indenizar -
Nio provimento.” (Apelagio n° 502.243-4/3, Rel. Des. ENIO SANTARELLI ZULIANI —
TJSP - grifei)

“Indenizacao por dano moral. Matéria publicada, apesar de deselegante, nao afrontou a
dignidade da pessoa humana, tampouco colocou a autora em situagao vexatdria. Apelante
era vereadora, portanto, pessoa publica sujeita a criticas mais contundentes. Termos
deseducados utilizados pelo réu sdo insuficientes para caracterizar o dano moral
pleiteado. Suscetibilidade exacerbada do pdlo ativo nao da supedaneo a verba reparatdria
pretendida. Apelo desprovido.” (Apelacao Civel n® 355.443-4/0-00, Rel. Des. NATAN
ZELINSCHI DE ARRUDA - TJSP - grifei) “INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. DANO MORAL. INOCORRENCIA. MATERIA QUE TRADUZ CRITICA
JORNALISTICA. AUTORA QUE, NO EXERCICIO DE CARGO PUBLICO, NAO PODE SE
FURTAR A CRITICAS QUE SE LHE DIRIGEM. CASO EM QUE FERIDA MERA
SUSCETIBILIDADE, QUE NAO TRADUZ DANO. AUSENCIA DE ILICITUDE DO
COMPORTAMENTO DOS REUS. DIREITO DE CRITICA QUE E INERENTE A
LIBERDADE DE IMPRENSA. VERBA INDEVIDA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.
SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO, PREJUDICADO O APELO ADESIVO.
(...).” (Apelagao Civel n® 614.912.4/9-00, Rel. Des. VITO GUGLIELMI - TJSP - grifei)
“INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INOCORRENCIA.
AUSENCIA DE ILICITUDE. PUBLICACAO DE ARTIGO EM REVISTA COM
REFERENCIAS A PESSOA DO AUTOR. INFORMACOES COLETADAS EM OUTRAS
FONTES JORNALISTICAS DEVIDAMENTE INDICADAS. AUSENCIA DE
CONOTACAO OFENSIVA. TEOR CRITICO QUE E PROPRIO DA ATIVIDADE DO
ARTICULISTA. AUTOR, ADEMAIS, QUE E PESSOA PUBLICA E QUE ATUOU EM
FATOS DE INTERESSE PUBLICO. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
IMPROVIDO.” (Apelagao Civel n® 638.155.4/9-00, Rel. Des. VITO GUGLIELMI - TJSP -
grifei) “(...) 03. Sendo o envolvido pessoa de vida publica, uma autoridade, eleito para o
cargo de Senador da Reptblica apos haver exercido o cargo de Prefeito do Municipio de
Ariquemes/RO, condigdo que o expde a critica da sociedade quanto ao seu
comportamento, e levando-se em conta que nao restou provado o ‘animus’ de ofender,
tenho que o Jornal nao pode ser condenado ao pagamento de indenizacdo por danos
morais. 04. Deu-se provimento ao recurso. Unanime.” (Apelacaio Civel n®
2008.01.5.003792-6, Rel. Des. ROMEU GONZAGA NEIVA - TJDF - grifei) “A notoriedade
do artista, granjeada particularmente em telenovela de receptividade popular acentuada,
opera por forma a limitar sua intimidade pessoal, erigindo-a em personalidade de
projecao publica, a0 menos num determinado momento. Nessa linha de pensamento,
inocorreu iliceidade ou o proposito de locupletamento para, enriquecendo o texto,
incrementar a venda da revista. (...) cuida-se de um 6nus natural, que suportam quantos,
em seu desempenho exposto ao publico, vém a sofrer na area de sua privacidade, sem que
se aviste, no fato, um gravame a reserva pessoal da reclamante.” (JTJ/Lex 153/196-200,



197/198, Rel. Des. NEY ALMADA - TJSP - grifei) Vé-se, pois — tal como tive o ensejo de
assinalar (Pet 3.486/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLQO, “in” Informativo/STF n? 398/2005) -,
que a critica jornalistica, quando inspirada pelo interesse publico, ndao importando a
acrimonia e a contundéncia da opiniao manifestada, ainda mais quando dirigida a figuras
publicas com alto grau de responsabilidade na condugao dos interesses de certos grupos
da coletividade, nao traduz nem se reduz, em sua expressao concreta, a dimensao do
abuso da liberdade de imprensa, ndao se revelando suscetivel, por isso mesmo, em
situagOes de carater ordindrio, de sofrer qualquer repressdo estatal ou de se expor a
qualquer reacdo hostil do ordenamento positivo. Ndao é menos exato afirmar-se, de outro
lado, que o direito de critica encontra suporte legitimador no pluralismo politico, que
representa um dos fundamentos em que se apdia, constitucionalmente, o proprio Estado
Democratico de Direito (CF, art. 1, V). E por tal razdo, como assinala VIDAL SERRANO
NUNES JUNIOR (“A Protecio Constitucional da Informacdo e o Direito a Critica
Jornalistica”, p. 87/88, 1997, Editora FID), que o reconhecimento da legitimidade do
direito de critica - que constitui “pressuposto do sistema democratico” — qualifica-se, por
efeito de sua natureza mesma, como verdadeira “garantia institucional da opinidao
publica”: “(...) o direito de critica em nenhuma circunstancia € ilimitavel, porém adquire
um carater preferencial, desde que a critica veiculada se refira a assunto de interesse geral,
ou que tenha relevancia publica, e guarde pertinéncia com o objeto da noticia, pois tais
aspectos € que fazem a importancia da critica na formagao da opinido publica.” (grifei)
Nao foi por outra razao — e aqui rememoro anterior decisao por mim proferida nesta
Suprema Corte (Pet 3.486/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO) - que o Tribunal
Constitucional espanhol, ao veicular as Sentencas n® 6/1981 (Rel. Juiz FRANCISCO RUBIO
LLORENTE), n® 12/1982 (Rel. Juiz LUIS DIEZ-PICAZO), n°® 104/1986 (Rel. Juiz
FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE) e n® 171/1990 (Rel. Juiz BRAVO-FERRER), pds em
destaque a necessidade essencial de preservar-se a pratica da liberdade de informacao,
inclusive o direito de critica que dela emana, como um dos suportes axiologicos que
informam e que conferem legitimacdo material a propria concepcao do regime
democrético. E relevante observar, ainda, que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH), em mais de uma ocasido, também advertiu que a limitacdo do direito a
informacao e do poder-dever de informar, mediante (inadmissivel) reducao de sua pratica
“ao relato puro, objetivo e asséptico de fatos, nao se mostra constitucionalmente aceitavel
nem compativel com o pluralismo, a tolerancia (..., sem os quais nao ha sociedade
democratica (...)” (Caso Handyside, Sentenca do TEDH, de 07/12/1976). Essa mesma Corte
Européia de Direitos Humanos, quando do julgamento do Caso Lingens (Sentenga de
08/07/1986), apds assinalar que “a divergéncia subjetiva de opinides compode a estrutura
mesma do aspecto institucional do direito a informagao”, acentua que “a imprensa tem a
incumbéncia, por ser essa a sua missao, de publicar informacgdes e idéias sobre as questoes
que se discutem no terreno politico e em outros setores de interesse publico (...)”, vindo a
concluir, em tal decisdo, nao ser aceitavel a visao daqueles que pretendem negar, a
imprensa, o direito de interpretar as informagOes e de expender as criticas pertinentes.
Nao custa insistir, neste ponto, na asser¢ao de que a Constitui¢ao da Republica revelou
hostilidade extrema a quaisquer praticas estatais tendentes a restringir ou a reprimir o
legitimo exercicio da liberdade de expressao e de comunicacao de idéias e de pensamento.



E preciso advertir, bem por isso, notadamente quando se busca promover, como no caso, a
repressao a critica jornalistica, mediante condenagao judicial ao pagamento de indenizagao
civil, que o Estado — inclusive o Judicidrio - ndo dispoe de poder algum sobre a palavra,
sobre as idéias e sobre as convic¢des manifestadas pelos profissionais dos meios de
comunicacao social. Essa garantia basica da liberdade de expressao do pensamento, como
precedentemente assinalado, representa, em seu prdprio e essencial significado, um dos
fundamentos em que repousa a ordem democratica. Nenhuma autoridade, mesmo a
autoridade judicidria, pode prescrever o que sera ortodoxo em politica, ou em outras
questdes que envolvam temas de natureza filosdfica, ideoldgica ou confessional, nem
estabelecer padroes de conduta cuja observancia implique restricdo aos meios de
divulgacao do pensamento. Isso, porque “o direito de pensar, falar e escrever livremente,
sem censura, sem restricoes ou sem interferéncia governamental” representa, conforme
adverte HUGO LAFAYETTE BLACK, que integrou a Suprema Corte dos Estados Unidos
da América, “o mais precioso privilégio dos cidadaos (...)” (“Crenca na Constitui¢ao”, p.
63, 1970, Forense). Vale rememorar, por relevante, tal como o fiz em anterior decisao neste
Supremo Tribunal Federal (Pet 3.486/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO), fragmento
expressivo da obra do ilustre magistrado federal SERGIO FERNANDO MORO
(“Jurisdi¢ao Constitucional como Democracia”, p. 48, item n. 1.1.5.5, 2004, RT), no qual
esse eminente Juiz poe em destaque um “landmark ruling” da Suprema Corte norte-
americana, proferida no caso “New York Times v. Sullivan” (1964), a propdsito do
tratamento que esse Alto Tribunal dispensa a garantia constitucional da liberdade de
expressao: “A Corte entendeu que a liberdade de expressao em assuntos publicos deveria
de todo modo ser preservada. Estabeleceu que a conduta do jornal estava protegida pela
liberdade de expressao, salvo se provado que a matéria falsa tinha sido publicada
maliciosamente ou com desconsideracdo negligente em relacdo a verdade. Diz o voto
condutor do Juiz William Brennan: ‘(...) o debate de assuntos publicos deve ser sem
inibi¢des, robusto, amplo, e pode incluir ataques veementes, cdusticos e, algumas vezes,
desagradaveis ao governo e as autoridades governamentais.””
percepcao em torno do tema tem sido manifestada pela jurisprudéncia dos Tribunais, em
pronunciamentos que se orientam em sentido favoradvel a postulagio da empresa
jornalistica ora reclamante, que agiu, na espécie, com o animo de informar e de expender
critica, em comportamento amparado pela liberdade constitucional de comunicagao, em
contexto que claramente descaracteriza qualquer imputacao, a ela, de responsabilidade
civil pelas matérias que publicou: “RECURSO ESPECIAL. MATERIA PUBLICADA EM
REVISTA SEMANAL. VIES CRITICO SOBRE TERAPIAS ALTERNATIVAS. LIBERDADE
DE IMPRENSA. INEXISTENCIA DE DANOS MORALIS. 1. A liberdade de imprensa,
garantia inerente a qualquer Estado que se pretenda democratico, autoriza a publicagao de
matéria que apresente criticas a quaisquer atividades.” (REsp 828.107/SP, Rel. Min.
HUMBERTO GOMES DE BARROS - grifei) “Criticas - inerentes a atividade jornalistica.
Estado Democratico - cabe a imprensa o dever de informar. Art. 5% IV e X, da Constituigao.
Idéias e opinides pessoais

sao livres. Garantia constitucional. Vida publica - todos estao sujeitos a criticas favoraveis
ou desfavoraveis. ... Exercicio da critica ndao produz lesao
moral.” (Apelacdo Civel n® 2006.001.21477/R], Rel. Des. WANY COUTO - grifei) “ACAO

(grifei) Essa mesma



DE INDENIZACAO - DANOS MORALIS - LIBERDADE DE IMPRENSA - DIVULGACAO
DE FATOS ENVOLVENDO O AUTOR - AUSENCIA DE DESVIRTUAMENTO. 1 - A
liberdade de imprensa deve ser exercida com a necessaria responsabilidade, para que ndo
resulte em prejuizo a honra, a imagem e ao direito de intimidade da pessoa abrangida na
noticia. 2 - Nao tendo as matérias publicadas ultrapassado os limites legais e
constitucionais do direito de informacgao, afasta-se a ocorréncia de dano moral, eis que
ausente a intencdo de lesar ou prejudicar outrem.” (Apelagdio Civel n®
2004.01.1.063638-4/DF, Rel. Des. HAYDEVALDA SAMPAIO - grifei) Impde-se reconhecer
que esse entendimento tem o benepldcito do magistério jurisprudencial desta Suprema
Corte, que, em hipotese assemelhada a ora em exame, proferiu decisdao consubstanciada
em acordao assim ementado: “Direito a informacao (CF, art. 220). Dano moral. A simples
reproducdo, pela imprensa, de acusacdo de mau uso de verbas publicas, pratica de
nepotismo e trafico de influéncia, objeto de representacao devidamente formulada perante
o TST por federagao de sindicatos, nao constitui abuso de direito. Dano moral indevido.
RE conhecido e provido.” (RE 208.685/R], Rel. Min. ELLEN GRACIE - grifei) Nao constitui
demasia insistir na observacdo de que a censura, por incompativel com o sistema
democratico, foi banida do ordenamento juridico brasileiro, cuja Lei Fundamental —
reafirmando a repulsa a atividade censdria do Estado, na linha de anteriores Constituigoes
brasileiras (Carta Imperial de 1824, art. 179, n® 5; CF/1891, art. 72, § 12; CF/1934, art. 113, n®
9; CF/1946, art. 141, § 5°) — expressamente vedou “(...) qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica” (CF/88, art. 220, § 2°). Cabe observar, ainda, Senhor
Presidente, que a repulsa a censura, além de haver sido consagrada em nosso
constitucionalismo democratico, representa expressao de um compromisso que o Estado
brasileiro assumiu no plano internacional. Com efeito, o Brasil, dentre tantos outros
instrumentos de protecao internacional dos direitos humanos, subscreveu a Declaragao
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, promulgada pela III Assembléia Geral da
Organiza¢ao das Nagoes Unidas, ha exatos 61 anos, em 10 de dezembro de 1948. Esse
estatuto contempla, em seu Artigo XIX, previsao do direito a liberdade de opinido e de
expressao, inclusive a prerrogativa de procurar, de receber e de transmitir informagoes e
idéias por quaisquer meios, independentemente de fronteiras. O direito fundamental a
liberdade de expressdo, inclusive a liberdade de imprensa, é igualmente assegurado pelo
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 19), adotado pela Assembléia
Geral da ONU em 16/12/1966 e incorporado, formalmente, ao nosso direito positivo
interno, em 06/12/1992 (Decreto n°® 592/92). Vale mencionar, ainda, por sumamente
relevante, a Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, promulgada pela IX
Conferéncia Internacional Americana, realizada em Bogot4, em abril de 1948, cujo texto
assegura, a todos, a plena liberdade de expressao (Artigo IV). (...) O SENHOR MINISTRO
CELSO DE MELLO: Esse, precisamente, é o outro documento internacional que eu, agora,
irei mencionar. Com efeito, a Convencao Americana de Direitos Humanos, também
denominada Pacto de San José da Costa Rica, garante, as pessoas em geral, o direito a livre
manifestagdo do pensamento, sendo-lhe absolutamente estranha a idéia de censura
governamental. Eis o que proclama, em seu Artigo 13, esse pacto fundamental: “Artigo 13 -
Liberdade de pensamento e de expressao 1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de
pensamento e de expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir



informagoOes e idéias de qualquer natureza, sem considera¢des de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha. 2.
O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito a censura
prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei
e que se facam necessarias para assegurar: a) o respeito dos direitos e da reputacdo das
demais pessoas; b) a protecao da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satide ou da
moral ptiblicas.” (grifei) E interessante assinalar, neste ponto, até mesmo como registro
historico, que a idéia da incompatibilidade da censura com o regime democratico ja se
mostrava presente nos trabalhos de nossa primeira Assembléia Geral Constituinte e
Legislativa, reunida em 03/05/1823 e dissolvida, por ato de forca, em 12/11/1823. Com
efeito, Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, ao longo dessa Assembléia Constituinte,
apresentou proposta que repelia, de modo veemente, a pratica da censura, no ambito do
(entao) nascente Estado brasileiro, em texto que, incorporado ao projeto da Constituicao,
assim dispunha: “Artigo 23 - Os escritos ndo sao sujeitos a censura nem antes nem depois
de impressos.” (grifei) A razao dessa proposta de Antonio Carlos Ribeiro de Andrada
prendia-se ao fato de que D. Joao VI editara, ha pouco mais de dois anos, em 02 de margo
de 1821, um decreto régio que impunha o mecanismo da censura, fazendo-nos recuar ao
nosso passado colonial, periodo em que prevaleceu essa inaceitavel restri¢ao as liberdades
do pensamento. (...) O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E o passado deve ser
respeitado por esta Corte, pelos magistrados e pelos Tribunais em geral. Devo registrar, no
entanto, Senhor Presidente, que, embora lamentando, ndo posso deixar de reconhecer que
o exercicio, por alguns juizes e Tribunais, do poder cautelar geral transformou-se em
inadmissivel instrumento de censura estatal, com grave comprometimento da liberdade de
expressdo, ai compreendida a liberdade de imprensa. Ou, em uma palavra: o poder
cautelar geral ¢, hoje, 0 novo nome da censura! Todas as observagdes que venho de fazer
evidenciam que a decisao objeto da presente reclamacao transgrediu a autoridade do
julgamento plendrio ora invocado, pela parte reclamante, como paradigma de confronto,
eis que o tema da censura foi efetivamente abordado e plenamente examinado quando do
julgamento plenario da ADPF 130/DF. Enfatizo, Senhor Presidente, que eu proprio, no
voto que proferi na ADPF 130/DF, fiz expressa referéncia a censura estatal, qualquer que
tenha sido o drgao ou Poder de que tenha emanado esse ato (inadmissivel) de cerceamento
da liberdade de expressao. (...) O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Antes de
concluir o meu voto, Senhor Presidente, devo relembrar que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento final da ADI 869/DF, ao declarar a inconstitucionalidade
de determinada expressao normativa constante do § 2° do art. 247 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, advertiu, em decisao impregnada de efeito vinculante, que a cldusula
legal que punia emissoras de radio e de televisao, bem assim empresas jornalisticas, pelo
fato de exercerem o direito de informar, mostrava-se formalmente colidente com o texto da
Constituicdo da Reptblica (art. 220, § 2°. O julgamento em questdo restou
consubstanciado em  acérdio  assim  ementado: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.  LEI =~ FEDERAL  8069/90. @ LIBERDADE  DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE CRIACAO, DE EXPRESSAO E DE
INFORMACAO. IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO. 1. Lei 8069/90. Divulgacao total ou
parcial, por qualquer meio de comunicacdo, de nome, ato ou documento de procedimento



