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A Revista do CNMP foi criada pela Resolugdo n° 41/2009, com o
objetivo precipuo de publicar artigos e textos doutrinarios, decisdes judiciais ou
administrativas relacionadas ao Ministério Publico, ao Conselho Nacional ou a
prestacao jurisdicional.

A 1% edicdo da revista trouxe como projeto editorial os “Modelos de
Ministério Publico: organizagdo, estrutura e controle”. Os artigos abordaram,
sob dticas distintas, modelos de Ministério Publico, especialmente seus aspectos
institucionais, organizacionais, politicos, bem como os mecanismos de controle
idealizado a partir das peculiaridades de cada Estado.

Na 2% edi¢do, foi definido como linha editorial o tema “O Ministério Publico
¢ a Policia no sistema de justica criminal: interagdes, dindmicas organizacionais e
controle”. O objetivo foi incentivar o debate sobre o papel do Ministério Publico
na sociedade, bem como sua interacdo com as demais organizagdes do Estado,
mormente as institui¢des policiais.

Por sua vez, a 3" edi¢do inovou ao trazer os principais julgados do Plenario
do Conselho Nacional do Ministério Piablico entre os anos de 2005 a 2011, com
a finalidade de colocar a disposicdo do publico o resultado do arduo trabalho de
quatro composi¢des do Conselho Nacional desde a sua instituigao.

Esta 4* edicdo aborda os seguintes temas: a) 20 anos de vigéncia da Lei
n® 8.625/93, que instituiu a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, e da
Lei Complementar n® 75/93, que dispde sobre a organizagdo, as atribuigdes e o
estatuto do Ministério Publico da Unido; b) a atuacdo do Ministério Publico na
Copa do Mundo da FIFA-2014; c¢) a PEC n° 37, de 2011, que tramitou na Camara
dos Deputados; e d) a atuagdo do Ministério Publico na defesa dos direitos
fundamentais.

Em 2015, a Revista do CNMP trara nova mudanga em seu projeto editorial,
para se tornar, além de instrumento de difusdo de artigos juridicos sobre assuntos
relacionados a atuacdo ministerial, veiculo de divulgacdo das acdes e projetos
realizados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

Por fim, agradecemos a valiosa contribui¢do dos autores dos artigos, bem
como dos conselheiros, membros auxiliares, membros colaboradores e servidores
deste Conselho, da Comissao de Acompanhamento Legislativo e Jurisprudéncia
e, em especial, da Assessoria de Comunicacdo Social, que cuidou da diagramacao
desta 4* edic¢do.

Rodrigo Janot Monteiro de Barros
Presidente do Conselho Nacional do Ministério Publico
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A 42 Edicao da Revista do CNMP tem por objetivo precipuo divulgar
artigos juridicos relacionados com as atribui¢des do Ministério Publico
brasileiro, com énfase nas seguintes areas: a) 20 anos de vigéncia da Lei n°®
8.625/93, que instituiu a Lei Organica Nacional do Ministério Publico e da
Lei Complementar 75/93, que dispde sobre a organizacao, as atribuicoes e o
estatuto do Ministério Publico da Uniao; b) a atuacao do Ministério Publico
na copa do mundo da FIFA-2014; ¢) a PEC n° 37, de 2011; e d) a atuacao do
Ministério Publico na defesa dos direito fundamentais.

O artigo “A atuacdo do Ministério Publico no combate a corrupg¢ao
na Lei 12.846/2013”, de Eduardo Cambi, Promotor de Justica do Parana,
aborda a insercdo da nova Lei no ordenamento juridico, bem como os
possiveis conflitos com as normas vigentes e reforca o papel do Ministério
Publico como instituicao responsavel pela protecao do patrimoénio publico.

O artigo de Thiago André Pierobom de Avila, Promotor de
Justica do Distrito Federal, intitulado “A atuacdo do Ministério Ptublico
na concretizacao do direito fundamental a seguranca publica”, afirma a
existéncia de um direito fundamental a seguranca publica, pela anéalise
da estrutura normativa desse direito e pelo reconhecimento das areas nas
quais o Ministério Publico age para assegurar sua realizacdo. Essas areas
estao ligadas a promocao da persecucao penal, a impugnacao judicial das
situacOes de grave desestrutura e a fiscalizagdo continuada no ambito do
controle externo da atividade policial.

O artigo “A implementacdo e o controle das politicas publicas
através do inquérito civil, recomendacao, termo de ajustamento e da
acao civil publica pelo Ministério Publico do futuro”, de Silvio Roberto
Matos Euzébio, Promotor de Justica de Sergipe, traz a consideracao
de que o sistema normativo é integrado por normas (regras e principios),
procedimentos, e discurso argumentativo, bem como que as normas que
prescrevem politicas publicas sdo dotadas de positividade concretizadora
dos direitos metaindividuais. Por conseguinte, as politicas publicas estao
sujeitas ao processo de exigibilidade e fiscalizacdo ou controle quanto aos
seus aspectos funcionais. Ao final, afirma que o Ministério Publico tem
papel fundamental na promocao dos instrumentos de defesa dos direitos
metaindividuais, sem excluir outros 6rgaos , posto que dispoe de ampla
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legitimacao dos instrumentos de atuagdo , consoante estratégia inerente a
atividade-fim do Parquet.

No artigo intitulado “Unidade de julgamento, igualdade de
tratamento e o juiz natural: entre ponderac6es, acomodacoes e adequacoes
constitucionais”, o Procurador da Republica de Minas Gerais, Eugénio
Pacelli, analisa a Acao Penal 470, focando-se nas defini¢cdes constitucionais
do juiz natural ou de origem. Trata, ainda, da competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, no caso de foro por prerrogativa de funcao, bem
como os critérios constitucionais e legais para o desmembramento ou nao
do processo. Para tanto, leciona sobre as regras de alteracao de competéncia
previstas no Codigo de Processo Penal, a saber, conexao e continéncia.

O artigo “Derrotabilidade das normas-regras (legal defeseability)
no direito das familias: alvitrando solucGes para os extrem cases (casos
extremos)”, do Promotor de Justica da Bahia, Cristiano Farias, examina
a propalada biparticao das normas juridicas entre as regras e os principios,
bem como afirma a inexisténcia de hierarquia normativa entre elas.
Avalia, ainda, os principios e a ponderacao de interesses (balanceamento)
aplicada no Direito das Familias. Por fim, investiga a aplicacao das normas-
regras e a excepcional possibilidade de derrotabilidade (superabilidade ou
defeseability) nos extreme cases (casos extremos) caracterizados no ambito
das familias, especialmente, nos casos de impedimento matrimonial
com base no incesto; do direito real de habitacdo em favor do conjuge ou
companheiro sobrevivente; e da regra que estabelece a irrevogabilidade e
irretratabilidade da adocao.

O artigo do Promotor de Justica de Sana Catarina, Onofre
José Carvalho Agostini, e dos servidores Marcos Dagoberto
Cardoso Delavi e Guilherme Brito Laus Simas, nomeado “Direitos
fundamentais e a nova lei de organizacdo criminosa (Lei 12. 850/13)",
delineia e explicita, embrionariamente, as principais inovacoes trazidas
pela Lei n. 12.850/13, dentre elas, a evolucao do conceito de organizagoes
criminosas no ordenamento juridico patrio, a criagdo do crime auténomo,
os meios de obtencao de provas e o procedimento criminal, fazendo uma
leitura voltada aos direitos fundamentais.

No artigo “Estupro de vulneravel: uma abordagem a luz da prioridade
absoluta da infancia e juventude”, os Promotores de Justica do Rio Grande do
Norte, Fausto Faustino de Franca Junior e Wilmar Carlos de Paiva
Leite Filho, discutem o tema do estupro de vulneravel, como sucessor
normativo do chamado estupro por violéncia presumida, especificamente
no ponto em que trata da vulnerabilidade pela idade da vitima, inferior a
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14 anos, conforme alteracoes promovidas pela Lei 12.015/2009, e buscam
a fixacao de marcos hermenéuticos que partam do principio constitucional
da prioridade absoluta da infancia e juventude, da tutela coletiva para a
prevencao da pedofilia e da violéncia sexual. Defendem, ainda, a necessidade
de uma visao a luz da doutrina da efetividade das normas constitucionais e
da proibicao da insuficiéncia, com o desiderato de transformacao do quadro,
ainda fortemente presente, de impunidade e de tolerdncia cultural a esse
tipo de violéncia contra criancas e adolescentes, abordando-se também o
tema do erro de tipo.

O artigo do Promotor de Justica de Minas Gerais, Eduardo
Machado, denominado “Ministério Publico, gestao social e os conselhos
gestores de politicas pablicas”, procura debater as interfaces entre a atuacao
do Ministério Publico, responsavel pela defesa do regime democratico,
e os conselhos gestores de politicas publicas, buscando responder de que
maneira aquela instituicao pode contribuir para a efetividade desta. O autor
parte da premissa de que o MP se encontra divido em duas vertentes de
atuacdo, uma demandista — mais tradicional e que busca solucoes através
de acOes ajuizadas perante o Poder Judiciario — e outra resolutiva — que
se refere a atuacdo eminentemente extrajudicial e de aproximacao aos
conflitos sociais. Sob tal perspectiva, elege-se a vertente resolutiva como
a mais adequada ao cumprimento dos objetivos da Republica Federativa
do Brasil e a efetivacdo dos direitos fundamentais. A partir de entao,
desenvolve-se uma revisao de literatura sobre o paradigma da gestao social
e suas categorias teoricas, notadamente a democracia deliberativa e a esfera
publica, e dos proprios conselhos gestores de politicas publicas. Em seguida,
é realizada a correlagdo entre a atuacao do MP resolutivo e as faces formal,
substancial e institucional do funcionamento dos conselhos gestores, a
partir das possibilidades e limites dos referidos entes.

No artigo “O novo conceito de democracia e o Ministério Publico
refundado: o Ministério Pablico como agente da democracia militante. A
PEC 37 e as ameacas ao Parquet refundado. Novas posturas resolutivas
do Parquet”, o Promotor de Justica da Bahia, Pablo Antonio Cordeiro
de Almeida, argumenta que o vocabulo “Democracia” é juridicamente
polissémico, o qual, hodiernamente, tem adquirido sentido mais amplo.
Consequentemente, ampliando-se o conceito de democracia, avultam-se
também as atribuicdes do Orgdo incumbido de sua defesa: o Parquet. Expoe
que a democracia substancial ou de trés vértices, que somente se realiza com
democracia formal e participativa (sem corrup¢ao e com liberdade), com
crescimento e desenvolvimento economico-sustentavel e com igualdade
social (distribuicao da riqueza), pressupoe instrumentos aptos e expeditos,
além de agentes que possam induzir e fiscalizar a efetivacao destes pilares.
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Por fim, conclui que a Democracia é antes de tudo praxe (exercicio), razao
pela qual o MP, com seu agir, contribui para a consolidacao da Democracia
Militante.

O artigo “Pena e puni¢ao no Brasil no século XIX”, do Ministro do
Superior Tribunal de Justica, Rogério Schietti, explora as sancoes penais
dispostas nas Ordenacoes Filipinas, no Cédigo Criminal de 1830 e, ainda,
no Codigo Penal de 1890, fazendo, ao final, uma analise comparativa entre
esses dois codigos, relativamente a algumas penas em espécie, tais como, a
pena de morte, a pena de acoites, a de prisao perpétua e a de galés, dentre
outras.

No artigo “Portais da transparéncia e gestdo do conhecimento no
Ministério Pablico”, dos Mestres em Engenharia e Gestao do Conhecimento,
Hélio Santiago Ramos Juanior, Jane Lucia Silva Santos e
Marcus de Melo Braga, disserta-se sobre as iniciativas do CNMP em
relacdo a regulamentacido dos portais de transparéncia dos Ministérios
Puablicos, destacando-se a sua evolucao histérica e normativa, além de
contextualizarem o papel do Ministério Publico neste cenario como defensor
do regime democratico. Por fim, relatam algumas praticas iniciais de gestao
do conhecimento que vém sendo implantadas no Ministério Publico.

No artigo “A persecucao penal em juizo pelo Ministério Publico e seu
constante desafio de nao fragmentar o in dubio pro reo no processo penal”,
o Promotor de Justica da Bahia, Saulo Murilo de Oliveira Mattos,
analisando a doutrina e jurisprudéncia, verifica que ha um permanente
desafio a ser vivenciado pelo Ministério Publico no sentido de, ao deduzir
em juizo sua pretensdo acusatoéria (art. 129, inciso I, da Constituicao
federal), ndo esquecer que, no processo penal, é também orgao tutor de
direitos e garantias processuais penais fundamentais, estando limitada
sua pretensao acusatoria aos reflexos praticos impostos pelo principio da
presuncao de inocéncia ou nao culpabilidade descrito no inciso LVII do art.
5° da Constituicao Federal, especificamente no campo probatorio (in dubio
pro reo).

Finalmente, mais uma vez, agradecemos a todos os membros
e servidores do Ministério Publico que, atendendo o chamado deste
Conselho, enviaram seus artigos juridicos para apreciacdao pela Comissao
de Acompanhamento Legislativo e Jurisprudéncia.

Esdras Dantas de Souza
Conselheiro e Presidente da Comissdo de Acompanhamento
Legislativo e Jurisprudéncia
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Eduardo Cambi*

7

A corrupg¢do é, conjuntamente com o crime
organizado ligado sobretudo ao trdfico da droga e ao
branqueamento do dinheiro, a grande criminalidade
desse terceiro periodo (crise do estado-Providéncia)
e coloca os tribunais no centro de um complexo
problema de controle social. 2

Resumo: Este artigo busca analisar o papel do Ministério Publico diante
das inovacoes implementadas no combate a corrupcao com o advento da
Lei n® 12.846/2013. A insercao da nova Lei dentro do ordenamento juridico,
bem como os possiveis conflitos com as normas vigentes, também sao objeto
deste estudo. A Lei Anticorrupcao, como ja vem sendo chamada, apresenta
a possibilidade de responsabilizacio objetiva da pessoa juridica pelos atos
ilicitos praticados contra a Administracao Publica. Também é reforcado o
papel do Ministério Publico como instituicao responsavel pela protecao do
patriménio publico.

Palavras-chave: Acdo Civil Publica, Administracdo Publica, Combate
a Corrupc¢ao, Dinheiro Publico, Inquérito Civil, Interesses Difusos, Lei
n® 12.846/2013, Lei Anticorrupcao, Ministério Publico, Pessoa Juridica,
Responsabilidade Objetiva, Processo Administrativo, Processo Civil,
Recursos Publicos.

1 Promotor de Justi¢a no Estado do Parané. Assessor da Procuradoria-Geral de Justica do Estado do
Parana. Pos-Doutor pela Universita degli Studi di Pavia (Italia). Doutor e Mestre em Direito pela Uni-
versidade Federal do Parana (UFPR). Professor da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP)
e da Universidade Paranaense (Unipar). Assessor de Pesquisa e Rela¢des Interinstitucionais da Secre-
taria da Reforma do Judiciario do Ministério da Justica. Coordenador do Grupo de Trabalho de Com-
bate a Corrupcao, Transparéncia e Or¢amento Participativo da Comissao de Direitos Fundamentais
do Conselho Nacional do Ministério Publico.

2 SANTOS, Boaventura de Souza, MARQUES; Maria Manuel Leitao; PEDROSO, Jodo. Os tribunais
nas sociedades contemporaneas. Revista brasileira de ciéncias sociais, vol. 30. Pag. 39.
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Abstract: This article pursuit to analyze the role of public prosecution
in spite of innovations implemented in combating corruption with the
enactment of Law No. 12.846/2013. The insertion of the new law within
the legal framework as well as possible conflicts with existing regulations,
are also the subject of this study. The Anti-Corruption Law, as has already
been called, presents the possibility of objective liability of the corporation
for unlawful acts committed against the public administration. Also be
enhanced the role of the prosecutor as the institution responsible for the
protection of public property.

Keywords: Public Civil Action, Public Administration, Combating
Corruption, Public Money, Civil Survey, Diffuse Interests, Law No.
12.846/2013, Anticorruption Law, prosecution, Corporate, Responsibility
Objective, Administrative Procedure, Civil Procedure, Public Resources.

Introducao

Estima-se, conforme dados da Federagao das Induastrias de Sao Paulo
(Fiesp), que o custo da corrucao, no Brasil, fica entre R$ 41,5 e R$ 69,1
bilhoes por ano3. Isto representa entre 1,38% a 2,3% do Produto Interno
Bruto (PIB).

Dentre os 176 (cento e setenta e seis) paises pesquisados pela
Organizacao Nao Governamental alema, Transparéncia Internacional, no
ano de 2012, o Brasil ficou na 692 posicio, com o Indice de Percepcao da
Corrupg¢ao em 43 (quarenta e trés) pontos. Tal indice pontua os paises em
uma escala de 0 (muito corrupto) a 100 (muito integro). Embora o Brasil
tenha a sétima maior economia do mundo, possui indices de corrupcao
piores que paises como Uruguai e Chile (72 pontos) ou a Namibia (48 pontos).

A corrupcao prejudica o desenvolvimento nacional retirando da
educacdo, da satide e da seguranca publica recursos indispensaveis para a
melhoria da qualidade de vida do povo brasileiro.

A Lei12.846/2013, também denominada de Lei Anticorrupcao, dispoe
sobre a responsabilizacao administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a Administracao Publica, nacional ou estrangeira.
Busca sancionar a pessoa juridica ou o grupo econdmico que pratica atos
lesivos ao patrimonio publico, coibindo e desincentivando a pratica da
corrupcao.