policial, administrativo ou judicial relativo a crianga ou adolescente a que se atribua ato
infracional. Publicidade indevida. Penalidade: suspensao da programacao da emissora até
por dois dias, bem como da publicacdo do periddico até por dois numeros.
Inconstitucionalidade. A Constituicado de 1988 em seu artigo 220 estabeleceu que a
liberdade de manifestagao do pensamento, de criagao, de expressao e de informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrera qualquer restri¢ao, observado o que nela
estiver disposto. 2. Limita¢Oes a liberdade de manifestagio do pensamento, pelas suas
variadas formas. Restricao que ha de estar explicita ou implicitamente prevista na propria
Constitui¢ao. Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente.” (ADI 869/DF, Rel.
p/ o acérdiao Min. MAURICIO CORREA - grifei) O fato, Senhor Presidente, é que nio
podemos retroceder neste processo de conquista e de reafirmacdao das liberdades
democraticas. Nao se trata de preocupacao retorica. Ao contrario, cuida-se de preocupacao
de um Juiz do Supremo Tribunal Federal, preocupagao de um cidadao desta Republica,
pois o peso da censura € algo insuportavel, absolutamente intoleravel. (...) O SENHOR
MINISTRO CELSO DE MELLO: Vossa Exceléncia faz uma abordagem que me parece
inteiramente pertinente. Lembro-me do historiador TOBIAS MONTEIRO, que costumava
dizer que os brasileiros devem sempre recorrer “a botica de Rui Barbosa quando se
agravem os males publicos que afligem o pais”. O grande politico baiano, o grande
jurisconsulto brasileiro, o grande Advogado que forjou, nesta Corte, a consciéncia do novo
regime que entdo se iniciava entre nds versou o tema da liberdade de expressao, fazendo-o
em precioso opusculo denominado “A Imprensa e o Dever da Verdade”, a que Vossa
Exceléncia fez expressa menc¢ao no curso do julgamento da ADPF 130/DF, ora invocado
como paradigma de confronto pela parte reclamante. (...) O SENHOR MINISTRO CELSO
DE MELLO: Rui Barbosa, em texto no qual registrou as suas consideragdes sobre a atuagao
do Marechal Floriano Peixoto durante a Revoluc¢ao Federalista e a Revolta da Armada (“A
Ditadura de 1893”), apos acentuar que a “rule of law” ndo podia ser substituida pelo
império

da espada, assim se pronunciou sobre a questaio da censura governamental: “A
Constituicao proibiu a censura irrestritamente, radicalmente, inflexivelmente. Toda lei
preventiva contra os excessos da imprensa, toda lei de tutela a publicidade, toda lei de
inspecao policial sobre os jornais é, por conseqiiéncia, usurpatdria e tiranica. Se o
jornalismo se apasquina, o Codigo Penal proporciona aos ofendidos, particulares, ou
funciondrios publicos, os meios de responsabilizar os verrineiros.” (grifei) (...) O SENHOR
MINISTRO CELSO DE MELLO: Ministro EROS GRAU, antes de mais nada quero
observar que a minha critica nao se dirige a qualquer dos eminentes Juizes desta Corte. A
minha critica dirige-se a certas praticas judiciais, de que a decisdo ora reclamada constitui -
a meu juizo - perigoso exemplo. A minha critica dirige-se a esses magistrados que parecem
nao ter consciéncia dos novos tempos que estamos vivendo. Por todas essas razdes, Senhor
Presidente, peco vénia ao eminente Relator, para acompanhar o voto do eminente Ministro
CARLOS AYRES BRITTO, deferindo, em conseqiiéncia, a medida cautelar ora requerida
pela empresa jornalistica. E 0 meu voto. * acérdao pendente de publicagio.

INFORMATIVO N¢ 564



TITULO
Principio da Insignificancia e Aplicacdo em Ato Infracional - 2
PROCESSO
HC - 98381
ARTIGO

Preliminarmente, observou-se que esta Turma ja reconhecera a possibilidade de incidéncia
do principio da insignificincia em se tratando de ato praticado por menor (HC 96520/RS,
DJE de 24.4.2009). Na presente situagdo, assinalou-se que nao se encontraria maior
dificuldade em considerar satisfeitos os requisitos necessarios a configuragao do delito de
bagatela, quais sejam, conduta minimamente ofensiva, auséncia de periculosidade do
agente, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e lesao juridica inexpressiva.
Mencionou-se, por outro lado, que o adolescente registraria antecedentes pela pratica de
outros atos infracionais, tendo sofrido medida socio-educativa, além de ser usuario de
substancias entorpecentes. Tendo em conta o carater educativo, protetor das medidas
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, asseverou-se que nao pareceria
desarrazoado o que fora decidido pela Corte de origem, ou seja, a aplicacdo de medida
consistente na liberdade assistida, pelo prazo de seis meses — minimo previsto pelo art.
188 do ECA —, além de sua inclusao em programa oficial ou comunitario de combate a
dependéncia quimica (ECA, art. 101, VI). HC 98381/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
20.10.2009. (HC-98381)

INFORMATIVO N¢° 550
TITULO
ADPF e Principio da Subsidiariedade - 1
PROCESSO
ADPF - 172
ARTIGO
Por reputar incidente o principio da subsidiariedade (Lei 9.882/99, art. 4°, § 1°), o Tribunal
nao conheceu de argiiicao de descumprimento de preceito fundamental e nao referendou
liminar nela concedida. A ADPF fora ajuizada pelo Partido Progressista - PP contra
sentenca proferida pelo Juizo da 16 Vara Federal da Secao Judicidria do Rio de Janeiro que
determinara a busca e apreensao de menor, de 9 anos de idade, e fixara hora e dia para sua
apresentagao ao Consulado dos Estados Unidos, na cidade do Rio de Janeiro, para fins de
seu retorno a esse pais. Na espécie, 0 menor, entdo com 4 anos de idade, fora trazido dos
Estados Unidos, onde residia com a familia, para o Brasil pela mae, aqui permanecendo
contra a vontade do pai, americano. O argiiente alegava que a decisao hostilizada teria
interpretado a Convencao da Haia, de 25.10.80, promulgada pelo Decreto Presidencial
3.413/2000, em detrimento de direitos e preceitos fundamentais da crianga, bem como em
dissonancia com o que fora decidido em outros casos concretos. Quanto ao cabimento da
presente ADPF, sustentava tratar-se de ato lesivo do Poder Publico, tematica que atingiria
a génese da Constitui¢ao, e nao haver outro meio mais eficaz para sanar a lesividade. No
que tange ao mérito, argumentava que houvera aplicagao inconstitucional da Convengao



da Haia, mitigacao de um dos fundamentos da Republica (CF, art. 12, III), desconsideragao
dos objetivos da Reptblica (CF, art. 3° caput e IV); principios que regem as relagoes
internacionais violados (CF, art. 4° caput e I e II); direitos fundamentais (CF, art. 5%, caput e
X, XI, XV, XLL, XLVII, a, LL, LIV e LV e § 1°); direitos sociais previstos no art. 6°, caput, da
CF; e, também, do dever de protecao a familia, a crianca e ao adolescente (CF, art. 227).
Defendia, por fim, a necessidade de interpretacao da Convenc¢dao da Haia conforme a
Constitui¢ao. Asseverou-se existirem outros remédios juridicos, dotados de eficacia, para
sanar a lesividade apontada. Registrou-se, ainda, que, no caso, os interessados na ADPF ja
teriam impetrado habeas corpus e mandado de seguranga, bem como ajuizado agao
cautelar, visando reverter a decisdo ora impugnada, tendo sido, inclusive, concedida
liminar no citado mandado de segurancga para que o periodo de transigao — adaptagao do
menor a nova convivéncia — ocorra no Brasil e ndao nos Estados Unidos. ADPF 172
Referendo em MC/R]J, rel. Min. Marco Aurélio, 10.6.2009. (ADPF-172)

INFORMATIVO N°533

TITULO
Excesso de Prazo e Internagao Provisoria

PROCESSO
HC - 93784

ARTIGO

Por considerar que a internagao provisdria extrapolaria, em muito, o prazo assinalado pelo
art. 108 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, de modo a afastar a
excepcionalidade prépria da restricdo preventiva da liberdade, assumindo a feicao de
punicao antecipada, a Turma, em votagdo majoritaria, superou o Enunciado 691 da
Simula do STF e deferiu habeas corpus impetrado em favor de menor cuja apreensao
ocorrera em 11.7.2007 (ECA: “Art. 108. A internacao, antes da sentenca, pode ser
determinada pelo prazo maximo de quarenta e cinco dias.”). De inicio, ressaltou-se que o
feito encontrar-se-ia na fase de defesa prévia, quando da concessao de medida liminar
(3.4.2008) pelo Min. Carlos Britto, relator, sem que a demora na prestacao jurisdicional
pudesse ser imputada a defesa ou a complexidade da causa. Tendo isso em conta,
asseverou-se que deveriam ser sopesados, de um lado, os valores constitucionais do
exercicio do poder-dever de julgar (art. 52, XXXV) e, de outro, o direito subjetivo a razoavel
duragao do processo e aos meios que garantam a celeridade de sua tramitagao (art. 5°,
LXXVIII), sobretudo quando em jogo a liberdade de locomogao daqueles a quem a
Constituicao assegura o mais amplo acesso aos direitos de prestacao positiva e um
particular conjunto normativo-protetivo (artigos 227 e 228). Vencidos os Ministros
Menezes Direito e Ricardo Lewandowski relativamente ao conhecimento do writ. Ordem
concedida para assegurar ao paciente o direito de aguardar, em liberdade assistida, o
julgamento da a¢ao. HC 93784/P], rel. Min. Carlos Britto, 16.12.2008. (HC-93784)



INFORMATIVO N° 520
TITULO
Educacao Infantil - Obrigacao Constitucional do Municipio (Transcri¢des)
PROCESSO
Al - 677274
ARTIGO
Educacao Infantil - Obrigacao Constitucional do Municipio (Transcri¢des) Al 677274/SP*
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EMENTA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE
IDADE. ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL.
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, 1V,
NA REDACAO DADA PELA EC N2 53/2006). COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE
AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2%). AGRAVO
IMPROVIDO. - A educagao infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educacao basica, o atendimento em creche e o acesso
a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao
Estado, por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educagdo infantil, a
obrigacao constitucional de criar condigOes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitdvel omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacao estatal que lhe imp6s o proprio texto da
Constituicao Federal. - A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianga, nao se expde, em seu processo de concretizagao, a avaliacdes meramente
discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. - Os Municipios — que atuarado, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderao demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV,
da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se
do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de
modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora inquestionavel que
resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que
em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses de politicas publicas
definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os érgaos



estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatdrio, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A
questao pertinente a “reserva do possivel”. Doutrina. DECISAO: O recurso extraordindrio
a que se refere o presente agravo de instrumento foi interposto contra acordao, que,
confirmado, em sede de embargos de declaracao (fls. 22/24) pelo E. Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, esta assim ementado (fls. 09): “Apelacao em ac¢do de obrigacao de
fazer, objetivando a reforma da sentencga que julgou o feito extinto sem exame do mérito,
nos termos do artigo 267, inciso VI, do CPC — Alegacao de que existiu ofensa ao principio
da inafastabilidade da jurisdi¢ao, porquanto ha previsao legal e constitucional para a
matricula de menores em rede municipal de educacdo infantil — Recurso provido e
extingdo afastada — Agao Civil Puablica Julgada procedente, nos termos do artigo 515,
paragrafo 3%, do CPC - Inteligéncia dos artigos 54, IV, e 208, I1I, ambos do ECA e 211, § 2¢,
da CF.” (grifei) A parte ora agravante sustenta que o acordao impugnado em sede recursal
extraordindria teria transgredido preceitos inscritos na Constitui¢ado da Republica. O
exame desta causa, considerada a jurisprudéncia que o Supremo Tribunal Federal firmou
na matéria ora em analise (AT 474.444-AgR/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO - RE 410.715-
AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RE 436.996-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
v.g.), convence-me da inteira corre¢ao dos fundamentos que apdiam e dao consisténcia ao
acérdao emanado do E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. E preciso assinalar,
neste ponto, por relevante, que o direito a educagdo — que representa prerrogativa
constitucional deferida a todos (CF, art. 205), notadamente as criangas (CF, arts. 208, IV, e
227, “caput”) — qualifica-se como um dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se
a nocao dos direitos de segunda geracao (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde, ao
Poder Publico, a satisfagao de um dever de prestagao positiva, consistente num “facere”,
pois o Estado dele sé se desincumbird criando condigdes objetivas que propiciem, aos
titulares desse mesmo direito, o acesso pleno ao sistema educacional, inclusive ao
atendimento, em creche e pré-escola, “as criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208,
IV, na redagao dada pela EC n® 53/2006). O eminente PINTO FERREIRA (“Educacao e
Constituinte”, “in” Revista de Informacgao Legislativa, vol. 92, p. 171/173), ao analisar esse
tema, expende magistério irrepreensivel: “O Direito a educagao surgiu recentemente nos
textos constitucionais. Os titulos sobre ordem econOmica e social, educacdao e cultura
revelam a tendéncia das Constitui¢oes em favor de um Estado social. Esta clara opgao
constitucional faz deste ordenamento econdmico e cultural um dos mais importantes
titulos das novas Constitui¢des, assinalando o advento de um novo modelo de Estado,
tendo como valor-fim a justica social e a cultura, numa democracia pluralista exigida pela
sociedade de massas do século XX.” (grifei) Para CELSO LAFER (“A Reconstrugao dos
Direitos Humanos”, p. 127 e 130/131, 1988, Companhia de Letras), que também exterioriza
a sua preocupacgao académica sobre o tema, o direito a educagdo — que se mostra redutivel
a nogao dos direitos de segunda geracao — exprime, de um lado, no plano do sistema
juridico-normativo, a exigéncia de solidariedade social, e pressupde, de outro, a assercao
de que a dignidade humana, enquanto valor impregnado de centralidade em nosso
ordenamento politico, s se afirmard com a expansao das liberdades publicas, quaisquer
que sejam as dimensdes em que estas se projetem: “(...) E por essa razio que os assim



chamados direitos de segunda geracao, previstos pelo ‘welfare state’, sao direitos de
crédito do individuo em relagao a coletividade. Tais direitos — como o direito ao trabalho, a
saude, a educagao — tém como sujeito passivo o Estado porque, na interacao entre
governantes e governados, foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-
los. O titular desse direito, no entanto, continua sendo, como nos direitos de primeira
geracao, o homem na sua individualidade. Dai a complementaridade, na perspectiva ‘ex
parte populi’, entre os direitos de primeira e de segunda geragao, pois estes ultimos
buscam assegurar as condi¢des para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou
atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades humanas. Por isso, os direitos
de crédito, denominados direitos econdmico-sociais e culturais, podem ser encarados
como direitos que tornam reais direitos formais: procuraram garantir a todos o acesso aos
meios de vida e de trabalho num sentido amplo (...).” (grifei) O alto significado social e o
irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito a educagao infantil — ainda mais
se considerado em face do dever que incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real,
mediante concreta efetivacdo da garantia de atendimento, em creche e pré-escola, as
criangas de até cinco anos de idade (CF, art. 208, IV) — ndo podem ser menosprezados pelo
Estado, “obrigado a proporcionar a concretizacao da educacdo infantil em sua area de
competéncia” (WILSON DONIZETI LIBERATI, “Contetido Material do Direito a Educacao
Escolar”, “in” “Direito a Educac¢ao: Uma Questao de Justi¢a”, p. 236/238, item n. 3.5, 2004,
Malheiros), sob pena de grave e injusta frustracio de um inafastdvel compromisso
constitucional, que tem, no aparelho estatal, o seu precipuo destinatario. Cabe referir,
neste ponto, a observacao de PINTO FERREIRA (“Educacao e Constituinte” “in” Revista
de Informacgao Legislativa, vol. 92, p. 171/173), quando adverte — considerada a ilusdo que
o carater meramente retorico das proclamagdes constitucionais muitas vezes encerra —
sobre a necessidade de se conferir efetiva concretizacao a esse direito essencial, cuja
eficdcia ndo pode ser comprometida pela inagdo do Poder Publico: “O direito a educagao
necessita ter eficicia. Sendo considerado como um direito publico subjetivo do particular,
ele consiste na faculdade que tem o particular de exigir do Estado o cumprimento de
determinadas prestagdes. Para que fosse cumprido o direito a educagao, seria necessario
que ele fosse dotado de eficacia e acionabilidade (...).” (grifei) O objetivo perseguido pelo
legislador constituinte, em tema de educacao infantil, especialmente se reconhecido que a
Lei Fundamental da Republica delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser
implementado mediante adoc¢do de politicas publicas conseqiientes e responsaveis —
notadamente aquelas que visem a fazer cessar, em favor da infancia carente, a injusta
situagdo de exclusao social e de desigual acesso as oportunidades de atendimento em
creche e pré-escola -, traduz meta cuja nao-realizacao qualificar-se-4 como uma censuravel
situagao de inconstitucionalidade por omissdao imputdvel ao Poder Publico. Ao julgar a
ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, proferi decisao assim ementada (Informativo/
STF n° 345/2004): “ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER

JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO
POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO



TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL'. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL. VIABILIDADE INSTRUMENTAL
DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).”
Salientei, entao, em tal decisao, que o Supremo Tribunal Federal, considerada a dimensao
politica da jurisdigdao constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais, que se
identificam - enquanto direitos de segunda geragao (como o direito a educagao, p. ex.) -
com as liberdades positivas, reais ou concretas (RT] 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE
MELLO). E que, se assim ndo for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da
propria Constituicao, por efeito de violagao negativa do estatuto constitucional motivada
por inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestagdes positivas impostas
ao Poder Publico, consoante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissao,
por mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO), o Supremo
Tribunal Federal: “DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito a
Constituicdo tanto pode ocorrer mediante agdo estatal quanto mediante inércia
governamental. A situagao de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento
ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a
Constituicao, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham
consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuagao positiva), gera a
inconstitucionalidade por acao. - Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a
realizagdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a tornd-los efetivos,
operantes e exeqiiiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestacao
que a Constitui¢ao lhe impds, incidird em violagao negativa do texto constitucional. Desse
non facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser
total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando ¢ insuficiente a
medida efetivada pelo Poder PUbLico. ..., - A omissao do
Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposigao ditada pelo
texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicao, também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia
de medidas concretizadoras, a préopria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental.” (RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo — tal como
observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (Informativo/STF n®
345/2004) - que nao se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do
Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicao de formular e de
implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢ao Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e



Executivo. Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera atribuir-se, embora
excepcionalmente, ao Poder Judicidrio, se e quando os Orgaos estatais competentes, por
descumprirem o0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficdcia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede
na espécie ora em exame. Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS
R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE
BARCELLOS, “A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002,
Renovar), notadamente em sede de efetivagao e implementacdo (sempre onerosas) dos
direitos de segunda geragao (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento,
pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacOes estatais positivas concretizadoras de
tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. Nao se ignora que a realizacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo
de concretizagdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentdrias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegacao de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta
ndo se poderd razoavelmente exigir, entao, considerada a limitacado material referida, a
imediata efetivacao do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara
licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipdtese, criar obstaculo artificial que revele — a
partir de indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa -
o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condigoes
materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLOQO, Informativo/
STF n® 345/2004). Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da “reserva do possivel” -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - nao pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagio de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta observacao de
REGINA MARIA FONSECA MUNIZ (“O Direito a Educagao”, p. 92, item n. 3, 2002,
Renovar), cuja abordagem do tema — apds qualificar a educagdao como um dos direitos
fundamentais da pessoa humana — pde em destaque a imprescindibilidade de sua
implementacao, em ordem a promover o bem-estar social e a melhoria da qualidade de
vida de todos, notadamente das classes menos favorecidas, assinalando, com particular
énfase, a propdsito de obstaculos governamentais que possam ser eventualmente opostos
ao adimplemento dessa obrigacao constitucional, que “o Estado nao pode se furtar de tal
dever sob alegacao de inviabilidade econdémica ou de falta de normas de
regulamentacdo” (grifei). Tratando-se de tipico direito de prestacdao positiva, que se
subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a educagao infantil — que compreende
todas as prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na Constituicao da Republica
(notadamente em seu art. 208, IV) — tem por fundamento regra constitucional cuja
densidade normativa nao permite que, em torno da efetiva realizagao de tal comando, o
Poder Publico, especialmente o Municipio (CF, art. 211, § 2°), disponha de um amplo



espaco de discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de conformacao, e de
cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples alegacao de mera
conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificacdo mesma dessa prerrogativa essencial, como
adverte, em ponderadas reflexdes, a ilustre magistrada MARIA CRISTINA DE BRITO
LIMA, em obra monografica dedicada ao tema ora em exame (“A Educagao como Direito
Fundamental”, 2003, Lumen Juris). Cabe referir, ainda, neste ponto, ante a extrema
pertinéncia de suas observagoes, a adverténcia de LUIZA CRISTINA FONSECA
FRISCHEISEN, ilustre Procuradora Regional da Republica (“Politicas Publicas — A
Responsabilidade do Administrador e o Ministério Publico”, p. 59, 95 e 97, 2000, Max
Limonad), cujo magistério, a propdsito da limitada discricionariedade governamental em
tema de concretizacdo das politicas publicas constitucionais, assinala: “Nesse contexto
constitucional, que implica também na renovacao das praticas politicas, o administrador
esta vinculado as politicas publicas estabelecidas na Constitui¢ao Federal; a sua omissao ¢é
passivel de responsabilizacdo e a sua margem de discricionariedade ¢ minima, nao
contemplando 0 NA0 fazer. ... Como demonstrado no item
anterior, o administrador publico estd vinculado a Constituicdo e as normas
infraconstitucionais para a implementacao das politicas publicas relativas a ordem social
constitucional, ou seja, propria a finalidade da mesma: o bem-estar e a justica
SOCIAL i Conclui-se, portanto, que o administrador nao tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementagao
de politicas publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou
deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de
INtegracan. ... As duvidas sobre essa margem de
discricionariedade devem ser dirimidas pelo Judicidrio, cabendo ao Juiz dar sentido
concreto a norma e controlar a legitimidade do ato administrativo (omissivo ou
comissivo), verificando se 0 mesmo nao contraria sua finalidade constitucional, no caso, a
concretizacdo da ordem social constitucional.” (grifei) Tenho para mim, desse modo,
presente tal contexto, que os Municipios - que atuardo prioritariamente

no ensino fundamental e na educacao infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderao demitir-se
do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Constituigao, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se de atendimento das
criangas em creche e na pré-escola (CF, art. 208, IV), nao podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficadcia desse direito basico de indole social. Entendo, por isso mesmo, que se revela
inacolhivel a pretensao recursal deduzida pelo Municipio de Sao Paulo, notadamente em
face da jurisprudéncia que se formou, no Supremo Tribunal Federal, sobre a questao ora
em exame (Al 455.802/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO - Al 475.571/SP, Rel. Min. MARCO
AURELIO - RE 401.673/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO - RE 410.715-AgR/SP, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - RE 411.518-AgR/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO - RE 436.996/SP,
Rel. Min. CELSO DE MELLO). Cumpre destacar, neste ponto, por oportuno, ante a
inquestionavel procedéncia de suas observagdes, a decisao proferida pelo eminente
Ministro MARCO AURELIO (RE 431.773/SP), no sentido de que, “Conforme preceitua o
artigo 208, inciso IV, da Carta Federal, consubstancia dever do Estado a educagao,



garantindo o atendimento em creche e pré-escola as criancas (...). O Estado - Uniao,
Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios - deve aparelhar-se
para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, nao cabendo tergiversar
mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa” (grifei). Isso significa, portanto,
considerada a indiscutivel primazia reconhecida aos direitos da crianga e do adolescente
(ANA MARIA MOREIRA MARCHESAN, “O principio da prioridade absoluta aos direitos
da crianca e do adolescente e a discricionariedade administrativa”, “in” RT 749/82-103),
que a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos basicos do
cidaddo, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na adequada
implementagao da programacao orcamentaria em tema de educagao publica, a falta de
visdo politica na justa percepcao, pelo administrador, do enorme significado social de que
se reveste a educacao infantil, a inoperancia funcional dos gestores publicos na
concretizacao das imposigOes constitucionais estabelecidas em favor das pessoas carentes
ndao podem nem devem representar obstaculos a execugdo, pelo Poder Publico,
notadamente pelo Municipio (CF, art. 211, § 2°), da norma inscrita no art. 208, IV, da
Constituicao da Republica, que traduz e impde, ao Estado, um dever inafastavel, sob pena
de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissao governamental importar em grave vulneragao
a um direito fundamental da cidadania e que €, no contexto que ora se examina, o direito a
educacao, cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de seu alcance, o
fornecimento de creches publicas e de ensino pré-primdrio “as criangas até 5 (cinco) anos
de idade” (CF, art. 208, IV, na redacdao dada pela EC n® 53/2006). Sendo assim, e pelas
razdes expostas, nego provimento ao presente agravo de instrumento, por revelar-se
evidentemente incabivel, na espécie, o recurso extraordindrio a que ele se refere. Publique-
se. Brasilia, 18 de setembro de 2008 (62° aniversario da promulgacao da Constitui¢ao
democratica de 1946). Ministro CELSO DE MELLO Relator * decisdao pendente de
publicacao

INFORMATIVO N* 514
TITULO
Resolucao e Criacao de Vara Especializada
PROCESSO
HC - 91024
ARTIGO
Ao aplicar o precedente firmado no julgamento do HC 88660/CE (j. em 15.5.2008), no
sentido de que o Poder Judicidrio tem competéncia para dispor sobre especializacao de
varas, porque ¢ matéria que se insere no ambito da organizagao judicidria dos tribunais,
cujo tema nao se encontra restrito ao campo de incidéncia exclusiva da lei, ja que depende
da integracao dos critérios estabelecidos na Constituicao, nas leis e nos regimentos
internos dos tribunais, a Turma indeferiu habeas corpus em que alegada ofensa ao
principio do juiz natural ante a edi¢do de resolugao por tribunal de justica. No caso, o
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte sustentava que a Lei de
Organizagao e Divisao Judicidrias daquela unidade da federagao nao previa a fixacao, por
resolucao do tribunal, de competéncia de varas judiciais. Assim, inconstitucional e ilegal a



Resolugao 19/2005, do Tribunal de Justica do referido Estado-membro, que determinara a
distribuicao de ac¢des penais envolvendo a pratica de crimes sexuais contra criangas,
adolescentes e idosos a determinada vara. De inicio, ressaltou-se a legitimidade do
Ministério Publico para impetrar habeas corpus com fundamento na incumbéncia da
defesa da ordem juridica e dos interesses individuais indisponiveis, bem como quando
envolvido o principio do juiz natural. No mérito, considerou-se que a resolugao
impugnada estaria em consonancia com o entendimento desta Corte. Asseverou-se que a
regra prevista no art. 73, da Constituicao estadual, reproduziria o disposto no art. 96, 11, d,
da CF, ao prever que lei complementar, de iniciativa do tribunal de justica, dispusesse
sobre a organizacao e divisao judicidrias do Estado. Ademais, enfatizou que a leitura
interpretativa do artigo 96,1, ae d, e II, d, da CF, admite que haja alteracao da competéncia
dos o6rgaos do Poder Judicidrio por deliberagao do tribunal de justica, desde que sem
impacto or¢amentdrio, eis que houve simples alteragdo promovida administrativamente,
constitucionalmente admitida, visando a uma melhor prestacao da tutela jurisdicional, de
natureza especializada. Outros precedentes citados: HC 84056/DF (DJU de 4.2.2005); HC
84103/DF (DJU de 6.8.2004). HC 91024/RN, rel. Min. Ellen Gracie, 5.8.2008. (HC-91024)

INFORMATIVO N° 511
TITULO
Excesso de Prazo e Internagao Provisoria
PROCESSO
HC - 94000
ARTIGO
Por considerar que a internagao provisdria extrapolaria, em muito, o prazo assinalado pelo
art. 108 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, assumindo a feicao de punicao
antecipada, a Turma superou o Enunciado 691 da Siimula do STF e deferiu habeas corpus
impetrado em favor de menores, cuja apreensao ocorrera em 23.10.2007 (ECA: “Art. 108. A
internacdo, antes da sentenga, pode ser determinada pelo prazo maximo de quarenta e
cinco dias. Pardgrafo tinico. A decisao devera ser fundamentada e basear-se em indicios
suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a necessidade imperiosa da
medida.”). De inicio, salientou-se que o feito encontrar-se-ia, ainda, na fase de defesa
prévia e que a demora na prestagao jurisdicional ndo poderia ser imputada a defesa ou a
complexidade da causa. Tendo isso em conta, asseverou-se que deveriam ser calibrados,
de um lado, os valores constitucionais do exercicio do poder-dever de julgar (art. 5°
XXXV) e, de outro, o direito subjetivo a razodvel duragao do processo e aos meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao (art. 5%, LXXVIII), sobretudo quando em jogo a
liberdade de locomocao daqueles a quem a Constitui¢do assegura o mais amplo acesso aos
direitos de prestagao positiva e um particular conjunto normativo-protetivo (artigos 227 e
228). Concluiu-se, assim, que de nada valeria a Constituicao declarar o direito a razoavel
duragao do processo — e, na espécie, o direito a brevidade e excepcionalidade da
internacdo preventiva —, se a ele nao correspondesse o dever estatal de julgar com
presteza. Ordem concedida para garantir aos pacientes o direito de aguardarem, em
liberdade assistida, o desfecho das acdes em curso na 22 Vara da Infancia e Juventude da



Comarca de Teresina. HC 94000/P]I, rel. Min. Carlos Britto, 17.6.2008. (HC-94000)
fntegra do Informativo 511

INFORMATIVO N° 509
TITULO
ECA e Convivio Familiar - 2
PROCESSO
HC - 88473
ARTIGO
Inicialmente, afastou-se o prejuizo do writ, tendo em conta a persisténcia do interesse dos
impetrantes no seu julgamento, haja vista que o tribunal de origem nao implementara o
afastamento linear da internagdo, substituindo-a pelo regime da semiliberdade.
Considerou-se que de nada adiantaria o menor desenvolver atividades externas e ter de
recolher-se a casa que se diz de reeducagao. No ponto, ressaltou-se o que contido no art.
227 da CF (“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminac¢ao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”). Ademais,
afirmou-se que, na situagao concreta, o paciente seria primadrio, conviveria com a familia e
o ato infracional nao teria sido cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa,
nao se fazendo presente reiteracio no cometimento de infracdoes graves, nem o
descumprimento injustificadvel de medida anteriormente imposta. Precedente citado: HC
85598/SP (DJU de 25.10.2005). HC 88473/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 3.6.2008. (HC-88473)

INFORMATIVO N¢ 505
TITULO
ECA: Remissao e Medida Socio-Educativa - 1
PROCESSO
RE - 248018
ARTIGO
A Turma deu provimento a recurso extraordindrio para reformar acérdao do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo que, por reputar inconstitucional a parte final do art. 127
do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, afastara medida sdcio-educativa aplicada
a adolescente (“Art. 127. A remissao nao implica necessariamente o reconhecimento ou
comprovacgao da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes, podendo
incluir eventualmente a aplicacao de qualquer das medidas previstas em lei, exceto a
colocacao em regime de semiliberdade e internacdo.”). Salientou-se que a remissao é
instituto juridico expressamente previsto no ECA (artigos 126 a 128) e que pode ser
identificado como a possibilidade da suspensao ou do encerramento do procedimento
judicial iniciado para a apuragao de ato infracional, sem incursao no exame da autoria e da
materialidade do caso sub judice. Ademais, aduziu-se que Lei 8.069/90 prevé duas espécies



de remissdo, a saber: a) pré-processual ou ministerial (ECA, art. 126, caput), proposta pelo
Ministério Publico antes do inicio do procedimento judicial para averiguagdo de ato
infracional e que tem como conseqiiéncia a exclusao do processo; e b) judicial (ECA, art.
126, paragrafo tnico), cabivel depois de iniciado o procedimento judicial e proposta pela
autoridade judiciaria, podendo suspender ou extinguir o processo. Na espécie, entendeu-
se que a medida sdcio-educativa aplicada ao menor dera-se por imposi¢ao da autoridade
judicidria, que homologara remissao cumulada a medida de adverténcia cominada por
promotora de justica. Assim, concluiu-se pela auséncia de violacdo de garantia
constitucional, porquanto a medida socio-educativa emanara de orgao judicial
competente. RE 248018/SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 6.5.2008. (RE-248018)

INFORMATIVO N°5
TITULO
Revogacao durante Vacatio Legis

ARTIGO
O art. 263 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) - que previu para o crime de
estupro contra menor de 14 anos pena de 4 a 10 anos de reclusao - foi revogado antes de
entrar em vigor pela Lei 8072/90 ("Crimes Hediondos"), que fixou para o estupro,
independentemente da idade da vitima, pena de 6 a 10 anos. Com esse fundamento, a 1°
Turma denegou habeas corpus impetrado em favor de paciente que praticara o referido
crime contra menor de 14 anos, na vigéncia da Lei 8072/90. HC 72.435-SP, rel. Min. Celso
de Mello, sessao de 12.09.95.