3 http://www.brasileconomico.com.br/noticias/corrupcao-no-brasil-custa-ate-r-691-bilhoes-por-
-ano_82676.htm. Acesso em 09.08.2013.
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A preocupacdo se mostra legitima frente a dificuldade da
responsabilizacdo das pessoas juridicas por atos lesivos contra o erario
publico. Até o advento da Lei 12.846/2013, as punicoes as fraudes a licitacoes
e contratos administrativos, o oferecimento de promessa a agentes publicos,
a utilizacao de interposta pessoa para ocultar ou dissimular a identidade
dos beneficiarios dos atos praticados, a criacao irregular de empresa para
participar de licitacoes ou contratos administrativos, além de outros atos
de corrupgdo, circunscreviam-se a responsabilizacdo subjetiva do agente+.
A necessidade da comprovacao do dolo ou da culpa dificultava a producao
da prova, tornava morosos os processos judiciais® e, consequentemente,
aumentava a impunidade dos corruptos®.

A nova lei busca com a aplicacdo da responsabilidade objetiva a
correcao da deficiéncia do velho conceito classico da culpa’, nitidamente
superado pelas novas necessidades do direito na sociedade globalizada e de
massas.

A responsabilizagdo civil e administrativa, objetiva das pessoas
juridicas por atos contrarios a Administracdo Publica, independe da
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de
quaisquer outras pessoas naturais que tenham concorrido ou participado
da pratica do ato ilicito.

Houve, também, apreocupagdocomapossibilidadedadesconsideragao
administrativa da personalidade juridica nos casos em que ela ¢é utilizada
para pratica de atos lesivos tipificados em lei ou com abuso de direito ou
confusao patrimonial.

O Ministério Publico, por ser uma instituicao voltada a protecao do
patrimoénio puablico, precisa compreender e bem aplicar a Lei 12.846/2013
para, juntamente com outros instrumentos juridicos constantes em leis,
que estimulam a proatividade - como a da improbidade administrativa
(Lei 8.429/92), a das licitacoes e contratos da Administracao Publica (Lei
8.666/93) e da acao civil publica (Lei 7.347/85) - minimizar os efeitos
nocivos da corrupcao na sociedade brasileira.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 142 ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2010. Pag. 9o1.

5 ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; ROCHA, Iggor Gomes; REIS, Felipe Andres Pizzato. Combate a
corrupgdo nas licitagées e contratos publicos: questdes centrais do projeto de lei n° 6.826/2010. In:
GONCALVES, Guilherme de Salles, GABARDO, Emerson (Coord.). Direito da Infraestrutura: temas
de organizac¢do do Estado, servicos ptiblicos e intervenc¢do administrativa. Belo Horizonte: Forum,
2012. Pag. 162

6 FERNANDES, Antonio Scarance; ESSADO, Thiago Cintra Essado. Corrupgdo: aspectos processu-
ais. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 89, Mar / 2011, pag. 471.

7 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. P4g.104.
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1. Bem Juridico protegido pela Lei 12.846/2013

A Lei 12.846/2013 procura proteger a nocao de republica e o
patrimonio publico. Define os atos lesivos a Administracdo Publica,
nacional e estrangeira, as sancdes correspondentes a responsabilidade
administrativa e civil, bem como técnicas processuais e instrumentos para
inibir e repreender os atos de corrupcao praticados por pessoas juridicas
infratoras.

A corrupgao, como asseverado, resulta em sérios problemas para o pais.
Comportamentos ilegais culminam na reducao do pagamento de tributos,
nao ingresso de receitas, ma gestao e desperdicio de dinheiro publico. Com
isto, torna mais dificil a protecdo dos direitos fundamentais sociais®, com
a reducao de investimentos em politicas publicas, o que prejudica toda a
populacao e, em especial, aquela mais vulneravel°.

A corrupcao é causa determinante da pobreza brasileira, pois corroi
a dignidade do cidadao, deteriora o convivio social, arruina os servigos
publicos e compromete a vida das geracoes atuais e futuras.°

De forma imediata, os bens econdmicos atingidos pela corrupc¢ao
pertencem ao Estado. Contudo, de forma mediata, é a coletividade —
sobretudo, as comunidades carentes, por dependerem mais de servicos
publicos de qualidade - que é efetivamente atingida.

Portanto, a corrupgao atinge um bem juridico difuso, namedida em que
lesiona bens publicos de interesse geral, nao se vinculando, especificamente,
a uma vitima individualizada. Enfim, atinge toda a sociedade ao retirar
recursos das politicas publicas indispensaveis a efetiva protecao dos direitos
fundamentais sociais.™ *2

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes. A corrupg¢do como desvio de recursos publico (A agressao da corrup-
¢ao aos direitos humanos). Revista dos tribunais, vol. 820, fevereiro de 2004, pag.45.

9 “O fenémeno da corrupgao (...) molesta o corpo e a alma de milhares de brasileiros, excluidos, so-
breviventes do egoismo. Segundo o BIRD, a corrup¢ado mundial causa um prejuizo de 3 (trés) trilhoes
de délares por ano (...). No Brasil, um dos maiores responsaveis por grande parte desse desvio cri-
minoso, a situagdo ganha conotagées dramaticas. Uma estrutura de dominagdo patrimonial, ainda
viva e solida, privilegia a si propria, resultando na riqueza de poucos e na desgraga de muitos. Es-
colas desestruturadas, hospitais abandonados, trabalhos escravos, prisées domiciliares decretadas
pelo medo e pela inseguranca, enfim, a corrupg¢do gera o caos social, a desestabilidade econémica e a
inseguranca politica” (Affonso Ghizzo Neto. Corrupc¢do, Estado Democrdtico de Direito e Educagdo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. P4g. 181).

10 TREVISAN. Antoninho Marmo; CHIZZOTTI, Antonio; LANHEZ, Jodo Alberto; CHIZZOTTTI, José; VERILLO,
Josmar. O combate a corrupg¢do nas prefeituras do Brasil. Sao Paulo: Uol, 2003. Pag. 17.

11 ARAUJO, Felipe Dantas. Corrupcgao e novas concepgoes de direito punitivo: rumo a um direito de
intervencao anticorrup¢ao? Revista de direito internacional, v.8, n.2, jul/dez 2011, pag. 211.

12 “os atos de improbidade administrativa violam interesse difuso da coletividade, eis que revelam
condutas que, no plano concreto, atingem interesse do povo, na medida em que comprometem seria-
mente o bom funcionamento da Administragdo Publica e, consequentemente, a obrigacao do Estado
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2. A defesa dos interesses difusos pelo Ministério Publico

A Constituicao Federal, no artigo 127, caput, incumbe ao Ministério
Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, e, no artigo 129, inc. III, afirma,
expressamente, que lhe cabe a protecao dos interesses difusos's.

A Constituicdo Federal conferiu ao Ministério Publico a funcao de
garantidor dos direitos fundamentais, atribuindo-lhe um dever ético-
politico de agir para a defesa e a construgdo da democracia substantiva'4.

O Ministério Publico, como instituicio garantidora do principio
constitucional da moralidade administrativa, deve combater a improbidade,
investigando os corruptos e os corruptores, buscando a sua punicao e
zelando pela promocao do direito fundamental a governos honestos, como
corolario do regime republicano’s.

O Ministério Publico possui instrumentos operacionais, como o
inquérito civil e a acao civil publica, para defesa e garantia do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos.

Por meio do inquérito civil, pode promover a investigacao dos atos
de corrupcao, tendo como finalidade a coleta de elementos seguros para
demonstrar sua materialidade, assim como indicios de autoria. Ja a acao
civil publica constitui instrumento constitucional repressivo para defesa
judicial dos direitos fundamentais.

Esses dois mecanismos possibilitam ao Ministério Pablico promover
a investigacdo, buscar a responsabilizacdo dos agentes corruptores e a
reparacao integral dos prejuizos causados.

no cumprimento das prestagées sociais, fundamentais para a boa qualidade de vida da populagao”

(MIRANDA, Gustavo Senna. Principio do juiz natural e sua aplicag¢do na lei de improbidade admi-
nistrativa. Sao Paulo: RT, 2006. P4g. 195).

13 “Art. 129. Sdo fungoes institucionais do Ministério Publico: (...) III - promover o inquérito civil e
a agdo civil publica, para a protecao do patriménio piiblico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”.

14 GOULART, Marcelo Pedroso. Elementos para uma teoria geral do Ministério Publico. Belo
Horizonte: Arraes, 2013. p. 107-121.

15 “(...) o Ministério Publico (na condigdo de instituicdo permanente e essencial a fungdo jurisdicional do
Estado [art. 127, da CF 88] e com as prerrogativas que lhe foram conferidas pelo sistema constitucional
vigente) constitui auténtica garantia institucional fundamental e, por esta razdo, encontra-se protegido
inclusive contra eventual supress@o ou esvaziamento de suas garantias e atribuigées por parte do poder
de reforma constitucional” (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 42. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Pag. 197). Verificar, ainda: MOURA, Angela Giovanini. A atuac¢do do
Ministério Publico no combate & corrup¢io: oportunidade de resgate da cidadania. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, v.12, n.23, jan/jun 2011; BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes. Corrupgao politica.
Uma patologia social. Belo Horizonte: Forum, 2010. Pag. 227-228.
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Tal tese foi corroborada pelos Tribunais Superiores na Stimula 329/
STJ* e na orientacdo jurisprudencial reiterada do Supremo Tribunal
Federal?.

A importancia do Ministério Publico no combate a corrupcao ganha
relevo na sociedade brasileira, tdo carente de instituicbes capazes de
defender a coisa publica contra atos reiterados de dilapida¢ao do patrimonio
publico. Com efeito, cabe ao Ministério Publico, como defensor do regime
democratico, contribuir com o processo de emancipacao da cidadania no
Brasil, seja promovendo a educacdo para o exercicio dos direitos e dos
deveres - estimulando a formacao e a atuacao eficiente de Conselhos Sociais®®,
realizando audiéncias e consultas publicas, induzindo a formulacao de
politicas publicas, exigindo transparéncia do poder publico e controlando a
execucao orcamentaria — seja investigando e buscando a responsabilizacao
daqueles que se beneficiam da corrupcao, mas que nao raro ficam impunes
(alias, dados do Departamento Penitenciario Nacional, de maio de 2013,
afirmam que menos de 1% da populacao carceraria brasileira cumpre pena
por crimes contra a Administracao Publica) ».

3. A Lei 12.846/2013 no contexto do sistema juridico

3.1.ALei 12.846/2013 € os Tratados e Convencoes Internacionais

No ambito internacional, a Lei 12.846/2013 estd em perfeita
harmonia com a com as diretrizes e propositos dos Tratados e Convencoes
Internacionais promulgados pelo Brasil.

Destaca-se a Convencao das Nacoes Unidas contra a Corrupcgao,
que se preocupa em promover e fortalecer as medidas para prevenir e
combater mais eficientemente a corrupcao, dispondo, em seu artigo 12.1.,
que os Estados Partes devem adotar medidas para prevenir a corrupgao e

16 “O Ministério Piblico tem legitimidade para propor agdo civil ptiblica em defesa do patriménio
publico”.

17 Al 748934 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
28/05/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-108 DIVULG 07-06-2013 PUBLIC 10-06-2013; Al
730619 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 14/05/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2013 PUBLIC 01-08-2013; Al 856962 AgR, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 02/04/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-073
DIVULG 18-04-2013 PUBLIC 19-04-2013; Al 837555 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 13/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-064 DIVULG 28-03-2012 PUBLIC 29-
03-2012.

18 BERCLAZ, Marcio Soares. A natureza politico-juridica dos Conselhos Sociais no Brasil: uma leitura
a partir da politica da libertagdo e do pluralismo juridico. Dissertacdo de Mestrado apresentada no
Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parani em 08 de margo de 2013.
Pag. 316-329.

19 http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,acoes-anticorrupcao-aumentam-prisoes-por-crimes-
contra-gestao-publica-no-pais,1028520,0.htm. Acesso em 13.08.2013.
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melhorar as normas contébeis e de auditoria no setor privado, assim como
prever sancoes civis, administrativas e penais eficazes®°.

A Lei 12.846/2013 também esta em sintonia com a Convencao
Interamericana contra a Corrupcao, cujo proposito é promover e fortalecer
o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes, dos mecanismos
necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcao®.

Ainda no ambito internacional, a Convengdo sobre o Combate da
Corrupcaode Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais
Internacionais estabelece, no artigo 2°, que cada parte devera tomar todas as
medidas necessarias ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas
juridicas pela corrupc¢ao de funcionario publico estrangeiro, de acordo com
seus principios juridicos?2.

3.2. A Lei 12.846/2013 em face da Constituicao Federal

Deve-se verificar se as regras trazidas pela Lei 12.846/2013 respeitam
os direitos e as garantias consagradas na Constituicao Federal.

Inicialmente, deve-se observar o contetdo do artigo 5°, incisos XLV e
XLVI da Constituicao Federal, pelos quais nenhuma pena sera passada da
pessoa do condenado e de que cabe a lei individualizar a pena23.

A Lei 12.846/2013 nao viola tais direitos fundamentais que estao
voltados precipuamente a responsabilizagdo criminal. A nova lei ndo trata
da responsabilidade penal da pessoa juridica, nao obstante tal tema nao seja
estranho ao direito brasileiro, pois a Constituicao Federal, expressamente,
permite tal responsabilizacdo para crimes praticados contra a ordem
econOmica e financeira (art. 173, §. 5°) e para os crimes ambientais (art.
225, §. 39). A nova lei anticorrupcao responsabiliza objetivamente a pessoa

20 BRASIL. Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convencao das Nacoes Unidas
contra a Corrupgdo, adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e
assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003. Entrou em vigor: 14 de dezembro de 2005.

21 BRASIL. Decreto n® 4.410, de 7 de outubro de 2002. Promulga a Convencao Interamericana contra
a Corrupcao, de 29 de margo de 1996, com reserva para o art. XI, paragrafo 1°, inciso “c”. |Entrou em
vigor: 03 de junho de 1997.

22 BRASIL. Decreto n® 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulga a Convencao sobre o Combate da
Corrup¢ao de Funcionérios Publicos Estrangeiros em Transa¢oes Comerciais Internacionais, concluida
em Paris, em 17 de dezembro de 1997. | Entrou em vigor: 23 de outubro de 2000.

23 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XLV - nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, podendo a obrigac¢do de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido; (...) XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras,
as seguintes: a) privacdo ou restri¢do da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social
alternativa; e) suspensao ou interdi¢do de direitos”.
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juridica, independentemente da responsabilizacio subjetiva, isto é, sem a
demonstracao do dolo ou da culpa, dos dirigentes ou de qualquer pessoa
natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito (art. 3°). Nao se pode
afirmar que a responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica implicaria a
penalizacao dos so6cios, pois estes sdao atingidos apenas pelos efeitos faticos
e juridicos da condenacao?¢. A responsabilizacao civil e administrativa
objetiva da pessoa juridica nao exclui a responsabilidade individual e seus
dirigentes ou administradores que serao responsabilizados por atos ilicitos
somente na medida de sua culpabilidade.

Além disso, a Lei 12.846/2013 admite a aplicacdo da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica quando a pessoa juridica for
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a
pratica dos atos ilicitos ou para provocar confusdo patrimonial, sendo
estendidos todos os efeitos das sancoes aplicadas a pessoa juridica aos
seus administradores e socios. Essa teoria esté voltada a corrigir os desvios
de finalidade da pessoa juridica, permitindo que o Judiciario repare os
atos emulativos causados por aqueles que se serviram da autonomia e da
capacidade do ente moral para obter vantagens ilicitas?s.

A disregard theory ou disregard of the legal entity é amplamente
difundida no ordenamento juridico brasileiro (v.g., arts. 28 da Lei 8.078/90
— Codigo de Defesa do Consumidor, 18 da Lei 8.884/94 — Lei Antitruste,
50 do Codigo Civil e 4° da Lei 9.605/98 — Lei de Crimes Ambientais) e tem
sido aplicada extensivamente, mesmo para hipdteses nao expressamente
contempladas nalegislacao especifica, como ocorre emrelacao aimprobidade
administrativa, onde os s6cios das empresas também podem figurar no pdlo
passivo da relacao processual, quando a pessoa juridica for instrumento
para a pratica de ilicitos e os socios verdadeiros responsaveis pela ilicitude,
se beneficiarem, direta ou indiretamente, dos desvios dos recursos publicos.
Também sera possivel, no campo da improbidade administrativa, a aplicacao
da teoria da desconsideracdo inversa, isto é, quando se desconsidera
a personalidade juridica da sociedade para alcancar bens da propria

24 “Nem se diga que a san¢do contra a pessoa juridica quebraria a pessoalidade da pena, na medida
em que atingiria seus sécios. Trata-se de um raciocinio equivocado, porque os sécios so6 sdo atingidos
pelos efeitos faticos e juridicos da condenacao (...). Isso decorre da prépria personalidade juridica
dos “entes morais” e da clara e inequivoca separacgdo entre as figuras da pessoa juridica e de seus
integrantes. (...) O Direito Administrativo Sancionador ndo possui, portanto, um regime juridico
unitdrio para pessoas fisicas e juridicas, porque hd uma clara ruptura dessa suposta unidade no
requisito da culpabilidade (...)” (OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sdo
Paulo: RT, 2009. Pag. 380-381).