INFORMATIVO N-° 495
TITULO
Adolescente - Ato Infracional - Internacao Provisoria - Excesso de Duracgao
(Transcricoes)
PROCESSO
RECONS - 93431

ARTIGO
Adolescente - Ato Infracional - Internagao Provisoria - Excesso de Duracgao (Transcri¢oes)
RECONS. em HC 93431/PI* RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO DECISAO (RISTE, art.
38, I): Esta decisao é por mim proferida em face da auséncia eventual, nesta Suprema
Corte, do eminente Relator da presente causa (fls. 65) e de seu ilustre substituto regimental
(fls. 67), justificando-se, em conseqiiéncia, a aplicagdo da norma inscrita no art. 38, I, do
RISTE. O exame da presente impetracao evidencia a relevancia da fundamentacao juridica
nela exposta, o que permite reconhecer a presenga, na espécie, do pressuposto concernente
ao “fumus boni juris”, eis que, como narrado na peti¢ao inicial pela Defensoria Publica do
Estado do Piaui, o paciente, que é adolescente, sofreu a decretagao de sua internagao
provisoria, efetivada no Centro Educacional Masculino — CEM, em Teresina/PI, ha 266
(duzentos e sessenta e seis) dias, pela suposta pratica de ato infracional descrito,
abstratamente, como crime (homicidio qualificado). Isso significa reconhecer, a0 menos em



juizo de estrita deliba¢do, presente o contexto em andlise, que se configura, na espécie,
excesso de prazo na internacao (meramente provisoria) do adolescente em questao.
Impende verificar, por isso mesmo, se a situacao versada nestes autos justifica, ou nao, o
reconhecimento de que estd a ocorrer, na espécie, hipétese de constrangimento ilegal. E
que o quadro em andlise revela que o ora paciente permanece recolhido, em
estabelecimento de internacdo, por periodo superior aquele que a lei permite, dando
ensejo a uma situagao de injusto constrangimento, por efeito de transgressao ao que
prescreve o ordenamento positivo (Lei n® 8.069/90, art. 108). Com efeito, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), ao dispor sobre a possibilidade (sempre excepcional) de
internacdo provisoria do adolescente, decretdvel antes da sentenga, estabelece que esse
recolhimento dar-se-a “pelo prazo maximo de quarenta e cinco dias” (art. 108, “caput”, “in
fine”). No caso, como precedentemente assinalado, essa internacao provisoria, de indole
meramente cautelar, j4 se prolonga por 266 dias!!! Tem-se, pois, que o prazo legal maximo
(45 dias) foi excedido, no caso, de modo irrazodvel, pois referida internagao perdura por
periodo seis (6) vezes superior a0 maximo legalmente permitido!!! E sempre importante
relembrar, neste ponto, que ninguém pode permanecer preso, ou, como no caso, tratando-
se de adolescente, submetido a internacdo provisdria, por lapso temporal que exceda ao
que a legislagao autoriza (ECA, art. 108, “caput”), consoante adverte a propria
jurisprudéncia constitucional que o Supremo Tribunal Federal firmou na matéria ora em
exame: “O EXCESSO DE PRAZO, MESMO TRATANDO-SE DE DELITO HEDIONDO
(OU A ESTE EQUIPARADO), NAO PODE SER TOLERADO, IMPONDO-SE, AO PODER
JUDICIARIO, EM OBSEQUIO AOS PRINCIPIOS CONSAGRADOS NA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA, O IMEDIATO RELAXAMENTO DA PRISAO CAUTELAR DO
INDICIADO OU DO REU. - Nada pode justificar a permanéncia de uma pessoa na prisao,
sem culpa formada, quando configurado excesso irrazoavel no tempo de sua segregacao
cautelar (RTJ 137/287 — RTJ 157/633 — RT] 180/262-264 — RT] 187/933-934), considerada a
excepcionalidade de que se reveste, em nosso sistema juridico, a prisio meramente
processual do indiciado ou do réu, mesmo que se trate de crime hediondo ou de delito a
este equiparado. - O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao aparelho
judicidrio - nao derivando, portanto, de qualquer fato procrastinatério causalmente
atribuivel ao réu - traduz situagao andmala que compromete a efetividade do processo,
pois, além de tornar evidente o desprezo estatal pela liberdade do cidadao, frustra um
direito basico que assiste a qualquer pessoa: o direito a resolugao do litigio, sem dilagdes
indevidas (CF, art. 5%, LXXVIII) e com todas as garantias reconhecidas pelo ordenamento
constitucional, inclusive a de nao sofrer o arbitrio da coercao estatal representado pela
privagao cautelar da liberdade por tempo irrazoavel ou superior aquele estabelecido em
lei. - A duragdo prolongada, abusiva e irrazoavel da prisao cautelar de alguém ofende, de
modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa - considerada
a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1¢, III) - significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente
em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta,
entre nds, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo. Constitui¢ao Federal (Art. 5% incisos LIV e LXXVIII). EC 45/2004.
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Art. 79, ns. 5 e 6). Doutrina.



Jurisprudéncia. - O indiciado ou o réu, quando configurado excesso irrazoavel na duragao
de sua prisao cautelar, ndo podem permanecer expostos a tal situacdo de evidente
abusividade, ainda que se cuide de pessoas acusadas da suposta pratica de crime
hediondo (Stmula 697/STF), sob pena de o instrumento processual da tutela cautelar
penal transmudar-se, mediante subversao dos fins que o legitimam, em inaceitavel (e
inconstitucional) meio de antecipagdo executdria da propria san¢ao penal.
Precedentes.” (RTJ 195/212-213, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) O quadro exposto
nos presentes autos registra que o ora paciente estd internado ha 266 (duzentos e sessenta
e seis) dias, sem que, nesse periodo, tenha sido ele julgado. O excesso verificado — porque
irrazoavel — revela-se inaceitavel (RT] 187/933-934), ainda mais porque essa situagao
andmala nao foi provocada pelo ora paciente, mas, isso sim, pelo aparelho de Estado, o
que impoe, em conseqiiéncia, o acolhimento deste pedido de reconsideragao. Assinale-se,
por relevante, que esse entendimento encontra pleno apoio na jurisprudéncia que o
Supremo Tribunal Federal firmou na matéria em exame, tanto que se registrou, nesta
Corte, em diversas decisoes, a concessao de ordens de “habeas corpus”, em situagoes nas
quais o excesso de prazo - reconhecido em tais julgamentos - foi reputado abusivo por este
Tribunal (RT] 181/1064, Rel. Min. ILMAR GALVAO). Refiro-me, particularmente, aos casos
nos quais a duracdo da privagao cautelar da liberdade do acusado era semelhante ou, até
mesmo, inferior ao periodo de internagdo provisoria a que ainda estd submetido, na
espécie, o ora paciente: 10 (dez) meses e 21 (vinte e um) dias (HC 83.867/PB, Rel. Min.
MARCO AURELIO); 04 (quatro) meses e 10 (dias) (RTJ 118/484, Rel. Min. CARLOS
MADEIRA). Essa diretriz jurisprudencial também ¢é perfilhada pelo E. Superior Tribunal
de Justica, que, em casos semelhantes ao que ora se examina (adolescentes submetidos a
internacdo provisoria por tempo superior a 45 dias), proferiu julgamentos que se acham
assim ementados: “CRIMINAL RHC. MENOR. SUCESSIVAS PRORROGACOES DO
PRAZO DE INTERNACAO PROVISORIA. PERIODO DE INTERNACAO SUPERIOR AO
PERMITIDO PELO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. ORDEM
CONCEDIDA. I - O prazo de internagao provisoria de menor infrator nao pode
ultrapassar aquele previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente — 45 dias — sob pena
de se contrariar o propdsito da Legislagdo do Menor, que pretende a celeridade dos
processos e a internagao como medida adotada apenas excepcionalmente. II — Configura-
se o constrangimento ilegal se verificado que, através de sucessivas prorrogacdes do
periodo de internacao provisoria, este excede o prazo maximo permitido pela legislagao
especial. Precedente. III — Recurso provido, para determinar a desinternacao do
menor.” (RHC 13.435/AC, Rel. Min. GILSON DIPP - grifei) ““HABEAS CORPUS’. ATO
INFRACIONAL EQUIVALENTE AO HOMICIDIO QUALIFICADO. INTERNAGCAO
PROVISORIA. ARTIGO 108 DO ECA. EXCESSO DE PRAZO. 1. Em que pese cuidar-se de
ato infracional grave, equivalente ao homicidio qualificado, ndo hd como manter os
pacientes internados provisoriamente por quase 90 dias, superado de muito o limite legal
de quarenta e cinco dias estipulado pelo artigo 108 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. 2. "Habeas corpus’ concedido.” (HC 26.035/BA, Rel. Min. PAULO GALLOTTI
- grifei) “ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. INTERNACAO
PROVISORIA. EXCESSO DE PRAZO. ALEGACOES FINAIS. SUMULA N° 52/STJ.



INAPLICABILIDADE. EXCEPCIONALIDADE - BREVIDADE DA MEDIDA EXTREMA.
ORDEM CONCEDIDA. A internagao, antes da sentenga, pode ser determinada pelo prazo
maximo de 45 (quarenta e cinco) dias. A medida socio-educativa de internagao constitui
medida privativa de liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento. A aplicagdo da Stmula 52/ST]
mostra-se incompativel com os principios fundamentais do ECA, devendo prevalecer o
respeito ao prazo maximo de internagao provisoria expressamente previsto de 45
(quarenta e cinco) dias. “WRIT" CONCEDIDO para determinar a imediata soltura do
Paciente, salvo se estiver internado por outro motivo.” (HC 36.981/R], Rel. Min. PAULO
MEDINA - grifei) “RECURSO ORDINARIO EM ‘HABEAS CORPUS'. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. INTERNACAO PROVISORIA. EXCESSO DE PRAZO.
ALEGACOES FINAIS. SUMULA N° 52/STJ. INAPLICABILIDADE. COMPUTO DO
PERIODO DE INTERNACAO PROVISORIA EM EVENTUAL SANCAO
POSTERIORMENTE ARBITRADA. 1. A aplicagdo da Samula 52/ST] mostra-se
incompativel com os principios fundamentais do ECA de excepcionalidade, brevidade e
observancia da condi¢ao peculiar do menor de pessoa em desenvolvimento (art. 121),
devendo prevalecer o respeito ao prazo maximo de internagao provisdria expressamente
previsto de 45 (quarenta e cinco) dias (art. 108). 2. Invidvel o exame de questdo ndo
examinada pela Corte ‘a quo’, sob pena de inadmissivel supressao de instancia. 3. Recurso
parcialmente provido.” (RHC 12.010/DF, Rel. Min. EDSON VIDIGAL - grifei) Sendo assim,
em face das

razdes expostas, reconsidero a decisao de fls. 43/44, proferida pelo eminente Ministro
JOAQUIM BARBOSA, e defiro, em conseqiiéncia, o pedido de medida cautelar, em ordem
a determinar a imediata soltura do ora paciente, se por al nao estiver internado. A presente
medida liminar nao impede o normal prosseguimento do mencionado Processo n®
180/2004, ora em tramitacdo perante a 2* Vara da Infancia e Juventude da comarca de
Teresina/PI. Comunique-se, com urgéncia, transmitindo-se cdpia da presente decisdo ao
Juizo da 22 Vara da Infancia e Juventude da comarca de Teresina/PI (Processo n® 180/2004),
ao Tribunal de Justica do Estado do Piaui (Habeas-corpus n® 07.002739-0) e ao E. Superior
Tribunal de Justica (HC 96.309/P1, Rel. Min. NILSON NAVES). Publique-se. Brasilia, 19 de
tfevereiro de 2008. Ministro CELSO DE MELLO (RISTF, art. 38, I) * decisao pendente de
publicacao

INFORMATIVO N 473
TITULO
ADI e Portaria - 2
PROCESSO
ADI - 2398
ARTIGO
Em conclusao de julgamento, o Tribunal, por maioria, desproveu agravo regimental
interposto em acao direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, em face da Portaria 796/2000, do Ministro da
Justica, que dispde sobre a classifica¢ao, para efeito indicativo, de diversdes e espetaculos



publicos e de programas de radio e televisao — v. Informativo 454. Entendeu-se que o ato
impugnado reveste-se de cardter meramente regulamentar e encontra seu fundamento de
validade no art. 74 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (Lei 8.069/90). A Min.
Ellen Gracie, Presidente, em voto de desempate, ressaltou ter sido editada, apos
recebimento dos autos, a Portaria 264/2007, que revogou expressamente a Portaria
impugnada, a excecdo de seu art. 2° (“Os programas para a emissao de televisao... tétm a
seguinte classificacao, sendo-lhes terminantemente vedada a exibi¢ao em horario diverso
do permitido:...”
autora em ter a acao eventualmente conhecida, haja vista a proibicao nele contida ser uma
das causas determinantes para o ajuizamento da agao direta. Registrou, também, ter sido
ajuizada acdo direta contra a Portaria 264/2007, a qual nao reproduziu, no corpo de seu
texto, o comando normativo contido no art. 2° da Portaria 796/2000, e que ndo haveria se
falar em identidade de objeto. Vencidos os Ministros Cérmen Lucia, Ricardo
Lewandowski, Eros Grau, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, que davam provimento ao
recurso para admitir a acao direta. ADI 2398 AgR/DEF, Rel. Min. Cezar Peluso, 25.6.2007.
(ADI-2398)

, mas ressaltou remanescer, quanto a esse dispositivo, o interesse da

INFORMATIVO N-° 47
TITULO
Tortura e Regime de Cumprimento da Pena

ARTIGO
Tratando-se do crime previsto no art. 233 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
("submeter a crianga ou o adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a tortura"),
a pena deve ser cumprida integralmente no regime fechado (Lei 8072/90, art. 2°, § 1°). Com
esse entendimento, a Turma indeferiu habeas corpus impetrado em favor de réus
primarios condenados a trés anos de reclusdao, em que se pretendia, com base no art. 33, §
2°, ¢, do CP, a fixacao do regime aberto como forma inici al de cumprimento da pena
imposta aos pacientes. HC 74.332-R], rel. Min. Néri da Silveira, 24.09.96.

INFORMATIVO N°® 468
TITULO
Medida Sdcio-Educativa e Advento da Maioridade (Transcrigoes)
PROCESSO
HC - 90129
ARTIGO
Medida Socio-Educativa e Advento da Maioridade (Transcri¢des) (v. Informativo 462) HC
90129/RJ* RELATOR: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI EMENTA: HABEAS CORPUS.
ADOLESCENTE. INFRACAO AOS ARTS. 12 E 14, DA LEI 6.368/76, E 16, DA LEI
10.826/03. INTERNACAO. PROGRESSAO PARA O REGIME DE SEMILIBERDADE.
ATINGIMENTO DA MAIORIDADE. MANUTENCAO DA MEDIDA. POSSIBILIDADE.
OFENSA AO ART. 121, § 50, DO ECA NAO CARACTERIZADA. ALEGACAO DE



INTERPRETACAO EXTENSIVA OU ANALOGICA IN PEJUS. INOCORRENCIA. T - A
aplicacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente rege-se pela idade do infrator a época
dos fatos. II — O atingimento da maioridade nao impede a permanéncia do infrator em
regime de semiliberdade, visto que se trata de medida mais branda do que a internagao. III
— Alegacao de interpretacao extensiva e analdgica in pejus que nao pode ser acolhida. IV —
Ordem denegada. Relatorio: Trata-se de habeas corpus impetrado por Adalgisa Maria
Steele Macabu em favor de CARLOS JOSE DE PAULA CORREIA, contra decisdo
monocratica do Ministro Relator nos autos do HC 64.893, da 6a Turma do Superior
Tribunal de Justica, que negou seguimento ao pedido. A impetrante narra, em suma, que o
paciente foi condenado ao cumprimento de medida sécio-educativa de internagao por
infracao aos arts. 12 e 14, da Lei 6.368/76, e 16, da Lei 10.826/03, tendo sido ele, na
seqiiéncia, transferido para o regime de semiliberdade. Sustenta, em suma, configurar
“notdrio constrangimento ilegal” (fl. 14) a imposicdo de medida socio-educativa ao
paciente depois de ter ele atingido a maioridade penal, visto nao se encontrar mais “sob o
império das normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas sim sujeito a legislagao
penal” (fl 3). Afirma, mais, com base no § 50 do art. 121 do ECA, que tal medida ndo pode
ser imposta aos maiores de 18 anos, salvo em carater excepcional, ou seja, no “caso de
prosseguimento da internacao” (fl. 7). Aduz, ainda, que tal hipdtese ndo comporta
interpretacdo extensiva ou analdgica, sob pena de violagdo do paragrafo tnico do art. 20
do referido Estatuto. Requer, ao final, a concessao da ordem para que seja declarada
extinta a medida sdcio-educativa de semiliberdade a que se encontra submetido o
paciente. O Ministério Pablico Federal, por meio do parecer de lavra do Subprocurador-
Geral da Republica Wagner Gongalves, manifestou-se pelo indeferimento do writ (fls.
38-42). E o relatério. Voto: Bem examinados os autos, e sem embargo dos argumentos
expendidos na inicial, verifico que o presente habeas corpus nao merece prosperar. Com
efeito, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé seis espécies de medidas sdcio-
educativas (art. 112): adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacao de servicos a
comunidade, liberdade assistida, insercao em regime de semiliberdade e internagao em
estabelecimento educacional. As duas primeiras nao perduram no tempo, razao pela qual
nao demandam andlises mais pormenorizadas. Nao sendo, tecnicamente, penas, as
medidas socio-educativas refogem ao principio da legalidade estrita, o que permitem
tenham duracgao indeterminada. Para a prestacao de servicos a comunidade, o ECA previu
a duragdo maxima de seis meses (art. 117), prazo tido como minimo para a liberdade
assistida (art. 118, § 2°). Mas, a questao que ora se enfrenta diz respeito ao efeito da
superveniéncia da maioridade penal do sdcio-educando no curso da medida sdcio-
educativa que lhe foi imposta. E evidente que a aplicacio do ECA estara sempre
dependente da idade do agente no momento do fato (art. 104, paragrafo tnico). Contudo,
afirmar, que, atingindo a maioridade, a medida deve ser extinta é fazer “tabula rasa” do
Estatuto. Isso porque esta seria indcua para aqueles que cometeram atos infracionais com
mais de dezessete anos. Com efeito, no limite, adotada a tese de defesa, poder-se-ia
admitir medida sécio-educativas com duragao de apenas um dia, hipdtese, data venia,
incompativel com os seus objetivos. A impetrante narra que foi imposta ao paciente a
medida sdcio-educativa correspondente a internagdo, progredindo para a semiliberdade,
no curso de cujo cumprimento sobreveio a maioridade. Segundo o ECA, tal medida nao



comporta prazo determinado, aplicando-se, no que couber, as disposi¢Oes relativas a
internacado (art. 120, § 2°). Assim, conclui-se, nao podera ela podera ter duragao superior a
trés anos (art. 121, § 3°) e importard liberagao compulsoria quando o socio-educando tiver
atingido a idade de vinte e um anos (art. 121, § 5°). Como se vé, a superveniéncia da
maioridade foi situacao pensada pelo legislador que a previu expressamente para a
medida de internacao e, subsidiariamente, para a de semiliberdade. Nao vislumbro, na
espécie, portanto, o constrangimento ilegal a que alude a impetrante. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente possui objetivos, estrutura e sistematica distintos do Codigo
Penal, visando exatamente a preservar a dignidade do menor infrator e promover a sua
reinsercao no convivio social. A manutencao do infrator, maior de dezoito e menor de
vinte e um anos, sob o regime do ECA, em situagOes excepcionais, taxativamente
enumeradas, longe de afigurar-se ilegal, tem como escopo, exatamente, protegé-lo dos
rigores das sangOoes de natureza penal, tendo em conta a sua inimputabilidade, e
reintroduzi-lo paulatinamente na vida da comunidade. O Juizo da Infancia e Juventude,
no caso sob exame, agiu corretamente ao determinar a progressao de regime do paciente,
mantendo-o, todavia, nessa situagao de semiliberdade, ainda que completado os dezoito
anos, em atencao ao que dispde o art. 121 do ECA, bem assim aos principios de brevidade,
excepcionalidade e respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento, que
regem o instituto da internacao. Em face do exposto, denego a ordem. Voto: O SENHOR
MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) - Na verdade, eu estava
combinando o art. 121, § 5%, com o art. 120 do ECA. E um longo voto. O art. 120, § 2°, diz:
“§ 2° A medida nao comporta prazo determinado, aplicando-se, no que couber, as
disposig¢Oes relativas a internagao.” O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Seria a
continuidade de uma medida sécio-educativa a pessoa que ja atingiu a maioridade penal e
civil. O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) - Entendo que o
ECA tem objetivos, estrutura e sistematica prdprios que tém em vista preservar a
dignidade do menor infrator e promover sua reinser¢ao no convivio social. Digo até que
causaria espécie uma pessoa que comete um crime com dezessete anos, onze meses e vinte
e nove dias ter uma medida sécio-educativa por um dia, levando ao extremo absurdo, data
venia, esse raciocinio. O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Poderia até planejar: s6
cometer o crime nesse apagar das luzes, nessa passagem da idade menor para a idade
maior. O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) - Pois €, fago
uma interpretagao sistematica. Peco vénia e peco desculpas por ndo ter lido o voto todo,
tendo em vista o nimero de habeas corpus que temos, mas o correto seria ter esgotado a
matéria. * acérdao publicado no DJU de 18.5.2007

INFORMATIVO N¢® 465
TITULO
Art. 28 da Lei 11.343/2006 e Despenalizacao (Transcrigdes)
PROCESSO
RE - 430105
ARTIGO



Art. 28 da Lei 11.343/2006 e Despenalizagao (Transcri¢des) (v. Informativo 456) RE 430105
QO/RJ* RELATOR: MIN. SEPULVEDA PERTENCE Relatério: RE, a, do Ministério Pablico,
em matéria criminal, contra acérddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que julgou
ser o Juizado Especial o competente para o processo e julgamento de crime de uso de
drogas, previsto a época dos fatos no art. 16 da L. 6.368/76 (f. 114/120). Alega-se viola¢ao
dos 2% 5%, XL; e 98, I, todos da Constituicao, sob o fundamento de que, ao contrario do
afirmado pelo acordao recorrido, o art. 2%, par. tinico, da L. 10.259/01, nos casos de
competéncia da Justica estadual, ndo ampliou o conceito de crime de menor potencial
ofensivo previsto no art. 61 da L. 9.099/95. Dada a superveniéncia da L. 11.343/06 (art. 28),
submeto a Turma questdao de ordem relativa a eventual extingdo da punibilidade do fato
(C.Penal, art. 107, III). E o relatdrio. Voto: Parte da doutrina tem sustentado que o art. 28 da
L. 11.343/06 aboliu o carater criminoso da conduta anteriormente incriminada no art. 16 da
L. 6.368/76, consistente em “adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso proprio,
substancia entorpecente ou que determine a dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizagao ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar”. Dispoe o art. 28
da L. 11.343/06, verbis: “Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar serda submetido as seguintes penas: I - adverténcia
sobre os efeitos das drogas; II - prestacao de servigos a comunidade; III - medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo. §lo As mesmas medidas submete-se
quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao
de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica. §20 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se
desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente. §30 As penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo
serao aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses. §40 Em caso de reincidéncia, as
penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serao aplicadas pelo prazo
maximo de 10 (dez) meses. §50 A prestacao de servi¢os a comunidade serd cumprida em
programas comunitdrios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem,
preferencialmente, da prevencao do consumo ou da recuperacdo de usudrios e
dependentes de drogas. §60 Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que
se refere o caput, nos incisos I, I e III, a que injustificadamente se recuse o agente, podera
0 juiz submeté-lo, sucessivamente a: I - admoestagao verbal; II - multa. § 70 O juiz
determinard ao Poder Publico que coloque a disposi¢cao do infrator, gratuitamente,
estabelecimento de satde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento
especializado.” A controvérsia foi bem exposta em artigo dos professores Luiz Flavio
Gomes e Rogério Cunha Sanches (GOMES, Luiz Flavio; SANCHES, Rogério Cunha. Posse
de drogas para consumo pessoal: crime, infracao penal “sui generis” ou infracao
administrativa? Disponivel em: http://www.lfg.com.br. 12 dez. 2006), do qual extrato,
verbis: “Continua acesa a polémica sobre a natureza juridica do art. 28 da Lei 11.343/2006
(nova lei de drogas), que prevé tao-somente penas alternativas para o agente que tem a
posse de drogas para consumo pessoal. A questao debatida é a seguinte: nesse dispositivo



teria o legislador contemplado um crime, uma infracao penal sui generis ou uma infragao
administrativa? A celeuma ainda nao chegou a seu final. Os argumentos no sentido de que
o art. 28 contempla um crime sao, basicamente, os seguintes: a) ele estd inserido no
Capitulo III, do Titulo III, intitulado “Dos crimes e das penas”; b) o art. 28, paragrafo 4°,
fala em reincidéncia (nos moldes do art. 63 do CP e 7° da LCP e € reincidente aquele que,
depois de condenado por crime, pratica nova infragao penal); c) o art. 30 da Lei 11.343/06
regulamenta a prescricao da posse de droga para consumo pessoal. Apenas os crimes (e
contravengoes penais) prescreveriam; d) o art. 28 deve ser processado e julgado nos termos
do procedimento sumarissimo da lei dos juizados, proprio para crimes de menor potencial
ofensivo; e) cuida-se de crime com astreintes (multa coativa, nos moldes do art. 461 do
CPC) para o caso de descumprimento das medidas impostas; f) a CF de 88 prevé, no seu
art. 5% inc. XLVI, penas outras que nao a de reclusao e detencdo, as quais podem ser
substitutivas ou principais (esse é o caso do art. 28). Para essa primeira corrente nao teria
havido descriminalizacao, sim, somente uma despenalizagdo moderada. Para nds, ao
contrario, houve descriminalizagdo formal (acabou o carater criminoso do fato) e, ao
mesmo tempo, despenalizacdo (evitou-se a pena de prisao para o usudrio de droga). O fato
(posse de droga para consumo pessoal) deixou de ser crime (formalmente) porque ja nao é
punido com reclusao ou detengao (art. 1° da LICP). Tampouco € uma infragao
administrativa (porque as sangdes cominadas devem ser aplicadas pelo juiz dos juizados
criminais). Se nao se trata de um crime nem de uma contravengao penal (mesmo porque
nao hd cominacdo de qualquer pena de prisdo), se ndo se pode admitir tampouco uma
infracdo administrativa, sé resta concluir que estamos diante de infra¢dao penal sui generis.
Essa é a nossa posigao, que se encontra ancorada nos seguintes argumentos: a) a etiqueta
dada ao Capitulo III, do Titulo III, da Lei 11.343/2006 (“Dos crimes e das penas”) nao
confere, por si so, a natureza de crime (para o art. 28) porque o legislador, sem nenhum
aprego ao rigor técnico, ja em outras oportunidades chamou (e continua chamando) de
crime aquilo que, na verdade, é mera infracao politico-administrativa (Lei 1.079/1950, v.g.,
que cuida dos “crimes de responsabilidade”, que nao sao crimes). A interpretagao literal,
isolada do sistema, acaba sendo sempre reducionista e insuficiente; na Lei 10.409/2002 o
legislador falava em “mandato” expedido pelo juiz (quando se sabe que é mandado);
como se vé, nao podemos confiar (sempre) na intelectualidade ou mesmo cientificidade do
legislador brasileiro, que seguramente nao se destaca pelo rigor técnico; b) a reincidéncia
de que fala o §4° do art. 28 é claramente a popular ou nado técnica e s6 tem o efeito de
aumentar de cinco para dez meses o tempo de cumprimento das medidas contempladas
no art. 28; se o mais (contravencgao + crime) ndo gera a reincidéncia técnica no Brasil, seria
paradoxal admiti-la em relagdo ao menos (infragdo penal sui generis + crime ou +
contravencgao); c) hoje é sabido que a prescricao nao ¢ mais apandagio dos crimes (e das
contravengodes), sendo também aplicavel inclusive aos atos infracionais (como tem
decidido, copiosamente, o STJ); alids, também as infra¢des administrativas e até mesmo os
ilicitos civis estdao sujeitos a prescri¢ao. Conclusao: o instituto da prescricao é valido para
todas as infragOes (penais e nao penais). Ela nao é tipica s6 dos delitos; d) a lei dos juizados
(Lei 9.099/1995) cuida das infragdes de menor potencial ofensivo que compreendem as
contravengdes penais e todos os delitos punidos até dois anos; o legislador podia e pode
adotar em relacao a outras infra¢cdes (como a do art. 28) o mesmo procedimento dos



juizados; alids, o Estatuto do Idoso ja tinha feito isso; e) o art. 48, paragrafo 2°, determina
que o usudrio seja prioritariamente levado ao juiz (e ndo ao Delegado), dando clara
demonstragao de que nao se trata de “criminoso”, a exemplo do que ja ocorre com os
autores de atos infracionais; f) a lei nao prevé medida privativa da liberdade para fazer
com que o usudrio cumpra as medidas impostas (ndo ha conversdo das penas alternativas
em reclusao ou deten¢ao ou mesmo em prisao simples); g) pode-se até ver a admoestacao
e a multa (do § 6° do art. 28) como astreintes (multa coativa, nos moldes do art. 461 do
CPC) para o caso de descumprimento das medidas impostas; isso, entretanto, ndo
desnatura a natureza juridica da infragao prevista no art. 28, que € sui generis; h) o fato de
a CF de 88 prever, em seu art. 5% inc. XLVI, penas outras que ndo a de reclusao e detencao,
as quais podem ser substitutivas ou principais (esse € o caso do art. 28) nao conflita, ao
contrario, reforca nossa tese de que o art. 28 é uma infracao penal sui generis exatamente
porque conta com penas alternativas distintas das de reclusao, detencao ou prisao simples.
A todos os argumentos lembrados cabe ainda agregar um ultimo: conceber o art. 28 como
“crime” significa qualificar o possuidor de droga para consumo pessoal como
“criminoso”. Tudo que a nova lei nao quer (em relacao ao usudrio) € precisamente isso.
Pensar o contrdrio retrataria um grave retrocesso punitivista (ideologicamente
incompativel com o novo texto legal). Em conclusao: a infragao contemplada no art. 28 da
Lei 11.343/2006 ¢ penal e sui generis. Ao lado do crime e das contravenc¢des agora temos
que também admitir a existéncia de uma infragao penal sui generis.” II A tese de que o fato
passou a constituir infragdo penal sui generis implica sérias conseqiiéncias, que estao
longe de se restringirem a esfera puramente académica. De imediato, conclui-se que, se a
conduta ndo é crime nem contravenc¢dao, também nao constitui ato infracional, quando
menor de idade o agente, precisamente porque, segundo o art. 103 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (L. 8.069/90), considera-se “ato infracional” apenas “a conduta descrita
como crime ou contravengao penal”. De outro lado, como os menores de 18 anos estao

sujeitos “as normas da legislacao especial” (CF/88, art. 228); e C.Penal, art. 27) — vale dizer,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (L. 8.069/90, art. 104) —, sequer caberia cogitar da
aplicacdo, quanto a eles, da L. 11.343/06. Pressuposto o acerto da tese, portanto, poderia
uma crianga — diversamente de um maior de 18 anos —, por exemplo, cultivar pequena
quantidade de droga para consumo pessoal, sem que isso configurasse infracao alguma.
Isso para mencionar apenas uma das iniumeras conseqiiéncias praticas, as quais se aliariam
a tormentosa tarefa de definir qual seria o regime juridico da referida infragao penal sui
generis. III Estou convencido, contudo, de que a conduta antes descrita no art. 16 da L.
6.368/76 continua sendo crime sob a lei nova. Afasto, inicialmente, o fundamento de que o
art. 1° do DL 3.914/41 (Lei de Introdugao ao Codigo Penal e a Lei de Contravengdes Penais)
seria Obice a que a L. 11.343/06 criasse crime sem a imposi¢ao de pena de reclusao ou
detencao. A norma contida no art. 1° do LICP — que, por cuidar de matéria penal, foi
recebida pela Constituigao de 1988 como de legislacao ordindria — se limita a estabelecer
um critério que permite distinguir quando se estd diante de um crime ou de uma
contravencdo. Nada impede, contudo, que lei ordindria superveniente adote outros
critérios gerais de distin¢ao, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28
da L. 11.343/06 — pena diversa da “privagao ou restricao da liberdade”, a qual constitui
somente uma das opg¢Oes constitucionais passiveis de serem adotadas pela “lei” (CF/88,



art. 5%, XLVI e XLVII). IV De outro lado, seria presumir o excepcional se a interpretagao da
L. 11.343/06 partisse de um pressuposto desapreco do legislador pelo “rigor técnico”, que
o teria levado — inadvertidamente - a incluir as infra¢des relativas ao usuario em um
capitulo denominado “Dos Crimes e das Penas” (L. 11.343/06, Titulo III, Capitulo III, arts.
27/30). Leio, no ponto, o trecho do relatério apresentado pelo Deputado Paulo Pimenta,
Relator do Projeto na Camara dos Deputados (PL 7.134/02 — oriundo do Senado), verbis
(www.camara.gov.br): “(..) Reservamos o Titulo III para tratar exclusivamente das
atividades de prevencao do uso indevido, atencao e reinsercao social de usudrios e
dependentes de drogas. Nele incluimos toda a matéria referente a usudrios e dependentes,
optando, inclusive, por trazer para este titulo o crime do usuario, separando-o dos demais
delitos previstos na lei, os quais se referem a produgao nao autorizada e ao trafico de
drogas — Titulo IV. (...) Com relagao ao crime de uso de drogas, a grande virtude da
proposta é a eliminacdo da possibilidade de prisdao para o usuario e dependente.
Conforme vem sendo cientificamente apontado, a prisao dos usudrios e dependentes nao
traz beneficios a sociedade, pois, por um lado, os impede de receber a atencao necessaria,
inclusive com tratamento eficaz e, por outro, faz com que passem a conviver com agentes
de crimes muito mais graves. Ressalvamos que nado estamos, de forma alguma,
descriminalizando a conduta do usudrio — o Brasil €, inclusive, signatdrio de convengoes
internacionais que proibem a eliminagdo desse delito. O que fazemos é apenas modificar
os tipos de penas a serem aplicadas ao usudrio, excluindo a privacao da liberdade, como
pena principal (...).” Nao se trata de tomar a referida passagem como reveladora das reais
intengoes do legislador, até porque, mesmo que fosse possivel desvenda-las — advertia com
precisao o saudoso Ministro Carlos Maximiliano —, nao seriam elas aptas a vincular o
sentido e alcance da norma posta. Cuida-se, apenas, de nao tomar como premissa a
existéncia de mero equivoco na colocagdo das condutas num capitulo chamado “Dos
Crimes e das Penas” e, a partir dai, analisar se, na Lei, tal como posta, outros elementos
refor¢am a tese de que o fato continua sendo crime. De minha parte, estou convencido de
que, na verdade, o que ocorreu foi uma despenalizacao, entendida como exclusao, para o
tipo, das penas privativas de liberdade. O uso, por exemplo, da expressao “reincidéncia”,
nao parece ter um sentido “popular”, especialmente porque, em linha de principio,
somente disposicao expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria a incidéncia da regra
geral do C.Penal (C.Penal, art. 12: “As regras gerais deste Cdodigo aplicam-se aos fatos
incriminados por lei especial, se esta nao dispuser de modo diverso”). Soma-se a tudo a
previsao, como regra geral, do rito processual estabelecido para os crimes de menor
potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de aplicacdo imediata de pena de
que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§1° e 5%), bem como a disciplina da prescri¢ao
segundo as regras do 107 e seguintes do C.Penal (L. 11.343/06, art. 30). Assim, malgrado os
termos da Lei nao sejam inequivocos — o que justifica a polémica instaurada desde a sua
edicdo —, nao vejo como reconhecer que os fatos antes disciplinados no art. 16 da L.
6.368/76 deixaram de ser crimes. O que houve, repita-se, foi uma despenalizac¢ao, cujo
trago marcante foi o rompimento — antes existente apenas com relagao as pessoas juridicas
e, ainda assim, por uma impossibilidade material de execucao (CF/88, art. 225, § 3%); e L.
9.605/98, arts. 3% 21/24) — da tradigao da imposigao de penas privativas de liberdade como
sangao principal ou substitutiva de toda infragao penal. Esse o quadro, resolvo a questao



de ordem no sentido de que a L. 11.343/06 nao implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107,
III). V De outro lado, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, que fixou em 2 anos o prazo de
prescricao da pretensao punitiva, reconheco, desde logo, a extin¢ao da punibilidade dos
fatos. Os fatos ocorreram ha mais de 2 anos (f. 78v e ss.), que se exauriram sem qualquer
causa interruptiva da prescricao. Perdeu objeto, pois, o recurso extraordindrio que, por
isso, julgo prejudicado: é o meu voto. * acordao publicado no DJU de 27.4.2007