25 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgao. A desconsidera¢ao da personalidade juridica e o direito
do consumidor: um estudo de direito civil constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas
de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. Pag. 243-278.
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sociedade, em decorréncia de atos praticados por terceiros (os socios) 2. Isto
pode ocorrer quando o socio, responsavel pela lesao ao erario, se utilizada
da sociedade como escudo protetor, transferindo seus bens pessoais para
a sociedade, para tornar ineficaz possivel condenacio judicial, ou quando
o ato de improbidade é cometido por grandes conglomerados empresariais
geridos pela mesma pessoa ou pelo mesmo grupo, quando a vontade da
pessoa juridica se confunde com a de seu controlador?.

Por outro lado, a previsao de outras sanc¢oes, como a dissolucao
compulsoéria da pessoa juridica (art. 19, inc. III, da Lei 12.846/2013), nao
fere o disposto no artigo 5°, inc. XLVI, da Constituicao Federal, que prevé
a imposicao de penas, para hipoteses criminosas, mas, ainda assim, em
carater exemplificativo. Ademais, tal instituto ndo é estranho ao Direito
Empresarial (art. 1.033, inc. V, do Cbdigo Civil).

No entanto, é preciso testar a constitucionalidade do artigo 25 da
Lei 12.846/2013, ao prever que prescrevem em cinco anos as infragoes
previstas nesta lei, contados da data da ciéncia da infracdo ou, no caso de
infracdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado. E o seu
paragrafo unico completa dizendo que, na esfera administrativa ou judicial,
a prescri¢do serd interrompida com a instauracao de processo que tenha por
objeto a apuracao da infracao.

Tal regra precisa ser interpretada a luz do artigo 37, § 5° da
Constituicao Federal, que torna imprescritivel as acoes de ressarcimento
para os ilicitos praticados por agente, servidor ou nao, que causem prejuizo
ao erario®®. Este artigo 37, § 5°, da Constituicao Federal constitui uma regra
excepcional para a protecao do patrimoénio publico. Contudo, ndo se refere
apenas a danos causados por pessoas fisicas, utilizando-se da expressao
“qualquer agente”, que deve abarcar as pessoas juridicas que geram prejuizo
ao erario publico.

26 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 42 ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2008. P4g. 645.

27 Idem. Ibidem.

28 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2007. Pag. 392-403;
FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. Comentdrios a Lei 8.429/92 e legislagdo
complementar. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. Pag. 246. A propoésito da exegese do artigo 37, § 5°,
da CF, pacifica é a orientacdo do Supremo Tribunal Federal: RE 646741 AgR, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 02/10/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-207 DIVULG 19-
10-2012 PUBLIC 22-10-2012; STF, Al 712435 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 13/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-071 DIVULG 11-04-2012 PUBLIC 12-04-2012
RTv. 101, n. 921, 2012, p. 670-674; STF, RE 578428 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda
Turma, julgado em 13/09/2011, DJe-216 DIVULG 11-11-2011 PUBLIC 14-11-2011 EMENT VOL-02625-
02 PP-00177.
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Logo, o artigo 25 da Lei Anticorrupcao nao pode ser aplicado
para impedir a reparacao integral dos danos causados, fazendo incidir a
prescricao, tao-somente, sobre as demais sancoes as pessoas juridicas
infratoras, contidas no artigo 19 (suspensao ou interdicao parcial de suas
atividades, dissolucdo compulséria e proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvencoes, doacoes ou empréstimos de o6rgaos ou entidades
publicas e instituicoes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, pelo prazo minimo de um e méximo de cinco anos) *.

3.3. Ainterpretacao sistematica da Lei 12.846/2013 com as leis
8.429/92, 8.666/93 e 12.462/2011

A Lei 12.846/2013 nao gera antinomias juridicas com as leis de
improbidade administrativa e as que regem as licitacGes e os contratos
administrativos, na medida em que seu artigo 30 assevera que a aplicacao
das sancoes previstas nesta lei nao afeta os processos de responsabilizacao
e aplicacao de penalidades decorrentes de ato improbidade administrativa,
nos termos da Lein. 8.429/92, e dos atos ilicitos alcancados pela Lei 8.666/93
ou outras formas de licitacoes e contratos com a Administracao Publica,
inclusive no tocante ao regime diferenciado de contratacoes publicas - RDC,
instituido pela Lei 12.462/2011.

Com a finalidade de harmonizar as diferentes leis que tratam de
assuntos semelhantes, é indispensavel se valer da interpretacao sistematica
das regras juridicas de combate a corrupc¢ao. Este método interpretativo
permite buscar o significado das normas juridicas em sintonia com os
demais principios e regras que integram o ordenamento juridico, o que
torna possivel ao exegeta extrair a maxima unidade do sistema3°, dando

29 Mutatis mutandis,essatemsidoaorientagdodo Superior Tribunal de Justicaemrelagdo ainterpretacao
do artigo 12 da Lei 8.429/92: “A aplicagdo das sangdes previstas no art. 12 e incisos da Lei 8.429/92 se
submetem ao prazo prescricional de 05 (cinco) anos, exceto a reparagdo do dano ao erario, em razao
da imprescritibilidade da pretensdo ressarcitéria (art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal de 1988).
Precedentes do STJ: AgRg no REsp 1038103/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, DJ de 04/05/2009; REsp 1067561/AM, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, DJ de 27/02/2009; REsp 801846/AM, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA,
DJ de 12/02/2009; REsp 902.166/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
DJ de 04/05/2009; e REsp 1107833/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, DJ de 18/09/2009” (EDcl no REsp 716.991/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 18/05/2010, DJe 23/06/2010). Conferir, ainda: REsp 1312071/RJ, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/05/2013, DJe 22/05/2013.

30 “A interpretagdo sistemdtica é fruto da ideia de unidade do ordenamento juridico. Através dela,
o intérprete situa o dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo geral e particular,
estabelecendo as conexdes internas que enlacam as institui¢oes e as normas juridicas. Em bela
passagem, registrou Capograssi que a interpreta¢do ndo é sen@o a afirmacgdo do todo, da unidade

diante da particularidade e da fragmentaridade dos comandos singulares” (Luis Roberto Barroso.
Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996. Pag. 128).
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maior seguranca e confiabilidade as normas, pois se evitam contradicoes e
incongruéncias?.

Tanto a Lei 12.846/2013 quanto a Lei 8.429/92 se preocupam em
tutelar a moralidade administrativa. Verifica-se, pelos artigos 1° e 2° desta
legislacdo, que a intencao é punir os atos praticados por qualquer agente
publico. Todavia, o seu artigo 3° acrescenta que suas disposi¢coes sao
aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica de ato de improbidade ou dele se beneficie
sobre qualquer forma direta ou indireta. Dessa maneira, tal regra admite
que pessoas juridicas figurem no polo passivo da acao civil pablica por
improbidade administrativa, bem como contempla — tal como estd no
artigo 942/CC - a responsabilidade civil solidaria dos agentes publicos
e de terceiros na obrigacao de indenizar32. Assim sendo, por exemplo, se
recursos publicos sdo incorporados ao patrimoénio da pessoa juridica, por
forca do artigo 3° da Lei 8.429/92, o ente moral, quando induz, concorre
ou se beneficia, pode ser sujeito ativo do ato de improbidade administrativa
e responder a ac¢ao civil publica respectiva33. Caso venha a ser condenada,
serdo aplicadas, no que couber, as sanc¢des previstas no artigo 12 da Lei
de Improbidade Administrativa, podendo as empresas ficarem sujeitas,
isolada ou cumulativamente, além da obrigacao de reparar os danos, a multa
civil, proibicao de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios34.

A diferenca entre a Lei Anticorrupcdo e a Lei de Improbidade
Administrativa é que a responsabilizacao civil da pessoa juridica por
danos decorrentes de atos de improbidade administrativa depende da
demonstracao do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para as

31 “Ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretagdo de qualquer texto de direito
impée ao intérprete, sempre, em qualquer circunstdncia, o caminhar pelo percurso que se projeto a
partir dele — do texto — até a Constitui¢do. Por isso insisto em que o texto de direito isolado, destacado,
desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum. As normas — afirma
Bobbio — sé tém existéncia em um contexto de normas, isto é, no sistema normativo” (Eros Roberto
Grau. Ensaio e discurso sobre a Interpretagao/Aplicagao do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2005. Pag. 128).

32 CERQUEIRA, Luis Otavio et alli. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. Sao Paulo, RT,
2010. Pag. 59.

33 BERTONCINI, Mateus. Ato de improbidade administrativa: 15 anos da Lei 8.429/92. Sao Paulo: RT,
2007. P4g. 258; SIMAO, Calil. Improbidade administrativa. Teoria e prdtica. Leme: J. H. Mizuno, 2011.
Pag. 677-679; SOUZA, Patricia Veronica Nunes de Carvalho Sobral de. Corrupg¢do e improbidade. Criticas
e controle. Belo Horizonte: Forum, 2011. Pag. 84. Nao destoa desse entendimento a orienta¢ao do Superior
Tribunal de Justica: REsp 970.393/CE, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 21/06/2012, DJe 29/06/2012; STJ, REsp 886.655/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/09/2010, DJe 08/10/2010; STJ, REsp 1122177/MT, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/08/2010, DJe 27/04/2011.

34 STJ, EDcl no AgRg no REsp 1314061/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 25/06/2013, DJe 05/08/2013.
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hipoteses previstas nos artigos 9° (enriquecimento ilicito) e 11 (violacao de
principios administrativos), ou, pelo menos, pela culpa, para a caracterizacao
dos atos de improbidade contidos no artigo 10 da Lei 8.429/92 (prejuizo ao
erario publico)3s.

Porém, ao prever tal forma de responsabilizacdo objetiva, a Lei
12.846/2013 nao destoa da técnica contemplada no artigo 37, § 6°, da
Constituicao Federal3®, quando trata da responsabilizacdo das pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos pelos danos causados por seus agentes a terceiros, bem como no
artigo 927, paragrafo tinico, do Codigo Civil?”. Com efeito, nos casos de
responsabilidade objetiva, o agente somente se exime da responsabilidade
se nao ficar caracterizado o nexo de causalidade entre o comportamento
do agente e o dano. Em outras palavras, nao ha responsabilidade objetiva
quando o agente nao produziu a lesdo, que lhe é imputada, ou se a situacao
de risco inexistiu ou foi sem relevo decisivo para a ocorréncia do dano3®.

A Lei n° 12.846/2013, ao tornar a responsabilidade -civil
e administrativa objetiva, facilita a responsabilizacao da pessoa juridica,
uma vez que basta ao autor demonstrar a pratica do ato ilicito e do seu
nexo de causalidade com os prejuizos causados. E, pois, 6nus da prova do
demandado comprovar as causas excludentes do nexo causal3°.

No entanto, com o intuito de evitar a violacao do postulado do non bis
in idem, a mesma sancao nao podera ser aplicada duas vezes para o mesmo
fato, ainda que possa ter repercussoes diversas. Assim, podera restar
prejudicada, total ou parcialmente, a acao civil pablica de responsabilizacao
civil da pessoa juridica, se a sancao ja tiver sido aplicada na decisao judicial

35 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Op. Cit. Pag. 222.

36 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 6° - As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos ptiblicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa”.

37 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo.

Paragrafo tinico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

38 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 132 ed. Sio Paulo, Malheiros, 2001, p. 829.

39 Assim, tem decido o STJ, ao aplicar a teoria da responsabilidade objetiva, em relagdo ao
Codigo de Defesa do Consumidor: REsp 1281742/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 13/11/2012, DJe 05/12/2012; AgRg no Ag 1375928/RS, Rel. Ministro PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/08/2012, DJe 21/08/2012; AgRg no
REsp 1220998/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 14/08/2012, DJe 21/08/2012; REsp 721.091/SP, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA
TURMA, julgado em 04/08/2005, DJ 01/02/2006, p. 567.
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que reconhece definitivamente a pratica de improbidade administrativa, ou
vice-versa.

Ademais, a Lei Anticorrupg¢ao, como bem reconhece o seu artigo 30,
inc. 11, nao afeta os processos de responsabiliza¢ao e aplicacao de penalidades
decorrentes de ilicitos alcancados pelas regras que versam sobre licitacoes e
contratos da Administracao Pablica. Assim, as san¢des administrativas e/ou
criminais contidas no Capitulo IV da Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitacoes)
ou da Secao V, do Capitulo I, da Lei 12.462/2011 (regime diferenciado de
contratagoes publicas) nao ficam excluidas. Por exemplo, o artigo 47, inciso V,
da Lei 12.462/2011, preceitua que ficara impedido de licitar e contratar com
a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo prazo de até 5 (cinco)
anos, sem prejuizo das multas previstas no instrumento convocatério e no
contrato, bem como das demais cominacées legais, o licitante que fraudar
a licitacdo ou praticar atos fraudulentos na execucao do contrato. Por sua
vez, o artigo 5°, inciso IV, letra “d”, da Lei 12.846/2013 conceitua como ato
lesivo a Administracao Publica, nacional ou estrangeira, fraudar licitacao
publica ou contrato dela decorrente. Esta Lei Anticorrupcao, ao tratar da
responsabilizacao administrativa, no artigo 6°, preveé trés sancoes distintas,
quais sejam: a aplicacao de multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento)
a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior
ao da instauracao do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual
nunca sera inferior a vantagem auferida, a publicacao extraordinaria da
decisao condenatoria, e a obrigacao de reparacao integral do dano causado.
Perceba-se que ambas as leis devem ser compatibilizadas, para que o valor
da multa imposta observe os parametros dos artigos 6, inc. I, e 7° da Lei
12.846/2013, mas também que incida o impedimento para licitar e contratar
contido no artigo 47 da Lei 12.462/2011.

Apesar de a Lei n® 8.666/1993 e outras leis que versam sobre o
tema das licitacOes e contratos administrativos, como a Lei 12.846/2013,
ja preverem sancOes administrativas, a Lei Anticorrup¢ao apresenta
um complemento a esta previsdao por meio de um novo rol de condutas
passiveis de responsabilizacdo objetiva, pela via administrativa, da pessoa
juridica. Assim, as empresas que atentarem contra o patriménio publico,
nacional ou estrangeiro, ou os principios da Administracao Publica, ou,
ainda, os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, passam a
ser responsabilizadas civil e administrativamente, de forma objetiva, por
seus atos. Isto sem prejuizo da aplicacao de outras penalidades previstas
nas demais leis que versam sobre o tema das licitacbes e contratos
administrativos, embora nestas a aplicacio das sancoes dependa da
comprovacao do dolo ou da culpa.
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Ainda que, nas san¢des administrativas previstas no artigo 6° da Lei
12.846/2013 e nas sancoes judiciais arroladas no artigo 19 da mesma lei, o
legislador naotenhaincluido a penalidade deimpedimento da pessoajuridica
infratora de licitar e contratar com o Poder Publico, por determinado prazo,
tal efeito pode ser considerado natural e decorre de uma leitura mais atenta
da Lei Anticorrupc¢ao que criou o Cadastro Nacional de Empresa Punidas —
CNEP (art. 22) justamente para dar publicidade e inibir que essas empresas
voltem a contratar com 6rgaos ou entidades publicos.

Entretanto, tal interpretacdo esbarra no principio da estrita
legalidade, pelo qual nao se pode impor sanc¢oes sem a prévia previsao legal
(nullum crimen, nulla poena, sine previa lege). Afirma o artigo 5°, inciso
XXXIX, da Constituicao Federal, que “ndo hd crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”. Nao obstante o principio
da tipicidade esteja se referindo a “crimes”, nada impede que seja estendido
ao Direito Administrativo, que esté sujeito ao principio da legalidade (art.
37, caput, CF), do qual decorre o da tipicidade. Este principio também
pode ser extraido do artigo 5°, § 2°, da Constituicao Federal, pelo qual os
direitos e garantias constitucionalmente expressos nao excluem outros
decorrentes dos principios por ela adotados. A tipicidade é uma garantia
para os administrados, porque permite que os cidadaos e as empresas
saibam quais sdo as condutas proibidas e suas respectivas sancoes. O
principio da tipicidade também impede que a Administracao Publica atue
de forma arbitraria, ndo podendo impor penas fora das hipoteses previstas
na lei. Tal situacdo também viria a ferir os principios da seguranca e da
confiancga juridicas, que exigem que a conduta proibida e a sanc¢ao pela sua
ndo observancia estejam descritas previamente na lei, para que a acao do
poder publico nao cause surpresa aos administrados.

Dessa forma, a nao previsao pela Lei 12.846/2013 do impedimento
de licitar e contratar com o poder publico, por prazo determinado, ou da
declaracao de idoneidade para licitar ou contratar com a Administracao
Publica nao pode conduzir a imposicao destas sancdOes no processo
administrativo de responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas
infratoras. Porém, como a aplicacio das sancOes previstas na Lei
12.846/2013 nao afeta os processos de responsabilizacao e aplicacao das
penalidades contidas nas Leis 8.666/93 (arts. 86-88) e 12.462/2011 (art. 47),
a autoridade administrativa deve impd6-las as pessoas juridicas infratoras
que praticarem os atos ilicitos ali descritos, embora tal responsabilizacao
dependa da comprovacao do dolo ou da culpa.

De qualquer forma, constatada omissao — total ou parcial — da
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autoridade administrativa na imposic¢ao plena das sanc¢oes administrativas
previstas em lei, cabera ao Ministério Publico ajuizar agao civil pablica para
promover a responsabilizacdo administrativa integral da pessoa juridica
infratora (interpretagdo conjunta dos artigos 20 e 30 da Lei 12.846/2013).

4. A atuacao do Ministério Publico na Lei 12.846/2013
4.1. Consideracoes iniciais

A Lei 12.846/2013 procurou facilitar a responsabilizacdo dos agentes
corruptores que causam ou concorrem com a pratica de atos lesivos ao
patrimoénio publico. Impede-se, desta forma, que as pessoas juridicas se
eximam de responsabilizacao civil e administrativa pelos atos praticados
contra a Administracao Puablica.

Para tanto, a Lei 12.846/2013 procurou identificar, de modo
abrangente, o conceito de pessoa juridica responsavel por atos de corrupc¢ao.

A lei é aplicavel as sociedades empresarias e simples, personificadas
ou nao, independentemente da forma de organizacao ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundacoes, associacoes de entidades ou
pessoas, ou sociedades estrangeira, que tenham sede, filial ou representacao
no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente (art. 1°, paragafo tinico).

A responsabilidade objetiva incide ainda que os atos lesivos tenham
praticado em seu beneficio exclusivo ou nao (art. 2°).

Tal responsabilidade também persiste mesmo nas hip6teses de alteracao
contratual, transformacao, incorporacao, fusdo ou cisdo societaria (art. 4°).

Por outro lado, a responsabilidade objetiva da pessoa juridica nao
exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores
ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito
(art. 3°). A responsabilidade da pessoa natural, contudo, é subjetiva,
dependendo da comprovacao do dolo ou da culpa (art. 39, § 2°).

Apos deixar claro quem pode ser responsabilizado, a Lei 12.846/2013
trata de conceituar, no artigo 5°, quais sao os atos lesivos a Administracao
Publica nacional ou estrangeira.

Trés sao os parametros alternativos para que um ato seja considerado
lesivo a Administracao Publica: i) atentar contra o patrimonio ptblico nacional
ou estrangeiro; ou ii) contra os principios da Administracdo Publica; iii) contra
0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.
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Como tais pardmetros sao amplos, ainda que o artigo 5° da Lei
12.846/2013 tenha descrito atos lesivos a Administracao Publica, o rol
previsto é exemplificativo, ndo taxativo. Mesmo que a técnica legislativa
nao tenha sido a melhor, pois, ao final do caput do artigo 5° o legislador se
valeu da expressao “assim definidos”, ao invés de “e notadamente” como
nos artigos 99, 10 e 11 da Lei 8.429/92, o artigo 5° da Lei Anticorrupc¢ao
merece ser interpretado teleologicamente. Isto é, todo ato que atentar contra
o patrimonio publico nacional ou estrangeiro, ou contra os principios da
Administracao Publica, ou, ainda, contra os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil deve ser considerado lesivo a Administracao Publica,
ainda que nao tenha sido expressamente descrito no elenco do artigo 5° da
Lei 12.846/2013.

A exegese desta regra juridica deve buscar atender as exigéncias
sociais, economicas e politicas, bem como estar em consonancia com a ideia
de justica e bem comum. Alids, deve prevalecer o canone hermenéutico
explicito no artigo 5° da Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei n. 4.658/1942) que assevera: “Na aplicacdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Cabe a todos os intérpretes, nao apenas aos juizes, construir o sentido
da lei no contexto dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (art.
1°/CF) e dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art.
3°/CF). Desse modo, € preciso afastar interpretacoes formalistas que estejam
desvinculadas das noc¢Ges éticas, sociais e politicas de justica e bem comum.
A corrupgao é um cancer que corroi os recursos publicos indispensaveis a
melhoria da qualidade de vida de milhdes de brasileiros. Destarte, nao é
razoavel que atos nao descritos pelo legislador, mas que sejam notoriamente
corruptos, na medida em que lesam o patriménio puablico, deixem de ser
punidos, pois a legislacdo nao se valeu da melhor técnica legislativa até
porque, se fosse assim, ficaria anulado o papel dos intérpretes, os quais
devem analisar o direito legislado com o raciocinio voltado a Constituicao e
as demais leis, isto é, o conjunto dos principios e das regras que integram o
ordenamento juridico.

A interpretacdo das normas juridicas nao devem produzir resultados
injustos ou danosos ao bem comum, sendo responsabilidade do intérprete
buscar o sentido que melhor concretize a protecao dos direitos fundamentais.
A corrupcao impede que os recursos publicos sejam destinados a
implementacdo eficiente de politicas indispensaveis a realizacdo de
direitos fundamentais sociais — como a educacao, a satide e a seguranca de
qualidades — nao podendo os agentes corruptores se beneficiar das brechas
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da lei ou de legislacbes mal elaboradas, mas serem responsabilizados
quando evidenciado o ato lesivo, apos assegurado o devido processo legal.

Atente-se que nem sempre sera necessaria a existéncia de dano
efetivo para a responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica. Ha situacoes,
como as previstas no artigo 5°, inc. I (prometer ou oferecer vantagem
ilicita) e no inc. IV (procurar afastar licitante), da Lei 12.846/2013, em
que a responsabilidade administrativa e civil prescinde da ocorréncia
concreta do dano (lesao efetiva aos cofres publicos). Admite-se, pois, a
punicao apenas de um comportamento e determina-se a aplicacdo da pena,
independentemente de um resultado especifico. Tal conclusao é reforgcada
pelo artigo 7° da Lei Anticorrupcao que, nos incisos II e III, dispoem que
na aplicagdo das sancdes deve ser considerada a vantagem auferida ou
pretendida pelo infrator, mas também a consumacao ou ndo da infracao.

Dentre as hipoteses trazidas no artigo 5°, é importante destacar,
a contida no inciso V, que considera ato lesivo dificultar a atividade de
investigacao ou fiscalizacdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou
intervir em sua atuacao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e
dos orgaos de fiscalizacao do sistema financeiro nacional. Nao obstante o
texto nao faca expressa referéncia ao Ministério Publico, pessoas juridicas
que praticam atos contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira,
quando dificultam as atividades de investigacao ou de fiscalizacao do
parquet também estao sujeitas a responsabilizacao objetiva, porque o artigo
19 da Lei 12.846/2013, ao tratar da legitimidade ad causam do Ministério
Publico, faz remissdo ao artigo 5° da Lei Anticorrupc¢do. Enfim, por ser
uma instituicao que tem o dever de proteger o patrimonio publico, inclusive
promovendo o inquérito civil e a acdo civil pablica (art. 129, inc. III, CF),
atitudes como a sonegacao de informacées, a destruicao de elementos de
provas, a criacao de obstaculos ao exame de documentos ou a realizacao de
pericias atentam contra as prerrogativas do Ministério Publico de investigar
e fiscalizar os desvios contra o erario publico (arts. 25, inc. IV, letra “a”, e 26,
inc. I, da Lei 8.625/93 e artigos 59, inc. I1I, letras “a” e “b”, e 6°, inc. VII, letra
“b”, da Lei Complementar 75/1993). Eventual condenacao em danos morais
coletivos, devera reverter em beneficio do proprio Ministério Publico, nos
termos do artigo 24 da Lei 12.846/2013.

A Lei 12.846/2013 prevé a responsabilizagao dos atos lesivos descritos
no artigo 5° em duas esferas, a administrativa e a judicial. Ambas as formas
de responsabilizacdo sdo independentes e complementares (exegese dos
artigos 18 e 20 da Lei Anticorrupcao).
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O Ministério Publico deve atuar, precipuamente, na esfera judicial,
para a aplicacdo de sangdes previstas no artigo 19. Mas também deve
agir para buscar a imposicao integral das sancoes descritas no artigo 6°,
se constatada omissdo das autoridades competentes para promover a
responsabilizacdo administrativa (art. 20). Além disso, deve atuar, no que
couber, na resolucao extrajudicial dos efeitos dos atos de corrupcao, seja
para prevenir, seja para obter a reparacio dos atos lesivos praticados pelas
pessoas juridicas (interpretacdo do artigo 21 da Lei 12.846/2013).

4.2. Responsabilizacao na esfera administrativa

Quanto a responsabilizacio na esfera administrativa, a Lei
12.846/2013 disciplinou: i) as sancoes e os critérios de aplicacao das sanc¢oes
administrativas; ii) o processo administrativo de responsabilizacao; e iii) o
acordo de leniéncia.

Ao tratar das san¢des, no artigo 6°, previu a possibilidade de aplicacao
da multa e da publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria. As
sanc¢oes administrativas podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
conforme as peculiaridades do caso concreto e de acordo com a gravidade e
a natureza das infracoes (art. 69, § 1°). Porém, em todas as hipoteses de atos
lesivos a Administracao Publica, caso apurado dano ao patrimonio publico,
¢ indispensavel a reparacao integral dos prejuizos causados (art. 6°, § 3°).

Interessante observar que o valor da multa, como forma de inibir atos
de corrupc¢ao, nunca podera ser inferior a vantagem auferida, quando for
possivel a sua estimacao, devendo ser fixada entre 0,1% (um décimo por
cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do tltimo exercicio
anterior ao da instauragao do processo administrativo, excluidos os tributos
(art. 6°, inc. I). Se nao for possivel utilizar o critério do valor do faturamento
bruto da pessoa juridica, a multa sera fixada entre R$ 6.000,00 (seis mil
reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhoes de reais) [art. 69, § 4°].

A Presidente da Republica vetou o artigo 6°, § 6°, da Lei 12.846/2013
que limitava o valor da multa ao montante total do bem ou do servico
contratado ou previsto. Trata-se de decisao acertada, pois, do contrario,
a penalidade poderia nao ser suficiente para inibir o risco da préatica de
atos contrarios a Administracao Publica. A imposicdo de severas sangdes
econdmicas se destina a punir efetivamente os infratores e a desestimular
futuras infracoes, até porque a vantagem buscada ou auferida pode ser
superior ao préprio valor do contrato.
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Por outro lado, as san¢Oes pela pratica de corrupc¢ao, por pessoas
juridicas, nao se limitam ao artigo 6° da Lei 12.846/2013. Como ja
fora asseverado no item 3.3. supra, tal regra deve ser interpretada
sistematicamente, para que, se a infracao também se configurar em ato de
improbidade administrativa ou outros ilicitos alcancados pela Lei 8.666/93
ou outras normas de licitacoes e contratos da Administracao Publica, serem
impostas as sancoes previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92, em especial a
proibicao de contratar com o poder publico, bem como as constantes dos
artigos 86 a 88 da Lei 8.666/93 ou do 47 da Lei 12.462/2011.

Quanto aos critérios de aplicacao das sancoes, contidos no artigo 7°
da Lei 12.846/2013, devem ser destacados alguns pontos.

Primeiro, paraaimposicao das san¢oes descritas na Lei Anticorrupcao,
nao ¢é indispensavel a ocorréncia de dano efetivo ao patrimonio publico,
posto que, como afirmado no item anterior, os incisos II e III do artigo 7°
punem o infrator pela mera pretensao de obter vantagem ilicita, além de
penalizarem a tentativa de infracao, nao exigindo o resultado lesivo ou a sua
consumacao.

Segundo, o comportamento da pessoa juridica, seja cooperando com a
apuracao das infracoes (inc. VII) [inclusive com a atividade de investigacao
ou fiscalizacio do Ministério Publico], seja prevendo mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de
irregularidades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta (inc.
VIII), pode minimizar as penalidades.

Trata-se de técnica destinada a premiar a resolutividade na apuracao
dos ilicitos, evitando que a conduta de certos dirigentes ou administradores
prejudique demasiadamente tanto a puni¢do dos responsaveis quanto o
conjunto da pessoa juridica.

Entretanto, a existéncia de programa de compliance*’, definido no
artigo 79, inc. VIII, da Lei 12.846/2013, como mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades
e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa
juridica, depende de regulamentacao pelo Poder Executivo Federal (art. 7,
paragrafo Gnico).

Em outros paises, ja existem parametros para avaliar a efetividade
de programas de compliance. Por exemplo, o Departamento de Justica

40 Termo anglo-saxdo que deriva da expressido “to comply”, cujo sentido é agir de acordo com uma
regra.
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Americano e a Comissao de Valores Mobiliarios dos Estados Unidos lancou,
no final do ano de 2012, um guia# para orientar o cumprimento da legislacao
americana anticorrupcao, a FCTA (Foreign Corrupt Practices Act). Este
guia identificou, como fatores de eficiéncia de um programa de compliance,
o compromisso de todos os niveis da geréncia e politica anticorrupcao
claramente articulada, a existéncia de um codigo de conduta, politica e
procedimentos de compliance, a fiscalizacdo interna deste programa, a
autonomia da area de compliance e recursos adequados, a avaliacao dos
riscos da empresa, treinamentos e aconselhamento continuo, incentivos
e medidas disciplinares, investigacoes de terceiros e de pagamentos,
sistema interno de dentncias (possibilitando dentincias confidenciais) e
de investigacoes, testes e revisoes periodicas do programa de compliance,
investigacoes de pré-fusdes e aquisicOes e integracdes poOs-aquisicoes e
fusoes.

A aplicagdo do artigo 7°, inciso VIII, da Lei Anticorrupcio ainda
depende de regulamentacdo, mas essas diretrizes ja podem servir de base
para a implantagao preventiva ou para a analise de eficiéncia de programas
de compliance j existentes pelas empresas nacionais.

Ainda quanto aos critérios de aplicacao das sancoes, deve ser destacado
o veto da Presidéncia da Reptblica ao inciso X do artigo 7° que afirmava
que o grau de eventual contribuicdo da conduta de servidor puablico, para
a ocorréncia do dano, poderia influenciar na dosimetria das penalidades.
O veto foi acertado, pois tanto o agente publico quanto a pessoa juridica
praticaram atos contrarios a Administracao Publica. As infragdes causadas
pelo servidor pablico devem ser apuradas em procedimentos proprios e
sua responsabilizacao buscada nos termos da lei. A manutencao da regra
poderia facilitar a transferéncia da responsabilizacdo da pessoa juridica
para o agente publico, o que dificultaria a aplicacao rigorosa de sancoes,
pois a conduta deste nao seria objeto de apuracdo direta no processo
administrativo de responsabilizacao da pessoa juridica e a divida quanto
ao seu grau de participacao poderia minimizar os efeitos sancionatérios a
que a Lei Anticorrupcao pretende coibir.

A instauracdo e o julgamento do processo de para responsabilizacao
administrativa da pessoa juridica é competéncia da autoridade maxima
de cada 6rgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
que devem agir de oficio ou mediante provocacao, observadas as garantias
inerentes ao devido processo legal.

41 A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act, disponivel em http://www.sec.gov/
spotlight/fcpa/fepa-resource-guide.pdf. Acesso em 12.08.2013.
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Durante o processo administrativo, a comissao processante podera,
cautelarmente, propor a autoridade instauradora que suspenda os efeitos
do ato ou do processo objeto de investigacao (art. 10, § 2°). Ademais, o ente
publico, por meio de seu 6rgao de representacao judicial, pode requerer as
medidas judiciais necessarias para a investigacdo e o processamento das
infracoes, inclusive a busca e apreensao (art. 10, § 1°). Além disso, mesmo
que nao esteja expressamente previsto na Lei 12.846/2013, a representacao
judicial do ente pablico lesado podera se valer de outras medidas cautelares,
como a indisponibilidade dos bens da pessoa juridica, e, na hipotese de
configuracao de ato de improbidade administrativa, também representar
ao Ministério Publico para que ajuize as medidas necessarias a protecao do
patrimonio publico (art. 7° da Lei 8.429/92).

Apbs a conclusao do processo administrativo, a comissao processante
deve informar ao Ministério Publico sobre a sua existéncia, para que apure
nao apenas a ocorréncia de crimes, como estid expresso no artigo 15 da
Lei 12846/2013, mas também se possa verificar eventuais omissdes na
conducao do processo administrativo, promover acoes civis publicas para
aplicacdo das sancoes judiciais (art. 19) e/ou para a complementacao das
sancoes administrativas (art. 20), bem como investigar a pratica de atos de
improbidade administrativa e/ou atos ilicitos alcancados pela Lei 8.666/93
ou outras normas de licitaces e contratos da Administracao Publica.

Alias, para que se evite a renovacao da producao de provas, agilizando
as investigacgoes, a comissao processante nao precisa comunicar o Ministério
Publico apenas ap6s a conclusdo do processo administrativo. Deve, a
exemplo do que ocorre no artigo 15 da Lei de Improbidade Administrativa,
comunicar o Ministério Publico quanto a mera instauracao do processo
administrativo, para possibilitar que os membros do Ministério Publico
possam acompanhar a producao das provas no ambito da administracao.
Isto podera evitar omissoes no processo administrativo, além de tornar mais
agil a apuracao de delitos, atos de improbidade administrativa e até outros
atos ilicitos conexos com os praticados pelos dirigentes ou administradores
de pessoas juridicas.

Também com o intuito de facilitar a obtencao de meios de prova para
a comprovacao de atos contra a Administracdo Publica, a Lei 12.846/2013
regulamenta, no Capitulo V (arts. 16 e 17), a possibilidade de celebracao de
acordo de leniéncia entre a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade
publica com as pessoas juridicas responsaveis.

A possibilidade de celebracao de acordo de leniéncia também foi
estendida as sancoes administrativas previstas na Lei de Licitagoes
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(Lei n° 8.666), nos artigos 86 a 88, que versam sobre atrasos injustificados
e inexecucao total ou parcial de contratos (art. 17 da Lei 12.846/2013).