INFORMATIVO N°* 462
TITULO
Medida Sécio-Educativa e Advento da Maioridade
PROCESSO
HC - 90129
ARTIGO

A Turma, por maioria, indeferiu habeas corpus em que se pleiteava a extingao da medida
socio-educativa de semiliberdade aplicada ao paciente que, durante seu cumprimento,
atingira a maioridade penal. No caso, o paciente fora condenado ao cumprimento de
internacao por ofensa aos artigos 12 e 14 da Lei 6.368/76 e ao art. 16 da Lei 10.826/2003 e
progredira para a semiliberdade, regime no qual completara 18 anos. Alegava-se, na
espécie, que o paciente nao estaria mais sujeito as normas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA, por ter atingido a maioridade penal. Sustentava-se, com base no art.
121, § 5%, do ECA (“§ 5° - A liberagdo sera compulsoria aos 21 (vinte e um) anos de idade.”),
que ndo poderia ser imposta medida socio-educativa aos maiores de 18 anos, salvo na
hipotese de prosseguimento da internacao. Inicialmente, ressaltou-se que a incidéncia do
ECA dependerd da idade do agente no momento do fato e que o principio da legalidade
estrita ndo se aplica as medidas sdcio-educativas, por nao serem, tecnicamente, penas.
Aduziu-se, também, que a medida de semiliberdade nao comporta prazo determinado,
aplicando-se, no que couber, as disposi¢des relativas a internacao, e que nao podera ter
duracdo superior a 3 anos, implicando liberacao compulsoéria quando o sécio-educando
atingir a idade de 21 anos. Nesse sentido, asseverou-se que o ECA possui objetivos,
estrutura e sistematica distintos do Codigo Penal e visa preservar a dignidade do menor
infrator, protegendo-o dos rigores das san¢des de natureza penal, e promover a sua
reinsercao no convivio social. Assim, em observancia ao que prevé o art. 121 do ECA, bem
como aos principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento, que regem o instituto da internacdo, entendeu-se correta a
manutencao do paciente no regime de semiliberdade, ainda que ja tenha completado 18
anos. Vencido o Min. Marco Aurélio que deferia o writ por vislumbrar no art. 121, § 5° do
ECA dispositivo consentaneo com Cddigo Civil vigente a época em que editado o ECA,
vindo a referéncia aos 21 anos de idade ser revogada com o advento do novo Cddigo Civil,
que reduziu a maioridade civil. HC 90129/R], rel. Min. Ricardo Lewandowski, 10.4.2007.
(HC-90129)



INFORMATIVO N¢ 460
TITULO
HC contra ato de Tribunal de Justica e Medida Adequada - 2
PROCESSO
HC - 90306
ARTIGO

Conheceu-se, de oficio, do writ ao fundamento de que, embora dirigido contra autoridade
a qual nao compete o Supremo julgar, estariam em jogo garantias constitucionais de
extrema relevancia, quais sejam, o direito do adolescente a educacao, a profissionalizagao,
a convivéncia familiar e comunitdria e a liberdade. Considerou-se estar configurado, no
caso, um ato de cerceamento da liberdade de um jovem por fato que praticara ha quase 4
anos, o qual ja’ respondera, posteriormente, internado, por outros fatos até mais graves.
Ressaltou-se que, diante do quadro apresentado, seria muito prejudicial a evolugao
pessoal do paciente, reconhecida nos relatérios de orientagdo, a determinacdao de
cumprimento de nova medida de internagao por ato infracional praticado ha tanto tempo.
Asseverou-se, no ponto, que as medidas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
- ECA visam assegurar a crianga e ao adolescente protecdo integral, e que as razdes
invocadas pelo TJRS para decretar a internagao pareciam incoerentes com essa finalidade,
haja vista que se levara em conta nao o ato em si praticado (resisténcia), mas atos
infracionais anteriores pelos quais o paciente ja fora internado e obtivera progressao para
medida menos gravosa. Em vista disso, entendeu-se que o acérdao impugnado, ao nao
atentar para a realidade do paciente, cujo comportamento se mostrara adequado a ensejar
a progressao das medidas, violara a razoabilidade, os ditames constitucionais e o ECA,
devendo incidir o art. 122, § 2° do ECA (“Em nenhuma hipotese sera aplicada a internagao,
havendo outra medida adequada”). HC 90306/RS, rel. Min. Joaquim Barbosa, 20.3.2007.
(HC-90306)

INFORMATIVO N°* 460
TITULO
HC contra ato de Tribunal de Justica e Medida Adequada - 2
PROCESSO
HC - 90306
ARTIGO
Conheceu-se, de oficio, do writ ao fundamento de que, embora dirigido contra autoridade
a qual nao compete o Supremo julgar, estariam em jogo garantias constitucionais de
extrema relevancia, quais sejam, o direito do adolescente a educacao, a profissionalizagao,
a convivéncia familiar e comunitdria e a liberdade. Considerou-se estar configurado, no
caso, um ato de cerceamento da liberdade de um jovem por fato que praticara ha quase 4
anos, o qual ja respondera, posteriormente, internado, por outros fatos até mais graves.
Ressaltou-se que, diante do quadro apresentado, seria muito prejudicial a evolugao
pessoal do paciente, reconhecida nos relatorios de orientagdo, a determinagao de



cumprimento de nova medida de internagao por ato infracional praticado hda tanto tempo.
Asseverou-se, no ponto, que as medidas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
- ECA visam assegurar a crianca e ao adolescente protecao integral, e que as razdes
invocadas pelo TJRS para decretar a internagao pareciam incoerentes com essa finalidade,
haja vista que se levara em conta nao o ato em si praticado (resisténcia), mas atos
infracionais anteriores pelos quais o paciente ja fora internado e obtivera progressao para
medida menos gravosa. Em vista disso, entendeu-se que o acérdao impugnado, ao nao
atentar para a realidade do paciente, cujo comportamento se mostrara adequado a ensejar
a progressao das medidas, violara a razoabilidade, os ditames constitucionais e o ECA,
devendo incidir o art. 122, § 2° do ECA (“Em nenhuma hipodtese serd aplicada a internacgao,
havendo outra medida adequada”). HC 90306/RS, rel. Min. Joaquim Barbosa, 20.3.2007.
(HC-90306)

INFORMATIVO N-* 460
TITULO
HC contra ato de Tribunal de Justica e Medida Adequada - 2
PROCESSO
HC - 90306
ARTIGO

Conheceu-se, de oficio, do writ ao fundamento de que, embora dirigido contra autoridade
a qual nao compete o Supremo julgar, estariam em jogo garantias constitucionais de
extrema relevancia, quais sejam, o direito do adolescente a educacao, a profissionalizacao,
a convivéncia familiar e comunitdria e a liberdade. Considerou-se estar configurado, no
caso, um ato de cerceamento da liberdade de um jovem por fato que praticara ha quase 4
anos, o qual ja respondera, posteriormente, internado, por outros fatos até mais graves.
Ressaltou-se que, diante do quadro apresentado, seria muito prejudicial a evolugao
pessoal do paciente, reconhecida nos relatorios de orientagdo, a determinagao de
cumprimento de nova medida de internagdo por ato infracional praticado hé tanto tempo.
Asseverou-se, no ponto, que as medidas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
- ECA visam assegurar a crian¢a e ao adolescente protecdao integral, e que as razdes
invocadas pelo TJRS para decretar a internagao pareciam incoerentes com essa finalidade,
haja vista que se levara em conta nao o ato em si praticado (resisténcia), mas atos
infracionais anteriores pelos quais o paciente ja fora internado e obtivera progressao para
medida menos gravosa. Em vista disso, entendeu-se que o acérdao impugnado, ao nao
atentar para a realidade do paciente, cujo comportamento se mostrara adequado a ensejar
a progressao das medidas, violara a razoabilidade, os ditames constitucionais e o ECA,
devendo incidir o art. 122, § 2° do ECA (“Em nenhuma hipodtese serd aplicada a internacao,
havendo outra medida adequada”). HC 90306/RS, rel. Min. Joaquim Barbosa, 20.3.2007.
(HC-90306)



INFORMATIVO N-* 459
TITULO
Medida Sécio-Educativa de Liberdade e Maioridade
PROCESSO
HC - 90248
ARTIGO

A Turma denegou habeas corpus em que se pretendia a extingdo de medida sécio-
educativa de semiliberdade imposta ao paciente, sob a alegacao de que, abstraida a
internacao, cuja duragao tem como limite os 21 anos de idade, a medida socio-educativa de
liberdade nao poderia ir além da maioridade penal — 18 anos, sob pena de afronta ao
principio da reserva legal estrita. Entendeu-se que, em razao de o Estatuto da Crianga e do
Adolescente - ECA nao cominar abstratamente limite maximo de duracao da medida
socio-educativa de semiliberdade (art. 120, § 2°) — com excec¢do do disposto no art. 121, §
3° e no art. 122, § 1%, quanto ao prazo maximo de internagao —, independentemente de o
adolescente atingir a maioridade civil, a medida de semiliberdade, assim como se d4 no
caso da internacdo, tem como limite temporal a data em que o adolescente completa 21
anos (art. 121, § 5%). Asseverou-se, no ponto, que, no caso de imposi¢cao de medida de
internacdo, atingido o periodo méaximo de 3 anos (art. 121, § 3%), o adolescente podera ser
transferido para o regime de semiliberdade, que pode perdurar até a liberagao
compulsoria aos 21 anos. Considerou-se que a projecdo da medida socio-educativa de
semiliberdade para além dos 18 anos decorre da remissao as disposi¢Oes legais atinentes a
internacdo. Ressaltou-se, ademais, ndo existir no ECA norma expressa no sentido da
extingdo da medida sdcio-educativa de semiliberdade quando adolescente completa 18
anos. Salientou-se, por fim, que a aplicagdo dessa medida para além dos 18 anos decorre
de texto normativo expresso, tendo em conta, principalmente, o fato de o legislador, no
que se refere as medidas sdcio-educativas (ECA, artigos 112 a 121), ter disciplinado de
forma idéntica apenas as restritivas de liberdade (semiliberdade e internagao). HC
90248/R], rel. Min. Eros Grau, 13.3.2007. (HC-90248)

INFORMATIVO N-* 454
TITULO
ADI e Portaria

ARTIGO
O Tribunal iniciou julgamento de agravo regimental em acao direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
- OAB, em face da Portaria 796/2000, do Ministro da Justica, que dispde sobre a
classificacdo, para efeito indicativo, de diversoes e espetdculos publicos e de programas de
radio e televisao. O Min. Cezar Peluso, relator, negou provimento ao recurso, no que foi
acompanhado pelos Ministros Carlos Britto, Celso de Mello, Sepulveda Pertence e Gilmar
Mendes, mantendo os fundamentos da decisao agravada, pela qual extinguira o processo,
sem julgamento de mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, c/c o art. 21, § 1° do RISTE,



por entender que o ato impugnado reveste-se de cardter meramente regulamentar,
extraindo seu fundamento de validade do art. 74 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
- ECA (Lei 8.069/90). Em divergéncia, o Min. Marco Aurélio, acompanhado pelos Ministros
Eros Grau, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa, deu provimento ao
recurso para admitir a agao direta. Tendo em conta a alegagao do requerente no sentido de
que o Ministro da Justiga, a pretexto de regulamentar, teria extravasado os limites proprios
a regulamentacao e adentrado o campo do cerceio a liberdade de expressao, considerou
que a matéria deve vir a julgamento depois de instruida a acdo direta ja com
pronunciamento, inclusive, do Procurador-Geral da Republica. Apds, o julgamento foi
suspenso para aguardar o voto de desempate da Min. Ellen Gracie, presidente. ADI 2398
AgR/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, 2.2.2007. (ADI-2398) Nao houve sessao da Primeira
Turma. Nao houve sessao da Segunda Turma.

INFORMATIVO N¢ 451
TITULO
Crime de Reducao a Condi¢cao Analoga a de Escravo e Competéncia (Transcri¢des)
PROCESSO
RE - 39804
ARTIGO
Crime de Redugao a Condi¢ao Analoga a de Escravo e Competéncia (Transcrigdes) (v.
Informativo 450) RE 398041/PA* RELATOR: MIN. JOAQUIM BARBOSA VOTO-VISTA:
MIN. GILMAR MENDES Cuidam os autos de recurso extraordindrio, interposto pelo
Ministério Publico Federal, contra acérdao do Tribunal Regional Federal da 1% Regiao que
decidiu ser da competéncia da Justica Comum Estadual o processo e julgamento do crime
de reducdo a condicao andloga a de escravo, previsto no art. 149 do Cddigo Penal
Brasileiro. O eminente relator assim exp0s a seqiiéncia dos fatos processuais: “Em 15 de
janeiro de 1992, o Ministério Publico Federal denunciou Silvio Caetano de Almeida,
fazendeiro, e Raimundo Simiao Filho, preposto, por infracao aos artigos 149 e 203 do
Codigo Penal. A dentincia foi recebida em 17 de setembro de 1992 pelo Juiz Federal de
Marabd-PA. Em decisdao de 18 de marco de 1998, o juiz monocratico determinou a
separacao do processo relativamente ao co-réu Raimundo Simido Filho, prosseguindo,
portanto, a agao contra Silvio Caetano de Almeida. A sentenca, de 23 de junho de 1998,
absolveu o réu quanto ao crime do art. 203 do Cddigo Penal, por entender que os atos
caracterizadores dessa conduta constituem elementos necessarios a configuragao do crime
de redugdo a condicao andloga a de escravo, aplicando ao caso, por conseguinte, o
principio da consuncdo. No que se refere ao crime do art. 149 do Cddigo Penal, o juiz
condenou o réu, fixando a pena privativa de liberdade em quatro anos de reclusao, a
serem cumpridos inicialmente em regime aberto. Na apelacao, o Tribunal Regional Federal
da 1% Regiao, antes de proceder ao exame de mérito, declarou a incompeténcia absoluta da
justica federal e anulou todo o processo a partir da decisdo que recebera a denuncia,
inclusive. A ementa do acorddao tem o seguinte teor: ‘PENAL E PROCESSO PENAL.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL NAO EVIDENCIADA. ART. 149 DO CP. CRIME
CONTRA A LIBERDADE PESSOAL. INCOMPETENCIA ABSOLUTA. 1. O tipo do art.149