O acordo deleniéncia se assemelha aos propositos da delacao premiada
e busca facilitar a producao da prova, incentivando a pessoa juridica que
colabore efetivamente com a apuracao do ato ilicito.

A delacdo premiada encontra previsao, na esfera criminal, em
diversos dispositivos da legislacao vigente. A Lei 9.807/99, que regulamenta
a protecdo aos réus colaboradores, permite que o juiz conceda o perdao
judicial e a consequente extin¢cao da punibilidade ao acusado que, sendo
primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao e
o processo criminal. Além dessas condicoes, é necessario que a colaboracao
do acusado resulte na identificacio dos demais coautores ou participes
da acdo criminosa, na localizacdo da vitima com a sua integridade fisica
preservada, ou na recuperacao total ou parcial do produto do crime. Na Lei
de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, Lei n°® 7492/86, e na Lei
de Crimes contra a Ordem Tributaria, Lei n® 8137/90, nos crimes cometidos
em quadrilha ou coautoria, o coautor ou participe que revelar a autoridade
policial ou judicial, por meio de confissao espontanea, a totalidade da trama
delituosa tera a sua pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos). Esta reducao
da pena também esta prevista na Lei de Crimes Hediondos, Lei 8072;
contudo, é necessario que a dendncia seja formulada pelo participante ou
associado de quadrilha ou bando e que possibilite seu desmantelamento.
Além dos exemplos citados, a delacdo premiada também esta presente na
Lei 9613/98 (Crimes de Lavagem de Dinheiro) e na Lei 11.343/2006 (Lei
de Drogas). Ademais, na recente Lei 12.850/2013, que define a organizacao
criminosa, a colaboracgao premiada foi regulamentada nos artigos 4° a 7°.

Diferentemente da delacdo ou da colaboracdao premiadas, o acordo
de leniéncia ndo exige a participacdo do Poder Judiciario, podendo ser
celebrado entre a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade e a pessoa
juridica responsavel pelos atos previstos na Lei 12.846/2013.

Exige-se que a pessoa juridica seja a primeira a manifestar interesse na
cooperacgdo para apuracao do ato licito e cesse por completo o envolvimento
com a infracao investigada. Deve, ainda, além de admitir a participagdao no
ilicito e cooperar plena e permanentemente com as investigagdes e o processo
administrativo, comparecer, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos
os atos processuais, até seu encerramento (art. 16, § 1°).

No entanto, caso a proposta de acordo de leniéncia seja rejeitada, nao
se imputara o reconhecimento da pratica do ato (art. 16, § 7°).
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Para que os beneficios do acordo sejam alcangados, é necessario que
a colaboracdo prestada pela pessoa juridica resulte, quando cabivel, na
identificacao dos demais envolvidos na infracdo e na obtencao célere de
informagoes e documentos que comprovem o ilicito apurado (art. 16, inc. I
e II).

A pessoa juridica que celebrar o acordo de leniéncia estara isenta,
na esfera administrativa, da publicacdo extraordinaria da decisao
condenatoéria. Na esfera judicial, nao estara sujeita a proibicao de receber
incentivos, subsidios, subvencoes, doagcdes ou empréstimos de 6rgaos ou
entidades publicas e de instituicoes financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico. A multa aplicavel também podera ser reduzida em até dois
tercos (art. 16, par. 2).

Além disso, a celebracao do acordo de leniéncia interrompe o prazo
prescricional dos atos ilicitos e, em nenhuma hipotese, isenta a pessoa
juridica do dever de reparar integralmente o dano causado (art. 16, par. 9°).

O descumprimento das condicoes estipuladas no acordo de leniéncia
impede a celebracdo de novo acordo pelo prazo de trés anos contados do
conhecimento pela Administracao Publica do descumprimento (art. 16, § 8°).

As autoridades competentes, como condicao para a sua celebracao,
devem manter atualizadas as informagoes acerca dos acordos de leniéncia,
no Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP), salvo se vier a causar
prejuizo as investigacoes e ao processo administrativo, e registrar o seu
descumprimento, inclusive para que se impeca que a pessoa juridica seja
beneficiada de novo acordo no prazo de trés anos (art. 22, par. 3° e 4°).

O Ministério Publico ndo participa da celebracdo dos acordos de
leniéncia. Entretanto, os membros do Ministério Publico, com atribuicoes
na defesa civil e criminal do patriménio publico, devem ter acesso aos
termos do acordo - ainda que sigilosos - para que possam desenvolver
investigacoes, em conjunto ou em paralelo com os 6rgaos da administracao
(arts. 129, incs. VI e VIII, CF, art. 26, inc. I, “c”, da Lei 8.625/93 e 8°, inc. II,
da Lei Complementar 75/93) 42.

42 “(...) 4. O poder de investigag¢do do Estado, dirigido a coibir atividades afrontosas a ordem
Jjuridica e a garantia do sigilo bancario, nao se estende as atividades ilicitas. A ordem juridica confere
explicitamente poderes amplos de investigagdo ao Ministério Piblico - art. 129, incisos VI, VIII, da
Constituicdo Federal, e art. 82, incisos Il e IV, e § 2°, da Lei Complementar n° 75/1993. 5. Ndo cabe ao
Banco do Brasil negar, ao Ministério Publico, informagées sobre nomes de beneficiarios de empréstimos
concedidos pela instituicdo, com recursos subsidiados pelo erario federal, sob invocagdo do sigilo
bancario, em se tratando de requisicdo de informagbes e documentos para instruir procedimento
administrativo instaurado em defesa do patriménio publico. Principio da publicidade, ut art. 37
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O acesso a tais informagdes também permitira verificar a legalidade,
a moralidade e a efetividade dos acordos de leniéncia celebrados, inclusive
para constatar eventualmente a omissao das autoridades competentes para
promover a responsabilizacdo administrativa, nos termos do artigo 20 da
Lei 12.846/2013. Neste caso, o Ministério Publico devera ajuizar acao civil
publica para a integral responsabilizacao objetiva das pessoas juridicas
infratoras.

Acresce-se que os acordos de leniéncia em desacordo com o
ordenamento juridico poderao ser objeto de acao civil publica, promovida
pelo Ministério Publico, com o intuito de sua anulacdo pelo Poder Judiciario.

O Ministério Publico também devera apurar a responsabilidade
penal, civil e administrativa das autoridades competentes que, tendo
conhecimento das infracoes previstas na Lei 12.846/2013, nao adotarem as
providéncias para a apuracao dos fatos (art. 27 da Lei Anticorrup¢ao), nao
aplicarem com rigor as sancoes administrativas previstas ou se utilizarem
indevidamente dos mecanismos de investiga¢ao dispostos na lei. Para tanto,
qualquer pessoa podera e o servidor publico devera provocar a iniciativa
do Ministério Publico, ministrando-lhe informacées sobre fatos que
constituam objeto da acao civil e indicando-lhe os elementos de conviccao
(art. 6° da Lei 7.347/85).

Evidentemente que o Ministério Publico, de oficio, poder4 instaurar
o inquérito civil (art. 8° da Lei 7.347/85 e art. 2°, inc. I, e § 1° da Resolucao
23/2007 do Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP) ou, se ja tiver
elementos de conviccao (v.g., com copia do processo administrativo que
serviu para a imposicao de sancoes as pessoas juridicas pela pratica de atos
previstos no art. 5° da Lei 12.846/2013), ajuizar acao civil piblica, mesmo
sem prévio inquérito civil. Tal inquérito serve, tio-somente, para a colheita
de elementos informativos, nao havendo, destarte, a obrigatoriedade da
sua instauracao para o ajuizamento de acao civil publica nem, tampouco,
a indispensabilidade de reproducao integral dos elementos colhidos no
inquérito civil na acao civil pablica*.

da Constitui¢do. 6. No caso concreto, os empréstimos concedidos eram verdadeiros financiamentos
publicos, porquanto o Banco do Brasil os realizou na condi¢do de executor da politica crediticia e
financeira do Governo Federal, que deliberou sobre sua concessdo e ainda se comprometeu a proceder
a equalizac@o da taxa de juros, sob a forma de subvengdo econémica ao setor produtivo, de acordo
com a Lei n° 8.427/1992. 7. Mandado de seguranca indeferido” (MS 21729, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 05/10/1995,
DJ 19-10-2001 PP-00033 EMENT VOL-02048-01 PP-00067 RTJ VOL-00179 PP-00225).

43“PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - INQUERITO ADMINISTRATIVO - OMISSOES E

CONT] RADICOES ARGUIDAS EM EMBARGOS DE DECLARACAO: MULTA (ART. 18) 1. O inquérito
civil é procedimento administrativo facultativo, inquisitorial e autoexecutério, o que desobriga o
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Ademais, o conhecimento pelo Ministério Publico por manifestacao
anonima também deve ensejar a instauracdo de inquérito civil ou de
procedimento investigatorio criminal se houver informacdes sobre o fato
e seu provavel autor, bem como a qualificacdo minima que permita a sua
identificacdo e localizacao (art. 29, inc. II, e par. 2°, da Resolucao 23/2007
do CNMP e art. 39, caput, da Resolucao 13/2006 do CNMP) 44.

4.3. Responsabilizacao na esfera judicial

A responsabilizacao judicial da pessoa juridica é independente da
responsabilidade administrativa (art. 18 da Lei 12.846/2013). Os atos
lesivos a Administracao Publica nacional ou estrangeira, previstos no artigo
5° da Lei Anticorrupcao, geram tanto a responsabilizacao objetiva na esfera
administrativa quanto na esfera judicial.

Alias, a Presidente da Republica vetou o paragrafo 2° do artigo 19 da
Lei 12.846/2013, que afirmava que, salvo o perdimento de bens, direitos
ou valores decorrentes da infracao, as demais sancoes judiciais (suspensao
ou interdicdo parcial, dissolucdo compulséria e proibicdo de receber
incentivos, subsidios, subvencoes, doagdes ou empréstimos) dependiam da
comprovacao do dolo ou da culpa (responsabilidade subjetiva). Foi acertado
o veto presidencial, posto que a responsabilizacao objetiva da pessoa juridica
pelos atos lesivos a Administracdo Publica constitui-se o principal avanco
da Lei Anticorrupcao e a mensuracao da culpabilidade da pessoa juridica,
além de nao se mostrar pertinente, anularia os progressos alcancados com
a nova legislacao.

A responsabilizacdo objetiva na esfera administrativa das pessoas
juridicas infratoras pode redundar na aplicacao de multa e na publicacao
extraordinaria da decisdo condenatéria, além da obrigacao de reparacao
integral do dano, apds o regular processo administrativo.

Todavia, as demais san¢oes previstas no artigo 19 da Lei 12.846/2013,
isto é, o perdimento dos bens, direitos ou valores que representam

Ministério Publico de instaura-lo se dispoe dos elementos necessarios a propositura da agao. 2. Como
medida antecipativa com objetivo de angariar elementos que déem sustentacao a agdo civil publica,
pode o Ministério Piblico dispor de todos os elementos arrecadados no inquérito civil, ou de parte
deles, quando assim entender pertinente. (...)” (REsp 448.023/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 20/05/2003, DJ 09/06/2003, p. 218).

44 Essa também tem sido a orientacdo do Supremo Tribunal Federal que, em relacdo a persecugio
penal, tem decidido: “O Supremo Tribunal Federal assentou ser possivel a deflagracao da persecu¢do
penal pela chamada dentincia anénima, desde que esta seja seguida de diligéncias realizadas para
averiguar os fatos nela noticiados antes da instauragdo do inquérito policial. Precedente” (HC 108147,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 11/12/2012, PROCESSO ELETRONICO
DJe-022 DIVULG 31-01-2013 PUBLIC 01-02-2013).
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vantagem ou proveito, direta ou indiretamente, obtidos da infragdo, a
suspensao ou interdicao parcial das atividades, a dissolu¢ao compulséria da
pessoa juridica e a proibicao de receber incentivos, subsidios, subvencoes,
doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituigdes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico ndo podem ser
impostas administrativamente, estando reservadas a via judicial.

Observa-se, contudo, que perdimento de bens, direitos e valores que
representam vantagem ou proveito, direta ou indiretamente, obtidos da
infragdo nao se confunde com a obrigacao de reparacgao integral dos danos.
O perdimento é uma espécie de sancao que decorre do nao reconhecimento
dos prejuizos causados pela pessoa juridica ao patrimonio publico.

Por outro lado, é possivel que a pessoa juridica infratora, para poder
beneficiar-se de um acordo de leniéncia (art. 16, par. 3°, da Lei 12.846/2013)
ou mesmo espontaneamente, resolva ressarcir aos cofres publicos os
prejuizos causados.

Embora nao exista previsao expressa, por forca da interpretacao
teleologica do artigo 21 da Lei Anticorrupcao, que remete ao rito da Lei
7.347/85, deve ser admitida a elaboracao de compromisso de ajustamento
de conduta as exigéncias legais (art. 5°, par. 69, da Lei de Acao Civil Pablica),
mediante cominacoes, com eficicia de titulo executivo extrajudicial,
celebrados tanto pelo Ministério Publico quanto pelos entes federativos
legitimados para o ajuizamento da acdo prevista no artigo 19 da Lei
12.846/2013. Tais compromissos de ajustamento de conduta poderao
ter como objeto a reparacao integral dos danos, sem a necessidade de
ajuizamento de acao judicial4s. Isto torna mais rapido o ressarcimento
dos prejuizos ao erario, porque prescinde do processo judicial, e serve de

45 Adotando esse posicionamento, inclusive em relagio aos atos de improbidade administrativa, apesar
da redacdo do artigo 17, par. 1°, da Lei 8.429/92, que veda a transac¢ao nas agdes que versam sobre tais
atos, corretamente leciona Ana Luiza de Andrade Nery, primando pela solugio extrajudicial da reparagio
dos danos: “(...) tem-se que o compromisso de ajustamento de conduta deve abarcar, prioritariamente,
a recomposi¢do do bem juridico ao status quo ante, isto é, ao estado em que se encontrava antes de
ter sofrido o efetivo dano. (...). Se a agdo civil publica ajuizada ou passivel de ajuizamento versar
sobre atos de improbidade administrativa, regida, portanto, pela Lei 8.429/92, hd vedagdo expressa a
transagao, ao que podemos imaginar ser incabivel a celebragdo de ajustamento de conduta. Contudo,
entendemos que a vedagdo legacdo de transagdo alcancaria os direitos protegidos pela Lei de
Improbidade Administrativa, de modo que a vedagdo ndo se estenderia, por exemplo, a devolugdo da
perda patrimonial sofrida pelo erario, decorrente de a¢do ou de omiss@o, dolosa ou culposa, do agente
publico. Isso porque a lei determina o integral ressarcimento do dano ao erario, o que, em nosso ver,
poderia ser realizado por meio de compromisso de ajustamento de conduta. Assim, se o agente ptiblico
que sofre acdo civil publica ou contra st tem instaurado procedimento administrativo para investigar
ato de improbidade administrativa, quer devolver o quantum relativo a perda do patriménio piiblico
que sua conduta gerou, a vedagao do art. 17 da Lei 8.429/92 ndo impede que a controvérsia seja
solucionada mediante celebragao de compromisso de ajustamento de conduta, pelo qual se poderia
negociar a forma de devolug¢do dessa quantia ao erario” (Compromisso de ajustamento de conduta.
Teoria e andlise de casos praticos. Sao Paulo: RT, 2010. Pag. 190-191).
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estimulo as pessoas juridicas regularizarem a situacdo perante o erario,
para poderem se beneficiar do acordo de leniéncia (arts. 16-17 da Lei
12.846/2013).

Ademais, de lege ferenda, é recomendavel que outros meios de
colaboracao de prova, como a colaboracao ou a delacao premiada no ambito
criminal, possam ser estendidos para o ambito civil. Facilitar o desmonte
de complexos esquemas de corrupc¢ao, por empresas privadas, nao deve ser
prerrogativa da Administracao Publica, quando da celebracao de acordo de
leniéncia, mas também ser objeto de disciplina, no ambito das investigacoes
civis do Ministério Publico, ressalvado o controle judicial, para evitar
discrepancias.

Todavia, se durante a persecucao penal, forem realizadas delacoes
ou colaboracoes premiadas, ou, ainda, acordos de leniéncia, os elementos
informativos obtidos poderao ser emprestados para o inquérito civil*® e,
depois, transportados para a acao civil publica. Tais elementos nao servirao
como provas unilaterais, mas se sujeitarao ao crivo do contraditoério e da
ampla defesa, inerentes ao devido processo legal (judicial), quando entao
constituem prova para eventual condenacdo das pessoas juridicas, nos
limites da persuasdo motivada do juiz (art. 131/CPC).

Tanto o Ministério Publico quanto os entes federativos poderao ajuizar
acao para a aplicacao das sanc¢oes, contidas no artigo 19 da Lei 12.846/2013,
as pessoas juridicas infratoras.

Essa legitimidade ad causam é concorrente e disjuntiva, isto é,
qualquer um dos legitimados pode propor a acdo, sem a autorizacao do
outro, mas o ajuizamento da demanda por um nao exclui o ingresso do
outro no processo.

46 Mutatis mutandis, essa é a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, em relagdo ao empréstimo
de prova obtida em investigacdo criminal, para a sua utilizacgdo em procedimento administrativo
disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas: “PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptag¢do
telefonica. Escuta ambiental. Autorizac¢do judicial e produgdo para fim de investigagdo criminal.
Suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes puiblicos. Dados obtidos em inquérito policial.
Uso em procedimento administrativo disciplinar, contra os mesmos servidores. Admissibilidade.
Resposta afirmativa a questao de ordem. Inteligéncia do art. 5°, inc. XII, da CF, e do art. 1° da Lei
federal n® 9.296/96. Voto vencido. Dados obtidos em interceptag¢do de comunicagoes telefonicas e em
escutas ambientais, judicialmente autorizadas para produgdo de prova em investigag¢do criminal ou
em instrugdo processual penal, podem ser usados em procedimento administrativo disciplinar, contra
a mesma ou as mesmas pessoas em relagdo as quais foram colhidos” (Inq 2424 QO, Relator(a): Min.
CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 25/04/2007, DJe-087 DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-
08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00055 EMENT VOL-02286-01 PP-00109 RTJ VOL-00205-02 PP-00638).
No mesmo sentido, é a reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: RMS 33.628/PE, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/04/2013, DJe 12/04/2013; MS
14.140/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 26/09/2012, DJe 08/11/2012;
MS 15.787/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/05/2012,
DJe 06/08/2012. Quanto a comunicabilidade entre o juizo civel e o penal, para fins de empréstimo da
prova, conferir: STJ, REsp 678.143/MG, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
22/05/2012, DJe 30/04/2013.
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O Ministério Publico, quando ndo tiver ajuizado a acao civil publica,
atuari, obrigatoriamente, como fiscal da lei (art. 5°, par. 1°, da Lei 7.347/85),
sob pena de nulidade (arts. 84 e 246 do CPC).

Por outro lado, quando o Ministério Publico tiver ajuizado a acao,
podera o ente federativo legitimado habilitar-se como litisconsorte (art. 5°,
par. 29, da Lei 7.347/85).

O artigo 21 da Lei 12.846/85, ao submeter o procedimento da agao
de responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica ao procedimento da Lei
7.347/85, permitiu que técnicas processuais inerentes ao processo coletivo
sejam aplicadas no combate a corrupgao.

Vale destacar o artigo 2° da Lei 7.347/85 que traz regra de
competéncia funcional absoluta, obrigando a propositura da a¢ido no foro
do local, onde acontecer ou deva ocorrer o dano. Ainda, torna prevento o
juizo para processar e julgar as acOes posteriores que possuam a mesma
causa de pedir ou o mesmo objeto. Assim, agao civil publica de improbidade
administrativa devera ser analisada pelo mesmo 6rgao judicial que recebeu
a acao de responsabilizacio objetiva da pessoa juridica, o que torna mais
facil e rapida a compreensao dos fatos e, consequentemente, o julgamento
da causa.

Nao obstante o artigo 292, § 1°, do Codigo de Processo Civil afirmar
que, para se admitir a cumulacao de pedidos, é necessario o procedimento
seja adequado a todos os pedidos, e que o artigo 17, § 7°, da Lei 8.429/92
exige a defesa preliminar antes do recebimento da peticao inicial, o Superior
Tribunal de Justica tem admitido o cimulo dos pedidos de ressarcimento
dos danos ao erario com as demais san¢des contidas no artigo 12 da Lei
8.429/92, considerando que, prescritas estas sancdes aplicaveis aos
atos de improbidade administrativa, o processo pode prosseguir para o
ressarcimento dos danos causados ao erario?.

Nesse raciocinio, nao parece inadequado admitir o ciimulo da acao
civil pablica de improbidade administrativa com a acao civil publica de
responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica, pelos atos praticados na Lei
12.846/2013, pois, ainda que tal lei ndo verse apenas sobre a obrigacao de
reparacao integral dos danos ao erario publico, esta sujeito ao procedimento
da lei de acao civil publica (art. 21). Nessa hipotese de camulo de acoes,

47 STJ, REsp 1331203/DF, Rel. Ministro ART PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21/03/2013, DJe 11/04/2013; EREsp 1218202/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/08/2012, DJe 28/09/2012; REsp 1089492/RO, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/11/2010, DJe 18/11/2010.
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contudo, para nao ser minimizada a garantia da defesa preliminar, ha de ser
respeitado, na fase inicial do procedimento, as regras contidas no artigo 17,
§ 79, 8% e 9© da Lei 8.429/92.

Outras vantagens processuais da aplicacado da Lei 7.347/85 a Lei
12.846/2013 sdo a concessdo de liminar, sem a oitiva da parte contraria
(inaudita altera pars), para tutelar a situacao de urgéncia (art. 12 da Lei
7.347/85), a desnecessidade do recurso de apelacao sujeitar-se ao efeito
suspensivo do artigo 520 do Codigo de Processo Civil (art. 14 da Lei7.347/85),
a coisa julgada ser erga omnes (art. 16 da Lei 7.347/85), o Ministério
Publico estar isento do adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer despesas, nem sujeito aos 6nus da sucumbéncia,
salvo comprovada ma-fé (art. 18 da Lei 7.347/85) 4%, além de ser aplicavel
as disposicoes processuais constantes do Codigo de Defesa do Consumidor
(art. 21 da Lei 7.347/85).

Além disso, o artigo 19, § 4°,da Lei 12.846/2013 assegura, ao Ministério
Publico e também a advocacia publica ou 6rgao de representacao judicial ou
equivalente, a possibilidade de ajuizar medida cautelar de indisponibilidade
de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa
ou da reparacao integral do dano causado. Esta redagao é melhor do que a
constante no artigo 7° da Lei 8.429/92, a qual afirma que, quando o ato de
improbidade causar lesao ao patrimonio publico ou ensejar enriquecimento
ilicito, cabera a autoridade administrativa responsavel representar ao
Ministério Publico para a indisponibilidade dos bens do indiciado, pois
permite que os 6rgaos da advocacia publica ou equivalente, sem perda de
tempo, tomem as medidas judiciais necessarias para assegurar a reparacao
integral dos danos ao patrimoénio publico.

E importante observar que, para a concessio da medida judicial
de indisponibilidade dos bens, a exemplo da exegese do artigo 7° da Lei
8.429/92, basta a existéncia de fortes indicios da pratica dos atos contrarios
a Administracao Publica, contemplados pela Lei 12.846/2013 (fumus boni
iuris). Com efeito, é dispensavel a prova da dilapidacao patrimonial ou da
sua iminéncia, pois o periculum in mora nao decorre da intencao do agente
de dissipar seu patrimoénio, sendo inerente (implicito) a gravidade dos fatos
e dos potenciais prejuizos causados ao erario publico, que atinge toda a
coletividade*.

48 STJ, REsp 1177597/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 23/11/2010, DJe 02/12/2010; EREsp 733.456/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/02/2010, DJe 29/04/2011; EREsp 981.949/RS, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/02/2010, DJe 15/08/2011; REsp 1065401/
RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/08/2009, DJe 21/08/2009.

49 STJ, REsp 1308865/PA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
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Por forca do artigo 83 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90) e do artigo 21 da Lei de A¢do Civil Publica, aplicavel aos atos
da Lei 12.846/2003, nos termos do artigo 21, o Ministério Publico podera
ajuizar todas as espécies de acOes capazes de propiciar a adequada e efetiva
tutela do patriménio puablico. Nesse sentido, por exemplo, se a autoridade
administrativa nao tiver suspendido administrativamente os efeitos do
ato objeto de investigacdo (art. 10, par. 2°, da Lei 12.846/2013) ou com
a intervencao judicial, caber4 ao Ministério Publico ajuizar acao cautelars®
para suprir tal omissao, até o ingresso da acao civil publica ou tomar as
medidas de urgéncia, junto ou no curso desta acao, a fim de que a pessoa
juridica nao continue a se beneficiar com os atos contrarios a Administracao
Publica.

5. Conclusoes

O enorme desvio de recursos publicos, pela pratica de atos de
corrupcao, exigia, na esteira de Tratados e ConvencOes Internacionais
assinados pelo Brasil, a elaboracao de legislacao que permitisse a aplicacao
de sancoOes rigorosas as pessoas juridicas que, independentemente de seus
dirigentes ou administradores, se beneficiavam, direta ou indiretamente,
do dinheiro publico.

A Lei 12.846/2013, ao disciplinar a responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas, tanto na esfera administrativa quanto na judicial, trouxe
avangos importantes para o combate a corrupcao no Brasil.

Anova Lei Anticorrupcao reforca o papel do Ministério Publico como
agente de protecdo do patriménio puablico. Por isso, para que a defesa desse
interesse difuso seja mais eficiente, a Lei 12.846/2013 deve ser interpretada
no sentido de dar maior efetividade ao combate da corrupcao no pais.

Assim, o artigo 25 da Lei 12.846/2013 deve ser analisado a luz do
artigo 37, § 5° da Constituicao Federal, nao podendo ser aplicado para
impedir a reparacao integral dos danos causados pelas pessoas juridicas
infratoras, devendo a prescricao quinquenal incidir apenas sobre as demais
sancgoes contidas no artigo 19 da Lei Anticorrupcao.

A Lei n. 12.846/2013 deve ser interpretada sistematicamente com as
Leis 8.429/92 e 8.666/93, e as demais regras que versem sobre licitacoes

11/06/2013, DJe 25/06/2013; AgRg nos EREsp 1315092/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/05/2013, DJe 07/06/2013; REsp 1167776/SP, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/05/2013, DJe 24/05/2013.

50 Sobre as medidas cautelares de protec¢ao ao patriménio publico, consultar, entre outros: MARQUES,
Silvio Antonio. Improbidade administrativa. A¢do civil e cooperagdo internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. Pag. 161-180.
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e contratos administrativos, podendo a pessoa juridica ficar sujeita, no
que couber, as sancdes previstas nos artigos 12 da Lei de Improbidade
Administrativa, 86-88 da Lei de Licitacoes e 47 da Lei 12.462/2013, embora
a harmonizacdo das sancoes deva respeitar o critério adotado em cada
legislacao sobre a responsabilizacao objetiva ou subjetiva.

Verificada omissdo da autoridade administrativa na imposicao de
sancoes administrativas, o Ministério Publico deverd ajuizar acdo civil
publica para promover a responsabilizacdo administrativa integral da
pessoa juridica infratora (interpretacao conjunta dos artigos 20 e 30 da Lei
12.846/2013).

O rol dos atos lesivos a Administracao Publica, contido no artigo 5°
da Lei 12.846/2013, é exemplificativo, devendo tal regra ser interpretada
teleologicamente, para punir todo ato, praticado por pessoa juridica, que
atentar contra o patrimonio publico nacional ou estrangeiro, ou contra os
principios da Administracdo Publica, ou, ainda, contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil.

Nao é indispensavel a existéncia de dano efetivo para a
responsabilizacao objetiva da pessoa juridica, devendo cada hipotese ser
analisada a luz do tipo descrito no artigo 5° da Lei 12.846/2013. Além disso,
a obtencao, ou nao, da vantagem, e a consumacao, ou nao, da infracao sao
critérios para a aplicacao das sancoes (arts. 7°, inc. I e I1I, e 19, par. 4°, da
Lei Anticorrupcao).

Sao passiveis de responsabilizacao civil objetiva as acGes das pessoas
juridicas que dificultarem as atividades de investigacdao ou de fiscalizacao
do Ministério Publico, no inquérito civil e na acao civil pablica, como a
sonegacao indevida de informacoes, a destruicao de elementos de provas, a
criacdo de obstaculos ao exame de documentos ou a realizacao de pericias
(exegese do artigo 5°, inc. V, combinado com o artigo 19 da Lei 12.846/2013).
Se a pessoa juridica infratora for condenada em danos morais coletivos, os
valores deverao ser revertidos em beneficio do préprio Ministério Puablico
(art. 24 da Lei 12.846/2013).

O Ministério Publico, apesar de ndo participar dos acordos de leniéncia,
deve ter acesso aos termos do acordo - ainda que sigilosos - para que possa
desenvolver investigacoes, em conjunto ou em paralelo com os 6rgaos da
administracdo, verificar a legalidade, a moralidade e a efetividade dos
acordos celebrados e, se constatar a omissao das autoridades competentes,
ajuizar acao civil publica para promover a integral responsabilizacao da
pessoa juridica infratora ou, caso os acordos de leniéncia estiverem em
desacordo com o ordenamento juridico, buscar a sua anulagao judicial.
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E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta, por iniciativa do
Ministério Publico, para a reparacgao integral dos danos causados pela pessoa
juridica infratora, tornando, para este fim, prescindivel o ajuizamento da
acdo prevista no artigo 19 da Lei 12.846/2013.

O artigo 21 da Lei 12.846/85, ao submeter o procedimento da acao
de responsabilizagdo objetiva da pessoa juridica ao procedimento da Lei
7.347/85, possibilitou o emprego de técnicas processuais diferenciadas no
combate a corrupcao, como a obrigatoriedade do Ministério Publico atuar
como fiscal da lei, quando nao for parte, sob pena de nulidade, a habilitacao
do ente publico lesado como litisconsorte do Ministério Publico, a regra de
competéncia funcional absoluta do foro, onde acontecer ou deva ocorrer o
dano, a prevencao do juizo para processar e julgar acoes posteriores com a
mesma causa de pedir ou o mesmo objeto, a possibilidade de ajuizamento
todas as espécies de acoes capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela
do patriménio publico, a concessdo de liminar inaudita altera pars, a
inexisténcia da regra do efeito suspensivo as apelacoes, a coisa julgada
erga omnes e a isencao do pagamento, pelo Ministério Publico, de custas e
despesas processuais, salvo comprovada ma-fé.
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Introducao

Atualmente, no cenario mundial, estamos vivenciando a globalizacao
da economia e do mercado, que trouxe consigo a expansao do crime
organizado, sem o correspondente acompanhamento da justica e dos direitos
e garantias fundamentais. A fraqueza deste sistema juridico internacional
conduz a um cenéario de regressao social, no qual vigora a “lei do mais forte”,
sob o dominio do crime organizado (terrorismo interno ou internacional,
mafias, narcotraficantes, exploracao ilicita dos jogos etc).#

Em ambito nacional, o legislador tenta aperfeicoar os instrumentos
para combater esse avanco da criminalidade, como ocorreu no caso da edicao
da Lei n. 12.850/13. Essa legislacao introduz novidades no ordenamento
juridico patrio, alterando conceitos e procedimentos antes positivados, com
o intuito de trazer mais eficiéncia nas acoes do Estado.

Em 1995, foi promulgada a Lei n. 9.034 (agora revogada), que dispunha
sobre os meios de investigacao e provas relacionadas a acoes praticadas
por organizacoes criminosas. No entanto, o referido texto legal foi omisso
ao nao conceituar o que seria uma organizacao criminosa, restando esse
trabalho para os intérpretes do direito.

Diante desse impasse, a doutrina dividiu-se em duas correntes a fim
de preencher esta lacuna legislativa:

12 Corrente: o conceito de organizagdes criminosas poderia ser
extraido do artigo 2° “a”, do Decreto n. 5.015/04, que incorporou ao
ordenamento brasileiro a Convencao das Nacoes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional — Convencao de Palermo:

a) “Grupo criminoso organizado” - grupo estruturado de trés ou
mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando concertadamente
com o propoésito de cometer uma ou mais infragdoes graves ou
enunciadas na presente Convencao, com a intencao de obter, direta ou
indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.

Essa corrente foi encampada pelo Superior Tribunal de Justica em
2008, conforme se observa no seguinte acérdao:

HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE DINHEIRO. INCISO
VII DO Artigo 1.° DA LEI N.° 9.613/98. APLICABILIDADE.
ORGANIZACAO CRIMINOSA. CONVENCAO
DE PALERMO APROVADA PELO DECRETO
LEGISLATIVO N.° 231, DE 29 DE MAIO DE 2003 E

4 GOMES, Luiz Flavio. http://atualidadesdodireito.com.br/1fg/2013/08/29/criminalidade-economica-
organizada/ Acesso em 2/9/2013.
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PROMULGADA PELO DECRETO N.° 5.015, DE 12 DE
MARCO DE 2004.

ACAO PENAL. TRANCAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
EXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA A
PERSECUCAO PENAL.