do CP, reducao de trabalhador a condi¢ao analoga a de escravo, classificado como crime
contra a liberdade individual, ndo é considerado como crime contra a organiza¢ao do
trabalho, coletivamente considerada, nao configurando, portanto, a competéncia da Justica
Federal — art. 109, VI da CF, Simula 115 do TFR. 2. Em se tratando de incompeténcia
absoluta, deve ser reconhecida de oficio, com a anulagdo do processo, a partir do ato de
recebimento da dentncia, inclusive. Precedentes deste Regional. 3. Apelacdo do Réu
prejudicada.” (fls. 485) Inconformado, o Ministério Publico Federal interpds o presente
recurso extraordindrio, alegando, em suas razdes, que o acérdao recorrido viola o disposto
no art. 109, VI, da Constituigao, visto que, no presente caso, é flagrante a existéncia de
crime contra a organizagao do trabalho e de crime contra a coletividade dos trabalhadores,
justificando-se, portanto, a competéncia da justica federal para processar e julgar a
infragdo criminal em exame.” A questao central versada no presente recurso
extraordindrio, portanto, cinge-se a definicdo da competéncia — se da Justica Comum
Estadual ou da Justica Federal — para processo e julgamento do crime de reducdo de
trabalhadores a condicdo andloga a de escravo. A controvérsia surge, e encontra sua
solucao, na interpretacao do art. 109, inciso VI, da Constitui¢ao, que assim dispde: “Art.
109 — Aos juizes federais compete processar e julgar: (..) VI — os crimes contra a
organizagao do trabalho (...)” A competéncia da Justica Federal é induvidosa com relacgao a
alguns dos crimes descritos no Titulo IV do Cddigo Penal Brasileiro (“Dos Crimes contra a
Organizacao do Trabalho”); porém, no caso do crime de redugao a condi¢do andloga a de
escravo, previsto no “Capitulo dos Crimes contra a Liberdade Individual”,
especificamente pelo art. 149, ainda persistem as divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais. A orienta¢gdo predominante nos tribunais patrios ¢ no sentido de que
compete em regra a Justica Comum Estadual o processo e julgamento do referido delito. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estd baseada na decisao prolatada nos autos
do RE n° 90.042, de relatoria do eminente Min. Moreira Alves, que fixou entendimento
segundo o qual “sdao da competéncia da Justica Federal apenas os crimes que ofendam o
sistema de drgaos e institui¢des que preservam, coletivamente, os direitos e deveres dos
trabalhadores”. O relator, Min. Joaquim Barbosa, proferiu voto no sentido de afastar a
aplicacao do referido leading case, visto que, naquela oportunidade, o Tribunal teria
analisado mera irregularidade na anotacdo na carteira de trabalho de um tunico
trabalhador, o que justificaria o afastamento da competéncia da Justica Federal para julgar
o caso. Considerou o relator, no entanto, que, no processo em exame, “cuida-se de
inumeros trabalhadores a laborar sob escolta, alguns acorrentados, em situagdao de total
violagao da liberdade e da autodeterminagao de cada um”, o que estaria a exigir a
aplicacao do art. 109, VI, da Constitui¢ao. Colho trechos da fundamentacao do voto do
eminente relator: “Em realidade, a expressao ‘crimes contra a organizacao do trabalho’
comporta outras dimensdes, que vao muito além dos aspectos puramente organicos até
hoje levados em conta pela doutrina e jurisprudéncia nacionais. Nao se cuida apenas de
velar pela preservacgao de um ‘sistema de 6rgaos e institui¢des’ voltados a protecao coletiva
dos direitos e deveres dos trabalhadores. A meu sentir, a ‘organizagao do trabalho” a que
alude o dispositivo em discussao deve necessariamente englobar um outro elemento: ‘o
homem’, compreendido na sua mais ampla acepgao, abarcando aspectos atinentes a sua
liberdade, autodeterminacao e dignidade. Com isso quero dizer que quaisquer condutas



que possam ser tidas como violadoras ndao somente do sistema de érgaos e institui¢oes
com atribuicOes para proteger os direitos e deveres dos trabalhadores, mas também do
homem trabalhador, atingindo-o nas esferas que lhe sao mais caras, em que a Constituicao
lhe confere protecdo maxima, sao, sim, enquadraveis na categoria dos crimes contra a
organizacao do trabalho, se praticadas no contexto de relagdes de trabalho.” Apds tecer
considera¢des doutrindrias sobre o principio da dignidade humana, o relator assim
conclui: “Ora, diante de tao clara opcao pelo homem enquanto tal, pela preservagao da sua
dignidade intrinseca, ¢ inadmissivel pensar que o respectivo sistema de organizacao do
trabalho, atividade que dignifica 0 homem e em que ele se aperfeicoa completamente,
possa ser concebido unicamente a luz do que tradicionalmente se passou a caracterizar
como ‘drgaos e instituigdes’, excluindo-se dessa relacao o ator principal de todo o sistema,
isto ¢, o homem, esse ser dotado de dignidade intrinseca. Nao. Data vénia dos que
esposam pontos de vista diferentes, entendo que o componente humano, sobretudo em
virtude da protecdo elevada que a Constitui¢do outorga a sua dignidade, deve, sim, ser
considerado elemento indissocidvel da organizacdo do trabalho. (..) Assim, Senhor
Presidente, entendo que, no contexto das relacdes de trabalho — contexto esse que, como ja
disse, sofre o influxo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o qual
ilumina todo o nosso sistema juridico-constitucional —, a pratica do crime previsto no art.
149 do Codigo Penal se caracteriza como crime contra a organizac¢ao do trabalho, atraindo,
portanto, a competéncia da justica federal, na forma do art. 109, VI, da Constitui¢ao.” Apos
os votos dos Ministros Eros Grau, Carlos Britto e Sepulveda Pertence, que acompanharam
o relator, e dos Ministros Cezar Peluso e Carlos Velloso, que negaram provimento ao
recurso, pedi vista dos autos para melhor analisar o problema. Instigou-me o fato de que o
Tribunal, at¢é o momento deste julgamento, tenha justificado a competéncia da Justica
Federal na necessidade de se dar uma pronta e rigida resposta ao problema do trabalho
escravo em nosso pais. Esta-se a partir da premissa de que o combate ao trabalho escravo
somente serd eficaz se protagonizado pelas autoridades federais, criando para o Tribunal
quase que uma obrigacao moral de decidir nesse sentido. Assim estd expresso no voto
proferido pelo Ministro Relator: “Senhor Presidente, transcendendo em muito a mera
questao de competéncia, creio que estamos diante de uma das mais dolorosas feridas de
nossa sociedade: a incrivel e inadmissivel persisténcia de trabalho escravo em nosso pais.
Subjacente a andlise do presente processo, portanto, teremos uma tomada de posi¢ao desta
Corte em relagado ao combate ao trabalho escravo, realidade social que se choca
frontalmente com diversos principios fundamentais da Constituicao Federal, de que esta
Corte é guardia.”
equivocado, de que a policia e a justica estaduais, por razdes de ordem historica e cultural,

Em outras palavras, esta-se a partir do pressuposto, a meu ver

econdmica, social ou politica, ndo se mostram dispostas ou ndo estao aptas para investigar,
processar e julgar fatos criminosos cometidos em detrimento dos direitos fundamentais
dos trabalhadores. Apenas as autoridades federais — policia, membros do Ministério
Publico e juizes — reputadas, dessa forma, mais competentes e confidveis, poderiam ficar a
cargo de tao relevante missao, a de coibir as violagoes de direitos humanos nas relagoes de
trabalho. Em suma, a idéia — a meu sentir, preconceituosa — é de que a Justica Estadual nao
funciona. Esta claro que o trabalho escravo é uma pratica condenada pela sociedade,
violadora de toda a ordem constitucional, que possui na dignidade da pessoa humana a



sua norma-base (Haberle) e seu valor juridico supremo (Diirig). O exercicio laboral em
condicoes degradantes e desumanas, como € o caso dos autos, tem sido reprimido nos
planos nacional e internacional, por meio dos tratados e convengoes de direitos humanos.
A Declaracao Universal dos Direitos do Homem

e do Cidadao, de 1948, por exemplo, prescreve que “ninguém serd mantido em escravidao
ou servidao; a escravidao e o trafico de escravos serao proibidos em todas as suas formas”.
Do mesmo modo, a Organizacao Internacional do Trabalho, por meio da Convencao n° 29,
aprovada na 14a reunidao da Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra, 1930),
adotou diversas proposicoes relativas ao combate ao trabalho forcado ou obrigatério sob
todas as suas formas. O Estado brasileiro, portanto, estd comprometido, nos planos interno
e externo, com a erradicacao de todo tipo de escravidao, servidao e trabalho forcado que
venham a afrontar a dignidade humana. O Estado esta incumbido, dessa forma, do dever
de criar mecanismos eficazes para a realizacao desse mister, dentre os quais sobressai a
edicdo de normas de organizacdo e procedimento destinadas a regular a investigacgao,
processo e julgamento dos fatos transgressores dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Porém, isso nao leva a conclusao, apoditica, de que o processo e julgamento
dos fatos que impliquem situacao analoga a escravidao de trabalhadores tenham de estar
necessariamente na incumbéncia da Justica Federal. Significa apenas que cabe ao Estado
brasileiro a criagao de mecanismos eficazes para reprimir as lesoes aos direitos humanos
dos trabalhadores. Assim, em atencao as exigéncias internacionais decorrentes dos
tratados e convengdes dos quais o Brasil é signatério, e em exercicio de concretizagao dos
direitos fundamentais assegurados na Constituicdo de 1988, foi editada a Lei n°
10.803/2003, que modificou o art. 149 do Cddigo Penal, dando nova conformacgao, mais
especifica, ao tipo do crime de reducdo a condicao andloga a de escravo. No plano
processual, a legislagdo ja conta com normas reguladoras da investigacdo, processo e
julgamento desse crime. E bem verdade, por outro lado, que é sobre a Unido que recai a
responsabilidade internacional diante do compromisso que tem o Brasil de combater as
violagOes contra os direitos humanos delimitados nos tratados e convengdes dos quais é
signatdrio. O ordenamento juridico, no entanto, jd prevé os mecanismos processuais
necessarios para os casos — frise-se, excepcionais — nos quais a Justica Estadual, por
motivos varios (insuficiéncia do aparato persecutdrio, manipulagao politica, etc.), nao
esteja funcionando de forma eficiente. A Lei n® 10.446, de 8 de maio de 2002, por exemplo,
prevé a possibilidade de investigagao, pelo Departamento de Policia Federal do Ministério
da Justica, sem prejuizo dos o6rgaos de seguranca publica estaduais, dos crimes de
repercussao interestadual ou internacional que exijam repressao uniforme, como aqueles
relativos “a violagdo a direitos humanos, que a Republica Federativa do Brasil se
comprometeu a reprimir em decorréncia de tratados internacionais de que seja parte” (Art.
lo, inciso III). Ademais, a Emenda Constitucional n° 45/2004 estabeleceu a hipotese de
deslocamento da competéncia para a Justica Federal do julgamento dos crimes contra os
direitos humanos, concedendo a Unido a responsabilidade nacional para investigar,
processar e punir os crimes que incorram em grave ofensa aos direitos humanos. Assim, o
art. 109, V-A e § 5°, dispdem que, nas hipdteses de grave violagao de direitos humanos, o
Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de
obrigacoes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil



seja parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de Justi¢ca, em qualquer fase do
inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justiga Federal. O
art. 109, V-A e § 59, inserido na Constitui¢ao pela EC n°® 45/2004, é objeto das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade n°s 3.486 e 3.493 (Rel. Min. Sepulveda Pertence), que aguardam
julgamento neste Tribunal. Nao obstante, é preciso lembrar que a propria Constituicao de
1988, em seu art. 34, VII, “b”, sempre previu a hipdtese, também excepcional, de
intervencao da Unido nos Estados-membros para assegurar a observancia dos direitos da
pessoa humana, medida esta igualmente dependente de representacao do Procurador-
Geral da Republica (art. 36, III). Faco essas consideragdes para esclarecer que nao se pode
partir do pressuposto equivocado de que o resultado do presente julgamento representara
uma tomada de posigao deste Tribunal a respeito do trabalho escravo em nosso pais, como
parece ter pretendido fazer crer, data venia, o voto do relator. O ordenamento juridico
brasileiro ja prescreve os mecanismos necessarios para a repressao desse tipo de conduta
expressamente definida como crime no Cdédigo Penal. A definicao da competéncia — se da
Justica Comum Estadual ou da Justica Federal — ndo alterara esse quadro. Alids, € possivel
até se cogitar, como o fizeram Velloso e Peluso na sessdo anterior, de que as autoridades
estaduais, por estarem proximas ao local do crime, podem realizar esse trabalho de forma
mais eficiente. Nao quero me comprometer com tal argumento, mas tenho como certo de
que tanto a Justica Estadual como a Justica Federal estao plenamente aptas a processar e
julgar o crime de reducao a condi¢ao andloga a de escravo. Some-se a isso o entendimento,
ja perfilhado por esta Corte no julgamento da ADI n° 3.367/DF, D] 17.3.2006, segundo o
qual o Poder Judicidrio nao é federal, nem estadual, mas um Poder de ambito nacional,
como bem esclarecido pelo seguinte trecho do voto do relator, Ministro Cezar Peluso: “(...)
O pacto federativo ndo se desenha nem expressa, em relagao ao Poder Judicidrio, de forma
normativa idéntica a que atua sobre os demais Poderes da Republica. Porque a Jurisdicao,
enquanto manifestacdo da unidade do poder soberano do Estado, tampouco pode deixar
de ser una e indivisivel, é doutrina assente que o Poder Judicidrio tem carater nacional,
nao existindo, sendo por metaforas e metonimias, “Judicidrios estaduais” ao lado de um
“Judiciario federal”. A divisao da estrutura judicidria brasileira, sob tradicional, mas
equivoca denominacgao, em Justicas, é s6 o resultado da reparti¢ao racional do trabalho da
mesma natureza entre distintos orgaos jurisdicionais. O fendmeno ¢é corriqueiro, de
distribuicao de competéncias pela malha de orgaos especializados, que, ndo obstante
portadores de esferas prdprias de atribui¢des jurisdicionais e administrativas, integram
um unico e mesmo Poder. Nesse sentido fala-se em Justica Federal e Estadual, tal como se
fala em Justica Comum, Militar, Trabalhista, FEleitoral, etc., sem que com essa
nomenclatura ambigua se enganem hoje os operadores juridicos.” O problema posto ao
Tribunal no presente recurso diz respeito a interpretacao do art. 109, inciso VI, da
Constituicdo, para definir qual o ambito normativo do dispositivo que prescreve a
competéncia da Justica Federal para processar e julgar os crimes contra a organizagao do
trabalho. A solugao, a meu ver, estd em definir quais sao os bens juridicos penais tutelados.
Por isso, também ndo me impressiona o argumento, igualmente levantado pelo eminente
relator, de que a “organizacao do trabalho” a que se refere a norma constitucional deve
“englobar outro elemento: o homem, compreendido na sua mais ampla acepcao,
abarcando aspectos atinentes a sua liberdade, autodeterminagao e dignidade”. A propria



nocao de bem juridico penal ja engloba essa idéia, na medida em que faz referéncia aos
valores da comunidade, que possuem seu ntcleo no valor supremo da dignidade da

pessoa humana. A funcdo ético-social do Direito Penal, como ensina Hans Welzel, é
proteger os valores elementares da vida em comunidade. Dentre esse valores, o penalista
alemao ressalta o valor do trabalho, da seguinte forma: “(...) uno de los valores humanos
mas elementales es el trabajo. Su significacion puede apreciarse, por una parte, a partir del
producto material — de la obra — que genera (valor de resultado del trabajo). Por outra
parte, el trabajo posee, ya independientemente de si la obra se logra o no, una significacion
positiva en la existencia humana. El trabajo como tal, en el ritmo de actividad e
inactividad, da plenitud a la vida humana (...). Em seguida, prossegue Hans Welzel:
“Ambas formas de valor (valor de resultado y valor del acto) son importantes para el
Derecho Penal. El Derecho Penal quiere proteger antes que nada determinados bienes
vitales de la comunidad (valores materiales), como, por ejemplo, la integridad del Estado,
la vida, la salud, la libertad, la propiedad, etc. (los llamados bienes juridicos), de ahi que
impone consecuencias juridicas a su lesion (al desvalor del resultado). Esta proteccion de
los bienes juridicos las cumple en cuanto prohibe y castiga las acciones dirigidas a la lesién
de bienes juridicos. Luego, se impide el desvalor material o de resultado mediante la
punicion del desvalor de acto. Asi asegura la vigencia de los valores de acto ético-sociales
de caracter positivo, como el respecto a la vida ajena, a la salud, a la libertad, a la
propiedad, etc. Estos valores del actuar conforme a derecho, arraigados en la permanente
conciencia juridica (es decir, legal, no necesariamente moral) constituyen el transfondo
ético-social positivo de las normas juridico-penales. El Derecho Penal asegura su real
acatamiento, en cuanto castiga la inobservancia manifestada a través de acciones desleales,
de rebeldia, indignas, fraudulentas. La mision central del Derecho Penal reside, pues, en
asegurar la vigencia inquebrantable de estos valores de acto, mediante la comunicacion
penal y el castigo de la inobservancia de los valores fundamentales del actuar juridico
manifestada efectivamente.” Enfim, conforme as licdes de Franz Von Liszt, “se a missao do
Direito é a tutela de interesses humanos, a missao do Direito Penal € a refor¢ada protecao
desses interesses, que principalmente a merecem e dela precisam, por meio da cominagao
e da execugdo da pena como mal infligido ao criminoso”.