2. Capitulacao da conduta no inciso VII do artigo 1.° da Lei n.° 9.613/98,
que nao requer nenhum crime antecedente especifico para efeito da
configuracao do crime de lavagem de dinheiro, bastando que seja praticado
por organizacao criminosa, sendo esta disciplinada no artigo 1.°
da Lei n.° 9.034/95, com a redacao dada pela Lei n.° 10.217/2001,
c.c. o Decreto Legislativo n.° 231, de 29 de maio de 2003, que
ratificou a Convencao das Nacoes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, promulgada pelo Decreto n.° 5.015,
de 12 de marco de 2004. Precedente.>

22 Corrente: em contraposicio ao entendimento anterior, esta
corrente afirmava que o conceito de organizacoes criminosas nao poderia
ser extraido da Convencao de Palermo, como observamos dos comentérios
de Luiz Flavio Gomes:

1°) a definicao de crime organizado contida na Convencao de Palermo
€ muito ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade (ou de
certeza), que é uma das garantias emanadas do principio da legalidade;

20) a definicao dada, caso seja superada a primeira censura acima
exposta, vale para nossas relacées com o direito internacional, nao
com o direito interno; de outro lado, é da esséncia dessa definicao
a natureza transnacional do delito (logo, delito interno, ainda que
organizado, nao se encaixa nessa definicao). Note-se que a Convencao
exige “(...) grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha
algum tempo e atuando concertadamente com o proposito de cometer
uma ou mais infracoes graves ou enunciadas na Convenc¢ao, com a
intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico
ou outro beneficio material”. Todas as infracGes enunciadas na
Convencao versam sobre a criminalidade transnacional. Logo, nao é
qualquer criminalidade organizada que se encaixa nessa definicao.
Sem a singularidade da transnacionalidade nao ha que se falar em
adequacao tipica, do ponto de vista formal,

3°) definicoes dadas pelas convencgoes ou tratados internacionais
jamais valem para reger nossas relacoes com o Direito penal interno

5 STJ, HC 77.771/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 30/5/2008, DJe
22/9/2008.
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em razao da exigéncia do principio da democracia (ou garantia da lex
populi).b

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o tema, no ano de 2012,
filiou-se a segunda corrente, entendendo que o conceito de organizacao
criminosa nao poderia ser extraido da Convencao de Palermo, restando esta
conduta atipica, conforme observamos na ementa do mencionado julgado:

TIPO PENAL — NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal
pressupoe lei em sentido formal e material. LAVAGEM DE
DINHEIRO — LEI N° 9.613/98 — CRIME ANTECEDENTE. A
teor do disposto na Lei n® 9.613/98, h4 a necessidade de o valor
em pecunia envolvido na lavagem de dinheiro ter decorrido de
uma das préaticas delituosas nela referidas de modo exaustivo.
LAVAGEM DE DINHEIRO — ORGAN IZACAO CRIMINOSA E
QUADRILHA. O crime de quadrilha nao se confunde com
o de organizacio criminosa, até hoje sem definicao na
legislacao patria.”

Diante dessa posicao do STF, o Congresso Nacional apressou-se para
apresentar uma solucao a essa falta de definicao normativa, o que resultou
na Lei n. 12.694/12, que, enfim, conceituou organizacao criminosa como
uma associacao, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada
e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4
(quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Ressalta-se, no entanto, que, apesar da Lei n. 12.694/12 conceituar
organizacoes criminosas, ela nao definiu um crime autébnomo para a
constituicao/formacao de organizacdes criminosas, como era o caso da
quadrilha, hoje chamada de “associacdo criminosa”. Na realidade, ela
apenas instituiu uma maneira de se praticar crimes, sujeita a meios de prova
e procedimentos investigatorios diferenciados, que, por sua vez, também
nao foram detalhados, ficando indefinidos seus requisitos e limites.

Ferrajoli, ainda, delineou trés grupos de crime organizado:

e Criminalidade organizada estruturada por poderes
criminais privados (organizacoes criminosas privadas):
sao grupos violentos, agressivos, que se utilizam de acoes armadas
e também contam com substancioso poder econémico, como, por
exemplo, as organizacoes de trafico de drogas;

6 Gomes, Luiz Flavio. Definicio de crime organizado e a Convencdo de Palermo. Disponivel em:
http://www.lfg.com.br 6 de maio de 2009.

7 STF, IjC 96'0071 Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 12/6/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-027 DIVULG 07-02-2013 PUBLIC 08-02-2013.
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e Criminalidade organizada estruturada por poderes
economicos privados: é uma derivacio da primeira
modalidade, tendo como caracteristicas principais a utilizacao
de grandes empresas para o cometimento de crimes e o nao uso
da violéncia, em regra. Ela nasce no mundo empresarial e depois
se infiltra no poder publico. Cita-se, como exemplo, cartéis de
empreiteiras e demais coorporagdes empresariais;

e Criminalidade organizada estruturada por agentes
puablicos: trata-se de uma forma de crime organizado que
originalmente ja nasce dentro dos poderes publicos, praticado por
seus proprios agentes.®

1. Conceito

Atualmente, com a chegada da nova lei de organizacGes criminosas
(Lei n. 12.850/13), oriunda do Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 150/2006,
apresentado pela Senadora Serys Slhessarenko, houve uma alteracao da
definicao de organizacdo criminosa, ficando esta caracterizada por uma
associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo
de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante
a pratica de infragcdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

Portanto, as principais diferencas entre os conceitos podem ser melhor
verificadas no seguinte quadro comparativo:

Lein. 12.694/12 Lein. 12.850/13
Associacdo de trés ou mais pessoas Associacdo de quatro ou mais pessoas
Estruturalmente ordenada e Estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisao de tarefas, caracterizada pela divisao de tarefas,
ainda que informalmente ainda que informalmente
Objetivo de obter, direta ou Objetivo de obter, direta ou

indiretamente, vantagem de qualquer  indiretamente, vantagem de qualquer

natureza natureza

8 GOMES, Luiz Flavio. http://atualidadesdodireito.com.br/1fg/2013/08/29/criminalidade-economica-
organizada/ apud FERRAJOLI, Luigi, em palestra ministrada na cidade de Tucuman, Argentina, em
junho de 2012.
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Lein. 12.694/12 Lein. 12.850/13
Mediante a pratica de infracoes

Mediante a pratica de crimes .
penais

Pena méxima igual ou superior L. .
. ] Pena maxima superior a 04 anos ou

a 4 anos ou que seja de carater . i .

. que seja de carater transnacional

transnacional

Em primeira analise, verifica-se que o nimero minimo de agentes
para a caracterizacao de uma organizacao criminosa aumentou de 3 (trés)
para 4 (quatro), alterou-se a expressao “crime” por “infracoes penais”, e
agora as infracoes cometidas devem ter pena maxima superior a 4 (quatro)
anos, afastando as com pena maxima igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
salvo se de carater transnacional.

A exemplo do ocorrido com a modificacao da lei de lavagem de
capitais (Lei n. 12.683/12), o termo “crime” foi alterado por “infragdes
penais”. Apesar dessa expressao abranger as contravengdes penais, o outro
pressuposto de configuracao é a pena maxima superior a 4 (quatro) anos, o
que acaba por dificultar a possibilidade de ocorréncia de contravencoes, em
virtude da elevada pena maxima, restando como eventual possibilidade de
configuracao do tipo apenas o caso de ter sido cometida a contravencao em
carater transnacional.

Todos os mencionados conceitos de organizacoes criminosas fazem
referéncia a possibilidade de configuracdo desta no caso de infragcoes de
carater transnacional, por isso, faz-se necessario resgatarmos o artigo 3°
da Convencao de Palermo, que considera infracao de carater transnacional
quando:

a) for cometida em mais de um Estado;

b) for cometida num s6 Estado, mas uma parte substancial da sua
preparacao, planeamento, direcao e controle tenha lugar em outro
Estado;

c) for cometida num s6 Estado, mas envolva a participacao de um
grupo criminoso organizado que pratique atividades criminosas
em mais de um Estado; ou

d) for cometida num sé6 Estado, mas produza efeitos substanciais
noutro Estado.
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Em continuidade, a Lei n. 12.850/13 acabou por alargar ainda mais

o ambito de aplicacdo da norma, alcancando ainda as infragdes penais

previstas em tratado ou convencao internacional quando, iniciada a

execucao no pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,

ou reciprocamente; bem como as organizacoes terroristas internacionais,

reconhecidas segundo as normas de direito internacional, por foro do

qual o Brasil faca parte, cujos atos de suporte ao terrorismo, além dos

atos preparatorios ou de execucao de atos terroristas, ocorram ou possam

ocorrer em territério nacional.

Portanto, verificam-setrés principais requisitos paraoreconhecimento

da organizacao criminosa:

associacao de 4 (quatro) ou mais pessoas: perceba-se que ha
necessidade de uma reuniao estavel e permanente de, pelo menos,
4 (quatro) individuos, caracteristica que a diferencia de um mero
concurso de pessoas, que tem natureza efémera e passageira;

estrutura ordenada que se caracteriza pela divisao
de tarefas, ainda que informalmente: geralmente, as
organizacOes criminosas se caracterizam pela hierarquia
estrutural, planejamento empresarial, uso de meios tecnolégicos
avancados, recrutamento de pessoas, divisao funcional das
atividades, conexao estrutural ou funcional com o poder puablico
ou com agente do poder publico, oferta de prestacoes sociais,
divisao territorial das atividades ilicitas, alto poder de intimidacao,
alta capacitacao para a pratica de fraude, conexao local, regional,
nacional ou internacional com outras organizacoes;

finalidade de obtenciao de vantagem de qualquer
natureza mediante a pratica de infracoes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou
que sejam de carater transnacional: para a caracterizacao
de uma organizacao criminosa, a associacao deve ter por objetivo
a obtencao de qualquer vantagem, seja ela patrimonial ou nao,
mediante a pratica de infragdes penais com pena maxima superior
a 4 (quatro) anos, ou que tenham carater transnacional — nesse
caso, pouco importa o quantum de pena cominado ao delito.?

Apesar de a Lei n. 12.850/13 ter dado novo conceito as organizacoes

criminosas, Luiz Flavio Gomes, entre outros, entendem que o conceito de

9 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 558.
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organizacdo criminosa dado pela Lei n. 12.694/12 continua valido para os
efeitos desta norma, havendo, entao, dois conceitos concorrentes, que serao
aplicados a depender do caso especifico.*®

De outro lado, temos Cezar Roberto Bitencourt' e Eugénio Pacelli de
Oliveira, que afirmam ter havido uma revogacao parcial da Lei n. 12.694/12:

Embora a Lei 12.850/13 nio se refira a eventual revogacgao
parcial da Lei 12.694/12, precisamente no que respeita a
definicdo de organizacdo criminosa, pensamos nio ser mais
possivel aceitar a superposicdo de conceitos em tema de
tamanha magnitude. Do contrario, teriamos que conviver com
um conceito de organizac¢ao criminosa especificamente ligada
a formacgdo do Colegiado de primeiro grau (Lei 12.694/12), e
com outro, da Lei 12.850/13, aplicavel as demais situagées.

E certo que a Lei Complementar 95/98, alterada pela LC 107/01,
exige que a clausula de revogacao de lei nova deve enumerar,
expressamente, as leis e disposicoes revogadas (artigo 9°),
0 que ndo parece ter ocorrido na legislagdo objeto de nossas
consideracoes (Lei 12.850/13). Nada obstante, o descuido
legislativo quanto a respectiva técnica nao poderd impor a
convivéncia de normas juridicas incompativeis. Assim, e com o
objetivo de unificarmos o conceito de organizacio criminal na
ordem juridica nacional, pensamos que devera prevalecer, para
quaisquer situacoes de sua aplicacdo, a defini¢do constante do
artigo 1°, da Lei 12.850/13.2

Com a devida vénia, coadunamos com o entendimento de Pacelli e
Bitencourt no que diz respeito a nao coexisténcia de dois conceitos distintos

de organizacoes criminosas, devendo ser utilizado o mencionado na nova
Lei n. 12.850/13, que revogou tacitamente o anterior conceito.

Em seu artigo 2°, por sua vez, a Lei n. 12.850/13 tipificou o crime
autbnomo de promover, constituir, financiar ou integrar organizacoes
criminosas e ainda disp6s sobre causas de aumento e agravantes de pena:

Artigo 2 Promover, constituir, financiar ou integrar,
pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagio criminosa:

Pena - reclusio, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem
prejuizo das penas correspondentes as demais infragoes penais
praticadas.

Os nucleos do tipo legal sdo:

10 GOMES, Luiz Flavio. http://atualidadesdodireito.com.br/1fg/2013/08/29/criminalidade-economi-
ca-organizada/ Acesso em 02/09/2013.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. http://atualidadesdodireito.com.br/cezarbitencourt/2013/09/05/
primeiras-reflexoes-sobre-organizacao-criminosa/ Acesso em 17/9/2013.

12 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-pe-
nal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/08/2013.
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« promover: significa estimular, impulsionar, dar forca, facilitar ou
fomentar a organizacao criminosa;

» constituir: significa criar, abrir, colocar em marcha ou em
movimento, compor, estabelecer, darvida a organizacao criminosa;

+ financiar: significa arcar com seus custos, pagar suas despesas,
dar ajuda financeira para a movimentacao do grupo;

- integrar: significa fazer parte, associar-se, agregar, juntar-se (a
organizacao criminosa).'3

Pontodegrandediscussdo, nadoutrinaenajurisprudéncia, certamente
seré a possibilidade, ou nao, de puni¢ao cumulativa entre o crime autbnomo
do artigo 2° dessa lei com a causa de aumento prevista no artigo 1°, § 4°, da
Lei de Lavagem de Capitais, que assim dispoe:

§ 4° A pena sera aumentada de um a dois tercos, se os crimes
definidos nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por
intermédio de organizacdo criminosa.(Redagdo dada pela Lei
n° 12.683, de 2012)

Ou seja, caso uma pessoa integre uma organizacao criminosa e, por
intermédio desta, oculte ou dissimule a natureza, origem, localizacao,
disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal, podera ela ser
punida pelo pratica do crime previsto no artigo 2° da Lei n. 12.850/13 c/c
artigo 1°, § 4°, da Lei n. 9.613/98?

Uma primeira corrente ja se apresenta entendendo que essa cumulacao
nao é possivel, por caracterizar bis in idem, como denota-se das palavras de
Cezar Bitencourt:

Entendemos que ndo é admissivel essa dupla punicdo, pois,
nessa hipétese particular, estamos diante da valoracdo do
mesmo fato para efeito de ampliacio da sua punicdo que
caracterizaria o ne bis in idem. De modo que se o agente ja é
punido mais severamente pelo fato de praticar o crime de
lavagem de dinheiro na condicdo de integrante de organizac¢ao
criminosa, esse mesmo fato, isto é, sua participagdo em
organizagdo criminosa nao poderd caracterizar de forma
autébnoma o novo crime do artigo 2° da Lei 12.850/2013. Esse
nosso entendimento encontra respaldo no conflito aparente de
normas, sob a 6tica do principio da especialidade, aplicando
apenas uma das duas punig¢des, ou seja, somente a lavagem
de capitais com sua respectiva causa de aumento (§ 4° do
artigo 1° da Lei 9.613), qual seja, cometida “por intermédio de
organizagao criminosa”.

13 GOMES, Luiz Flavio. http://atualidadesdodireito.com.br/1fg/2013/08/29/criminalidade-economica-
-organizada/ Acesso em 2/9/2013.
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Apesar da argumentacao proposta pelo ilustre jurista, ousamos
discordar, entendendo que os delitos em analise sao autonomos e
independentes, podendo ser aplicada cumulativamente a causa de aumento
de pena prevista no artigo 1°, § 4°, da Lei 9.613/98 e o delito autbnomo do
artigo 29, da Lei n.12.850/13.

O raciocinio da autonomia dos delitos aqui tratado é o mesmo aplicado
a alegacdo de bis in idem entre o crime de associacdo criminosa (antiga
quadrilha), previsto no artigo 288 do CP, e a causa de aumento em razao do
concurso de agentes no crime de roubo, prevista no artigo 157, § 2°, I1, CP.

Seguindo nesta esteira de pensamento, colacionamos o seguinte
julgado do Supremo Tribunal Federal, que ja tratava da independéncia dos
crimes:

EMENTA: Quadrilha (ou quadrilha armada) e roubo com
majoracdo de pena pelo emprego de armas e pela pratica em
concurso de agentes: compatibilidade ou ndo: anéilise das
variacoes da jurisprudéncia do STF: opcao pela validade da
cumulacio da condenagio por quadrilha armada, sem prejuizo
do aumento da pena do roubo por ambas as causas especiais.
A condenacio por quadrilha armada nao absorve
nenhuma das duas clausulas especiais de aumento da
pena de roubo previstas no artigo 157, § 2°, I e I1, do
C. Penal: tanto os membros de uma quadrilha armada
podem cometer o roubo sem emprego de armas,
quanto cada um deles pode pratica-lo em concurso
com terceiros, todos estranhos ao bando.*4

Em julgados mais recentes, o Superior Tribunal de Justica tem
aplicado o mesmo entendimento aqui exposto:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO. QUADRILHA OU BANDO. INEPCIA
DA DENUNCIA. NAO CONFIGURACAO. PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS DO Artigo 41 DO CPP. CONTRADICOES
TESTEMUNHAIS. DESCLASSIFICACAO DELITIVA.
AFASTAMENTO DE CONCURSO MATERIAL. ATIPICIDADE
DA CONDUTA. QUESTOES QUE DEMANDAM IMERSAO
FATICO-PROBATORIA. INCOMPATIBILIDADE. APLICACAO
CUMULATIVA DA CIRCUNSTANCIA DE CONCURSO DE
PESSOAS COM O DELITO DE QUADRILHA OU BANDO. BIS
IN IDEM NAO CONFIGURADO. SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA STJ N° 243.
ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA.

III. Nio se caracteriza bis in idem a condenacio por
crime de quadrilha armada e roubo qualificado pelo
uso de armas e concurso de pessoas, tendo em vista a
autonomia e independéncia dos delitos. Precedentes.'

14 STF, HC 76213, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em
14/04/1998, DJ 22-05-1998 PP-00003 EMENT VOL-01911-01 PP-00185

15 STJ, HC 179.182/RJ, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe
14/02/2012.
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O § 7° do artigo 2° da Lei n. 12.850/13, a seu turno, dispde que, caso

haja indicios de participacao de policial nos crimes tratados nessa nova

Lei, a Corregedoria da Policia instaurara inquérito policial e comunicara

o Ministério Publico para que designe membro para acompanhar o feito.