A protecao de bens juridicos (valores fundamentais) como missdo principal do Direito
Penal também encontra-se na doutrina de Claus Roxin e Winfried Hassemer. Nesse
sentido, se pudermos afirmar, seguindo Prieto Sanchis, que “toda norma penal constitui
um desenvolvimento de direitos”, na medida em que, como ensina Peces-Barba, “as
normas penais fazem parte do subsistema de Direito Penal e ao mesmo tempo do
subsistema de direitos fundamentais”, podemos também concluir, agora com Haberle, que
“o Direito Penal pertence ao contetido essencial dos direitos fundamentais”. Portanto, cada
norma penal, ao visar a protecdo de bens juridicos fundamentais, estd em permanente
conexao com a norma fundamental da dignidade da pessoa humana. Trata-se de um “dar
e receber”, como ensina Héaberle, entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais individualmente considerados. Cada norma penal, dessa forma, estad
marcada por uma diferenciada amplitude e intensidade no que diz com sua conexao com
a dignidade humana. Assim, nao € preciso muito esfor¢o hermenéutico para concluir que
os crimes contra a organizagao do trabalho constituem o desenvolvimento e a protecgao,



através do Direito Penal, do valor do trabalho e, com isso, do valor supremo da dignidade
da pessoa humana. Isso nao é novidade. A questdo, portanto, estd em identificar a
teleologia da norma constitucional que define a competéncia da Justica Federal para
processar e julgar os crimes contra a organizagao do trabalho. Para tanto, ndo creio que
seja necessaria uma mudanga de posi¢ao do Tribunal em relagao ao entendimento que vem
sendo construido desde o precedente do RE n°® 90.042/SP. Na ocasidao, o Ministro Moreira
Alves, relator, interpretando o art. 125, VI, das Constituicdo de 1967/69, assim deixou
consignado: “Com efeito, ndo me parece que o texto constitucional em causa tenha por
objetivo carrear para a competéncia da Justica Federal Comum todos os crimes que, de
alguma forma, digam respeito a relacdo de trabalho, pelo fato de que os litigios
concernentes aos aspectos nao criminais dessa relacao estao sujeitos, por via de regra, a
uma Justica Federal especializada: a Justica do Trabalho. Esta se justificaria pelas
peculiaridades de natureza processual e de organizacdo de seus dérgaos — como a
representacgao paritdria de empregadores e empregados nas diferentes instancias — que nao
existem no processo comum, nem na organizacao judicidria estadual. Nao ¢é isso o que
ocorre em se tratando de crimes de alguma forma vinculados ao trabalho, que se acham
capitulados no Cédigo Penal — direito comum -, cuja apuracao judicial se faz pelo Codigo
de Processo Penal — também direito comum -, e, com relagao aos quais, ndo se modifica a
organizacao dos orgaos judicantes para o processo e julgamento da acdo penal. O que, em
realidade, justifica a atribuicdo de competéncia, nessa matéria, a Justica Federal Comum é
um interesse de ordem geral — e, por isso mesmo, se atribui a Unido sua tutela - , na
manutencao dos principios bdasicos sobre o0s quais se estrutura o trabalho em todo o pais,
ou na defesa da ordem publica ou do trabalho coletivo. Dai, alids, a razao de o texto
constitucional haver distinguido o crime contra a organizagao do trabalho do delito
decorrente de greve. Nesse interesse que justifica, a meu ver, a competéncia da Justica
Federal, em tal terreno, ndo se enquadram crimes como o de que tratam os presentes
autos: deixar o empregador, fraudulentamente, de pagar o saldrio-minimo a um
determinado empregado. Trata-se, aqui, de ato que atenta contra direito individual, mas
que nao coloca em risco a organizacao do trabalho. Competente para aprecia-lo é a Justica
Estadual.Em sintese, tenho para mim como certo que o artigo 125, VI, da Constitui¢ao
Federal atribui competéncia a Justica Federal apenas para processar e julgar acdes penais
relativas a crimes que ofendem o sistema de Orgaos e instituigdes que preservam,
coletivamente, os direitos e deveres dos trabalhadores.” Estou certo de que os crimes
contra a organizagao do trabalho aos quais faz referéncia o art. 109, VI, da Constituicao,
nao estao resumidos taxativamente no Titulo IV do Codigo Penal. Se é possivel encontrar
crimes definidos nesse titulo que nao correspondem a norma constitucional do art. 109, VI,
também € certo que outros crimes definidos na legislagdo podem configurar, dependendo
do caso, crime contra a organizacao do trabalho. A questdo estd, portanto, em identificar
qual o bem juridico afetado; ou seja, como o Ministro Moreira Alves deixou delimitado, se
na hipotese existe ofensa ao interesse de ordem geral na manutencao dos principios
basicos sobre os quais se estrutura o trabalho em todo o pais. O Ministro Peluso bem
observou em seu voto que o crime de reducao de alguém a condigao andloga a de escravo
nem sempre ocorre no ambito de uma relagao de trabalho. Assim sendo, segundo Peluso,
apenas na hipotese de haver um vinculo trabalhista entre criminoso e vitima é que estaria



justificada a competéncia da Justiga Federal. Assim estd consignado em seu voto: “Creio
que, quando a norma se refere a crimes contra a organizagao do trabalho, esta a tratar
daqueles que, tipica e essencialmente, dizem respeito a relagdes de trabalho, e nado, aos
que, eventualmente, podem ter relacdes circunstanciais com o trabalho. E que s6 no
primeiro caso se justifica a competéncia da Justica Federal, perante o interesse da Uniao no
resguardo da especifica ordem juridica concernente ao trabalho.” O raciocinio do eminente
Ministro é plenamente valido para a redacao anterior do art. 149 do Cddigo Penal, sem as
alteracOes trazidas pela Lei n° 10.803/2003. O Cddigo Penal, antes da referida alteragao,
definia a reducdo a condi¢ao andloga a de escravo como crime comum e lhe dava a
seguinte redacdo: “Reduzir alguém a condi¢do andloga a de escravo”. O crime poderia
ocorrer ou nao no ambito de uma relacao de emprego, e qualquer pessoa poderia ser
sujeito ativo ou passivo do delito, pois a norma penal nao fazia qualquer exigéncia nesse
sentido. A Lei n°® 10.803/2003 deu a seguinte redagao ao dispositivo: “Art. 1o O art. 149 do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940, passa a vigorar com a seguinte redacao:
“Art. 149. Reduzir alguém a condigao analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho,
quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogao em razao de divida contraida com o
empregador ou preposto: Pena - reclusao, de dois a oito anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia. § 1o Nas mesmas penas incorre quem: I — cerceia o uso de
qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de
trabalho; II — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.
§ 20 A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido: I — contra crianga ou
adolescente; II — por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religidao ou origem.” Como
se vé, além de especificadas as condutas, foram definidos os sujeitos ativos e passivo do
crime, que agora passam a ser apenas o empregador e o empregado. Crime préprio, tanto
em relacdo ao sujeito ativo quanto ao passivo, apenas estara configurado quando houver
uma relagdo de trabalho. Nao obstante, se a modificacdo do preceito primdrio — que
descreve o tipo penal — teve o condao de transformar o crime comum em crime préprio, de
forma que, definidos os sujeitos do delito, este apenas ocorrerd no ambito de uma relagao
de trabalho, nao se pode dai concluir que houve alteragdao do bem juridico tutelado pela
norma penal, que continua sendo, em principio, a liberdade individual do trabalhador.
Nao vislumbro, portanto, que todo fato que possa ser configurado em tese como crime de
reducdo a condi¢do andloga a de escravo implique uma ofensa ao bem juridico
“organizagao do trabalho”, justificando, em todos os casos, a competéncia da Justiga
Federal, conforme a determinagao do art. 109, inciso VI, da Constitui¢ao da Republica. E
certo, deve-se reconhecer, que, tendo em vista o potencial carater pluriofensivo desse
crime, em muitos casos de trabalho escravo de que se tem conhecimento — infelizmente,
ainda muito comuns em regides interioranas rurais deste pais — hd, indubitavelmente,
afronta também a todo um conjunto de principios de prote¢ao dos direitos trabalhistas.
Existem casos especificos em que o crime — tendo em vista a forma como é cometido, a
quantidade de sujeitos envolvidos e a repercussao social causada — deixa de ser uma
violagao apenas a liberdade individual do trabalhador, passando a constituir uma grave
ofensa a varios bens e valores constitucionais que dizem respeito a organizagao do



trabalho. Nao se deve olvidar, porém, as hipéteses, muito comuns, nas quais, configurado
o crime de redugao a condi¢ao analoga a de escravo, nao se pode sequer vislumbrar
qualquer tipo de ofensa aos principios que regem a organizacao do trabalho. Por exemplo,
nos casos em que apenas um individuo, trabalhador, tem sua liberdade locomogao
restringida por qualquer meio em razao de divida contraida com o empregador. Ou no
caso de retencdo momentanea de um unico trabalhador no local de trabalho por
cerceamento de meios de transporte. H4, aqui, ofensa a liberdade individual do
trabalhador, mas nao a organizacao do trabalho como um todo. Nao ha, portanto,
transgressao de normas e institui¢des voltadas a tutela coletiva dos trabalhadores, mas
apenas a direitos e interesses individualmente considerados. Da mesma forma, nao se
pode perder de vista que a propria estrutura normativa do tipo penal descrito no art. 149
do Cddigo Penal pode dar ensejo a qualificagio como “crime de trabalho escravo” de
inimeras condutas que, a principio, analisando bem as condigdes concretas envolvidas,
nao poderiam ser tidas como criminosas.

Como efeito, o preceito penal primdrio do art. 149 do CP contém clausulas
indeterminadas — como, por exemplo, “condi¢des degradantes de trabalho” — que podem
ser utilizadas indevidamente para permitir um alargamento exacerbado do suporte fatico
normativo, abrangendo todo e qualquer caso em que trabalhadores sao submetidos a
condicOes aparentemente indignas de trabalho. Tenha-se em mente, por exemplo, os fatos
muito comuns em que as autoridades relatam como sendo caso de “trabalho escravo” a
existéncia de trabalhadores em local sem instala¢des adequadas, como banheiro, refeitorio
etc., sem levar em conta que o préprio empregador utiliza-se das mesmas instalagoes e que
estas sao, na maioria das vezes, o retrato da propria realidade interiorana do Brasil. Ha
que se estar atento, portanto, para a possibilidade de abusos na tipificacao de fatos tidos
como de “trabalho escravo”. Por isso, entendo que a regra de competéncia fixada pelo art.
109, inciso VI, da Constitui¢ao, deve incidir apenas naqueles casos em que esteja patente a
ofensa a principios basicos sobre os quais se estrutura o trabalho em todo o pais. Outro
nao tem sido o entendimento desta Corte quanto a interpretacdo de dispositivos
constitucionais constantes do art. 109, que definem a competéncia ratione materiae da
Justica Federal. Por exemplo, no recente julgamento do RE 419.528/PR, Rel. orig. Min.
Marco Aurélio, rel. p/ o acordao Min. Cezar Peluso, em 3 de agosto de 2006, o Tribunal
fixou o entendimento, ja delineado em outros precedentes (RE n° 263.010-1/MS, Rel. Min.
[lmar Galvao, DJ 10.11.2000; HC n° 81.827/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 23.8.2002),
segundo o qual a competéncia da Justica Federal para processar e julgar os crimes
praticados por indios ou contra indios configura-se apenas quando estiverem em jogo
questOes ligadas aos elementos da cultura indigena e aos direitos e interesses sobre terras,
nao alcangando delitos isolados praticados individualmente e sem envolvimento com toda
a comunidade indigena. O Tribunal entendeu que a expressao “disputa entre direitos
indigenas”, contida no inciso XI do art. 109 da Constituicao, deve ser interpretada em
conjunto com o art. 231 da Constituicao, justificando a competéncia da Justica Federal
apenas em casos em que haja um atentado contra a existéncia do grupo indigena como um
todo (Informativo STF n° 434, de 9 de agosto de 2006). Como se vé, o Tribunal tem fixado
seu entendimento jurisprudencial no sentido de que a incidéncia das normas
constitucionais que definem a competéncia da Justica Federal depende da andlise



casuistica sobre a configuragao da ofensa ao bem juridico protegido, que deve levar em
conta, como na espécie, o elemento coletivo ou transindividual. Entendo, portanto, que a
competéncia da Justica Federal para processar e julgar o crime de redugao de alguém a
condicao andloga a de escravo configura-se apenas nas hipoteses em que esteja presente a
ofensa aos principios que regem a organizacao do trabalho. Esse entendimento nao
discrepa totalmente da orientagao ja perfilhada por esta Corte em outros precedentes.
Além do ja citado RE n° 90.042/SP, Rel. Min. Moreira Alves, recordo também o RE n°
156.527-6/PA, Rel. Min. Ilmar Galvao, cuja ementa possui o seguinte teor: “EMENTA:
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. CRIMES CONTRA A ORGANIZACAO DO
TRABALHO. INTERPRETACAO DO ART. 109, VI, PRIMEIRA PARTE, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Em face do mencionado texto, sio da competéncia da Justica
Federal tao-somente os crimes que ofendem o sistema de 6rgdos e institutos destinados a
preservar, coletivamente, os direitos e deveres dos trabalhadores. Acérdao que decidiu em
conformidade com essa orienta¢do. Recurso nao conhecido.” Nao se deve esquecer que,
nos casos em que esteja configurada a grave violacao de direitos humanos, e em que, por
razOes variadas, a Justica Comum ndo esteja atuando de forma eficiente, pode o
Procurador-Geral da Republica suscitar ao Superior Tribunal de Justiga, em qualquer fase
do inquérito ou do processo penal, o incidente de deslocamento de competéncia para a
Justica Federal, com base no que dispde o art. 109, § 50, da Constituigao Federal, com a
redacdo determinada pela EC n° 45/2004. Poderd também o Procurador-Geral da
Reptblica, tendo em vista as circunstancias do caso, sempre em hipoteses excepcionais,
formular, ao Supremo Tribunal Federal, pedido de intervencdo federal no Estado para
assegurar a observancia de direitos da pessoa humana, conforme o disposto no art. 34,
inciso VII, alinea “b”, da Constitui¢ao. Toda essa andlise tem o objetivo de fixar, em tese, a
interpretacdo adequada do art. 109, inciso VI, da Constituicao da Republica, para definir
objetivamente em quais hipdteses estara configurada a competéncia da Justica Federal
para processar e julgar o crime de redugao a condigao anéloga a de escravo. Como ja tive a
oportunidade de pronunciar em outras ocasioes nesta Corte e em trabalhos doutrinarios, é
ténue a linha que separa os mecanismos processuais subjetivos e objetivos de protecao da
Constituicao. O recurso extraordindrio, a meu ver, também ¢é instituto processual de
carater marcadamente objetivo, na medida em que possibilita a esta Corte ndo apenas a
solucdo do caso concreto, mas a delimitacdo da tese objetiva. Fixada a tese quanto a
interpretagao do art. 109, inciso VI, da Constitui¢ao, passo a analisar o caso concreto. O
recurso em exame — e isso o Ministro Relator deixou bem claro — cuida de fatos que
configuram redugao de vdarios trabalhadores a condi¢do andloga a de escravos, assim
relatados na petigao do Ministério Pablico: “A Fazenda do Silva/PA, cendrio macabro dos
fatos noticiados nestes autos, foi palco — talvez ainda o seja — desta absoluta auséncia de
lei, onde cerca de 20 trabalhadores, na maioria analfabetos, eram mantidos sob forte
seguranca, de modo a realizarem as tarefas determinadas e nao empreenderem fuga,
submetidos a torturas e sevicias, reféns de uma divida sempre superior ao ‘ajuste” inicial
do preco a ser pago pela forca de trabalho, posto que obrigados a adquirirem, por valores
exorbitantes, produtos alimenticios e de necessidades pessoais em cantinas montadas no
proprio local de trabalho, além de despesas de hospedagem.” A dentincia oferecida pelo
Ministério Publico Federal (fls. 3-6) descreve os fatos da seguinte maneira: “Por volta do



més de junho de 1990, o primeiro denunciado, como proprietario que é da Fazenda do
Silva, localizada no Municipio de Marabd, Km 32 da Estrada da Serra de Carajas,
contratou o segundo denunciado para recrutar trabalhadores que deveriam ser levados
para suas terras onde executariam trabalhos de rocagem, e como tal, rotineiros em uma
propriedade rural. Atendendo ao convite do primeiro réu — o maior beneficidrio da
situagao — o acusado Raimundo Simiao, que atua como ‘Gato’ na regiao de Maraba, levou
cerca de 20 trabalhadores para a fazenda de Silvio, nao procedendo a elementar direito
trabalhista que ¢ a anotacao de contrato de trabalho na CTPS. Para recrutar pessoal, o
‘gato” promete remuneragao altissima, que funciona como fator de indugdao de conduta.
Todavia, mantém no local de trabalho uma cantina onde os trabalhadores sao obrigados a
fazer suas compras sempre por valores superiores ao mercado, de tal forma que no
momento do pagamento todos sempre estio em débito para com o armazém, que é
mantido com recursos repassados pelo proprietario da fazenda. Visando o lucro facil, os
trabalhadores sao proibidos de deixar o local até que terminem o trabalho e quitem suas
dividas. Qualquer tentativa de fuga é reprimida com violéncia fisica, chegando até mesmo
a ameaca de morte. E, ainda, para os trabalhadores que ‘ousam’ reclamar da situagao, o
‘gato” e seus capangas aplicam verdadeiras torturas fisicas e psicologicas, chegando ao
ponto de acorrentar trabalhadores como auténticos escravos.(..) As barbaridades
chegavam ao ponto de wutilizarem os prdprios trabalhadores para torturar os
companheiros.(...)” Esse breve relato dos fatos faz transparecer, a meu ver, a afronta aos
valores estruturantes da organizagao do trabalho e da protecao do trabalhador. Assim,
diante da patente viola¢do, no caso concreto, ao bem juridico “organizacao do trabalho”,
entendo como justificada a competéncia da Justica Federal para processar e julgar o crime
descrito nos autos, em aplicagao do disposto no art. 109, VI, da Constitui¢ao. Nesses
termos, conheco e dou provimento ao recurso. *acéordao pendente de publicacao
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Cabimento de ADIn

ARTIGO
Nao se conheceu de acdo direta ajuizada pela Associacao dos Notarios e Registradores do
Brasil - ANOREG, contra provimento baixado pelo Corregedor-Geral de Justica do Estado
do Parand que veda a cobranca de emolumentos por atos de registro civil e respectivas
certidoes das pessoas comprovadamente pobres e isenta do pagamento de custas o
registro civil e a averbacao de quaisquer atos relativos a crianga ou adolescente em
situacao de risco social . O Tribunal entendeu que nao haveria sequer em tese, na espécie,
conflito direto com a Constituicao Federal, mas simples alegacao de contrariedade a lei
ordindria, incapaz de ensejar o cabimento da agao direta. ADIn 1.366-PR (AgRg), rel. Min.
Celso de Mello, 12.09.96.