Trata-se de desdobramento 16gico do controle externo da atividade policial,

exercido pelo Ministério Publico. No entanto, isto nao impede que o parquet

conduza a sua propria investigacao, conforme interpretacio resultante dos

diversos debates acerca da PEC 37. Nesse sentido, Sidney Eloy Dalabrida:

Nao se alegue, porém, que o dispositivo legal citado tenha
conferido exclusividade a Policia para a investigacdo de
policiais envolvidos com o crime organizado. A norma deve
ser interpretada pelo que nela se contém, sendo principio
elementar de hermenéutica juridica aquele segundo o qual nao
se presumem, na lei, palavras intuteis - verba cum effectu sunt
accipienda. O dispositivo sob analise se refere expressamente a
“inquérito policial” e ndo a “investigacdo criminal”. Portanto,
somente uma leitura comprometida com interesses corporativos
pode sugerir a intelec¢do de que, nessas hipoteses, o inquérito
policial figura como instrumento exclusivo de apuracao.'

O Capitulo II trata da investigacao e dos meios de obtencao da prova.

A fim de estabelecer distincoes entre essas duas expressoes, utilizamos as

palavras de Nucci:

Meios de prova: sio todos os recursos, diretos ou indiretos,
utilizados para alcancar a verdade dos fatos no processo. Podem
ser licitos — os admitidos pelo ordenamento juridico — ou ilicitos
— contrarios ao ordenamento, logo, vedados pela Constitui¢io
Federal (artigo 5°, LVI). Os meios de prova licitos devem ser
ponderados pelo juiz na formacgdo do seu livre convencimento
(artigo 155, caput, do CPP, com nova redac¢io determinada pela
Lei 11.690/2008), embora sempre fundamentado (artigo 93, IX,
CF).

Procedimentos Investigatorios: a expressiao utilizada
significa 0 método pelo qual a autoridade competente pode
empreender as diligéncias necessérias para descobrir e apurar
a pratica da infracdo penal e sua autoria. Nao ha, pois, o
sentido juridico-processual especifico de representar o modo
de desenvolvimento do processo, nem tampouco o desencadear
do inquérito policial (ato apds ato, num conjunto Unico e
harménico, como se diz, por exemplo, quanto ao procedimento
comum ou especial do processo penal). Pode haver
procedimento investigatério (forma de busca da verdade dos
fatos) em qualquer fase da persecucao penal, que abrange tanto
a fase do inquérito quanto a instauracao em juizo.”

O artigo 3° estabelece como meios de obtencao de prova na
investigacao desse crime a colaboracao premiada, a captacao ambiental de

16 DALABRIDA, Sidney Eloy. http://atualidadesdodireito.com.br/henriqueziesemer/2013/09/12/a-
-nova-lei-do-crime-organizado-lei-n-12-8502013/ Acesso em 17/9/2013.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 7. ed. rev. atual. e ampl.
- Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 91.
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sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos, a acao controlada, o acesso a
dados cadastrais, a interceptacao telefonica, a quebra dos sigilos bancario
e fiscal, a infiltracao em atividades de investigacao e a cooperacao entre os
orgaos de instituicoes e 6rgaos federais, estaduais, municipais e distritais.

Além disso, o agente envolvido em organizacgoes criminosas ainda fica
sujeito a outros gravames:

« sujeicao do preso provisorio ou do condenado ao RDD (LEP, artigo
52, § 29);

« realizacdo de interrogatorio por sistema de videoconferéncia ou
outro recurso tecnologico de transmissao de sons e imagens em
tempo real (CPP, artigo 185, § 2°, I);

« impossibilidade dereconhecimentodafiguradotraficoprivilegiado
de drogas (Lei n. 11.343/06, artigo 33, § 4°);

« aumento da pena do crime de lavagem de capitais de um a dois
tercos se o crime for cometido por intermédio de organizacao
criminosa (Lei n. 9.613, artigo 1°, § 4°, com redacao dada pela Lei
n. 12.683/12).18

3. Colaboracao premiada

O instituto da colaboracido ou delagdo premiada é um instrumento
de investigacdo criminal que permite uma recompensa legalmente
preestabelecida a ser concedida pelo Estado ao investigado/indiciado/
acusado (e agora condenado) em troca da sua efetiva cooperacao com os
orgaos de persecucao penal na elucidacao das infracées penais, podendo
resultar na reducao de sua pena e até mesmo na extincao da punibilidade
pelo perdao judicial. Na licao de Guilherme de Souza Nucci:

(...) delatar significa acusar, denunciar ou revelar.
Processualmente, somente tem sentido falarmos em delacao,
quando alguém, admitindo a pratica criminosa, revela que
outra pessoa também o ajudou de qualquer forma. Esse é um
testemunho qualificado, feito pelo indiciado ou acusado.®

A Lei n. 12.850/13 tratou o tema sob a denominacao de “colaboracao
premiada”. A opcao do Legislador por essa nomenclatura pode se justificar
tanto pela controvérsia doutrinaria em que se discute se “delacao premiada”
e “colaboracao premiada” sdo expressoes sinonimas ou institutos diversos,

18 LIMA, Renato Brasileiro de. Legisla¢do Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: Impetus.
2013. p. 559.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. p. 408
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quanto pelas criticas que o instituto recebe também da doutrina ao
argumento de se constituir um incentivo a valores antiéticos e contrarios
a moral, associados a ideia de traicao. Nesse sentido, Renato Brasileiro de
Lima pondera:

Nessa linha, segundo Luiz Flavio Gomes, delagdo premiada e
colaboracio a Justi¢a ndo sdo expressoes sindnimas, sendo esta
dltima dotada de mais larga abrangéncia. O imputado, no curso
da persecutio criminis, pode assumir a culpa sem incriminar
terceiros, fornecendo, por exemplo, informagoes acerca da
localizacao do produto do crime, caso em que é tido como mero
colaborador. Pode, de outro lado, assumir a culpa (confessar) e
delatar outras pessoas — nessa hipdtese € que se fala em delagio
premiada (ou chamamento de corréu). S6 ha falar em delacao
se o investigado ou acusado também confessa a autoria da
infrac@o penal. Do contrario, se a nega, imputando-a a terceiro,
tem-se simples testemunho. A colaboragio premiada funciona,
portanto, como o género, do qual a delagdo premiada seria
espécie.

E bem verdade que a referéncia a expressdo delacéo premiada é
muito mais comum na doutrina e na jurisprudéncia. No entanto,
preferimos fazer uso da denominacao colaboracdo premiada,
quer pela carga simbolica carregada de preconceitos inerentes
a delagdo premiada, que traz insita a ideia de traicdo, quer pela
incapacidade de descrever toda a extencao do instituto, que nem
sempre se limita ao mero chamamento de corréu. Com efeito,
a chamada “delacdo premiada” (ou chamamento de corréu) é
apenas uma das formas de colaboracao que o agente revelador
pode concretizar em proveito da persecucao penal.2°

Independentemente da nomenclatura utilizada, o assunto ja foi
tratado em nosso ordenamento juridico nas seguintes normas: Decreto-
Lei n. 1.001/1969 (Codigo Penal Militar), no Cédigo Penal (Decreto-Lei n.
2.848/1940), na hipoétese do crime de extorsao mediante sequestro (§ 4°
do artigo 159 — redacao dada pela Lei n. 9.269/1996), bem como nas Leis
n. 8.072/90 (Crimes Hediondos), n. 8.884/94 (Lei Antitruste), n. 8.137/90
(Crimes contra a Ordem tributaria), n. 7.492/86 (Crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional), n. 9.034/95 (Organizac6es Criminosas), n. 9.613/98
(Lavagem de Capitais), n. 9.807/99 (Protecao a Vitimas e Testemunhas) e n.
11.343/06 (Drogas).

De igual modo, em que pesem as discussOes referentes a sua
compatibilidade com a Constituicdo da Republica, o instituto da delacao
premiada foi admitido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
no julgamento da famosa Acao Penal n. 470 (chamado julgamento do
“mensaldao”). Naquela oportunidade, o Plenario, ao fundamentar a
dosimetria da pena do réu colaborador, sustentou que:

20 In: Legislacdo criminal especial comentada. Niter6i, RJ:Impetus, 2013. p. 3.
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admitiu-se a delacio premiada (Lei 9.807/99:
“Artigo 14. O indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacao policial e o
processo criminal na identificacio dos demais
coautores ou participes do crime, na localizaciao da
vitima com vida e na recuperacio total ou parcial do
produto do crime, no caso de condenacio, tera pena
reduzida de um a dois tercos”) para fins de reducio
da pena, a excecao do Revisor. O Min. Luiz Fux distinguiu
a delagdo do instituto da confissdo. Assinalou que a confissao
seria pro domo sua, ou seja, quem o faria teria ciéncia da
obtencao de atenuac¢io da pena. Ja a delagdo seria pro populo,
em favor dasociedade, porquanto a colaboracao serviria para
todo e qualquer delito, de modo a beneficiar a coletividade.>*

Esse precedente da Suprema Corte enfraqueceu substancialmente a
corrente doutrinaria que sustentava a inconstitucionalidade da colaboracao
premiada sob o argumento de se tratar de um instrumento de cunho moral
duvidoso e repugnavel na persecucao penal.

A Lein. 9.807/99 (Programa de Protecao a Testemunhas) foi pioneira
ao permitir o perdao judicial ao acusado que tenha colaborado com a
investigacao criminal. Segundo o texto da Lei, quanto ao indiciado e ao
acusado (ndo primario/reincidente), é possivel apenas a reducao de pena.

Artigo 13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das
partes, conceder o perdao judicial e a conseqiiente extincao
da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo
e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha
resultado:

I - a identificacao dos demais co-autores ou participes da agao
criminosa;

II - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica
preservada;

III - a recuperacao total ou parcial do produto do crime.

Parédgrafo tinico. A concessao do perdéo judicial levara em conta
a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias,
gravidade e repercussao social do fato criminoso.

Artigo 14. O indiciado ou acusado que colaborar
voluntariamente com a investigacdo policial e o processo
criminal na identificacao dos demais coautores ou participes do
crime, na localizac¢ao da vitima com vida e na recuperacao total
ou parcial do produto do crime, no caso de condenacio, tera
pena reduzida de um a dois tercos.

Observa-se que o perdao judicial nao foi previsto para o acusado
reincidente na Lei n. 9.807/99 e também que os beneficios sao destinados
apenas aos colaboradores “indiciados ou acusados” A Lei n. 12.850/13,

21 STF: AP 470/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 28/11/2012. (Informativo 690 do STF)
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por sua vez, expandiu a abrangéncia do instituto da colaboragao premiada
facultando o perdao judicial “aquele que tenha colaborado”, possibilitando,
em tese, que uma pessoa que nao seja o indiciado ou acusado possa ser
beneficiado.

A concessao dos beneficios oriundos da colaboragao prestada sempre
levard em consideracdo a personalidade do colaborador, a natureza, as
circuntancias, a gravidade e repercussao social do fato, além da eficacia
dos resultados da colaboracao previstos no artigo 4° da Lei n. 12.850/13, 0s
quais estao dispostos na seguinte ordem:

I. a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas;

II. a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da
organizacao criminosa;

III. a prevencao de infracGes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV. a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das
infrages penais praticadas pela organizagao criminosa;

V. a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

E importante destacar que os beneficios previstos na Lei em referéncia
possuem carater pessoal e serao aplicados tdo somente aqueles que
colaborarem, efetiva e voluntariamente, com as investiga¢oes na medida:.

A nova Lei de Organizacbes Criminosas inovou ao permitir
expressamente o beneficio ao colaborador ja condenado que ainda esteja
cumprindo pena, possibilitando a este ter sua pena reduzida até a metade
ou admitindo a progressao de regime, ainda que ausentes os requisitos
objetivos, conforme artigo 4°, § 5°.23

Antes da Lei, diante da auséncia de previsao legal, caso houvesse
a oportunidade de se obterem informacoes de uma pessoa ja cumprindo
pena definitiva, a tinica alternativa seria buscar, no juizo competente e
na administracdo da unidade prisional, a possibilidade de oferecer ao
condenado alguma espécie de regalia dentro do préprio ergastulo, dentro
dos limites legais, € claro, em troca da sua efetiva colaboracao.

22 LIMA, Renato Brasileiro. Legislacdo criminal especial comentada. Niteri, RJ:impetus, 2013. p. 16.

23 Se a colaboracao for posterior a sentencga, a pena poderé ser reduzida até a metade ou sera admitida
a progressao de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.
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Criou-se, também, mais uma hipétese de o Ministério Puablico deixar
de oferecer dentincia, mitigando o principio da obrigatoriedade, além da
possibilidade de suspensao do prazo para oferecimento da peca acusatoria,
com a consequente suspensao do prazo prescricional (artigo 4°, §§ 3° e 4°).

A possibilidade de o Ministério Publico deixar de oferecer a dentincia
ja era aventada por parte da doutrina, sustentada por uma concepcao de que
o instituto da delagcao premiada se trata de um poder-dever do juiz, uma vez
preenchidos todos os requisitos legais pelo colaborador. Nesse sentido:

Nao obstante a lei utilizar-se da forma verbal podera, no sentido
semantico de mera faculdade, consolidou-se na doutrina e
na jurisprudéncia o entendimento juridico de se tratar de um
poder-dever, que obriga o Magistrado a conceder o beneficio
sempre que as condigdes objetivas e subjetivas previstas no
direito positivo estiverem presentes no caso concreto sob exame
judicial. Nessa linha de raciocinio, o perdao judicial ndo deve
ser entendido como um mero favor a ser concedido pelo Estado-
Juiz, mas como um direito individual condicionado a satisfacao
de determinados requisitos legais. Presentes tais requisitos,
indicadores de uma situacao fatica de perfeita correspondéncia
com o quadro de exigéncia legal, é evidente que o Magistrado
ndo podera arbitrariamente negar a concessdo do instituto
despenalizador. Por isso mesmo, pode-se dizer que, no plano
abstrato e genérico da lei positiva, trata-se de uma simples
faculdade, que se transforma num verdadeiro poder-dever
no momento em que o individuo-infrator atende plenamente
as exigéncias estabelecidas na propria lei criadora do referido
beneficio penal. 4

Exemplificando, o individuo j indiciado, no momento do oferecimento
da denudncia, identifica todos os coautores e participes, localiza a
vitima com sua integridade fisica preservada e/ou colabora para a
recuperacao total do produto do crime. O promotor de justica percebe que
todos os requisitos do artigo 13 da Lei n. 9.807/99 foram atendidos, mas o
individuo ainda nao foi denunciado, como exige o dispositivo em questao.
Dessa forma, considerando que se trata de um poder-dever do magistrado,
uma vez cumpridos todos os requisitos para a concessao do perdao judical,
o membro do Ministério Publico poderia deixar de denuncia-lo diante da
certeza de que a pena deixaria de ser aplicada ao final da demanda.

Ou seja, considerando a tese de que o preenchimento de todos os
requisitos do artigo 13 da Lei em referéncia ja na fase policial ndo ensejaria
uma mera expectativa, mas um direito subjetivo, o membro do Ministério
Publico, ciente de que a acao penal estaria inapta a ensejar uma condenacao,
deixaria de denuncia-lo pela auséncia de interesse de agir, pois o objetivo
final da aca@o penal ja estaria fadado ao insucesso.

24 LEAL, Jodo José. A Lei 9.807/99 e a figura do acusado-colaborador ou prémio a delacdo. In: RT
782/00. p. 451.
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Deve-se deixar bem claro, no entanto, que a Lei n. 12.850/13 limita
essa possibilidade nas hipotese em que o colaborador for o primeiro a
prestar a efetiva colaboracao nos termos da Lei, sendo vedada nos casos em
que ele for o lider da organizacao criminosa.

Outro aspecto a seressaltar € que ojuiz nao participara das negociacoes
para formalizacdo do acordo de colaboracao. No entanto, tal qual ocorre na
proposta de transacao penal, o acordo de colaboracao nao tera eficacia se
nao se submeter a homologacao do juiz, que verificara a regularidade e a
legalidade dos termos propostos, bem como a voluntariedade do colaborador.
Nesse ultimo caso, o magistrado podera verificar este requisito mediante a
sua oitiva, em sigilo, na presenca do seu defensor.

Caso o acordo de colaboracdo nao preencher os requisitos legais, o
juiz podera rejeita-lo ou, ainda, havendo possibilidade, adequé-lo ao caso
concreto respeitando as normas constitucionais, penais e processuais
penais vigentes.

Assim, nao ha como afastar o instituto da colabora¢ao premiada do
Poder Judiciario, até mesmo porque o prémio dessa colaboracao é atrelado
a pena, ou seja, a prestacao jurisdicional. Mesmo nas hipoteses do § 4°, I
e II, do artigo 4° da Lei em referéncia, a questao devera ser submetida ao
Judiciario para a efetiva verificacao da sua validade.

Nesse contexto, mostra-se oportuna a transcricao dos ensinamentos
do Juiz Federal Fausto Martin de Sanctis:

Verifica-se que o espectro normativo é amplo e autorizativo de
tal forma que é possivel hoje concretizar um “acordo” entre o
suspeito/acusado e o Ministério Publico, com a participacao do
magistrado, embora a legislacao, quanto a este tltimo aspecto,
nao seja clara. Entretanto, seria letra morta garantir as partes
a delacdo premiada e nao lhe conferir eficicia, dada a auséncia
de participacdo do Judiciario. A participacdo do Judiciario
nao pode, porém, comprometer a necessaria independéncia
deste, que deve estar livre para decidir quanto a conveniéncia
de aplicacdo do instituto excogitado diante de todo o espectro
verificado durante o procedimento autorizativo da delacao
premiada. 2

A sentenca condenatoria, por sua vez, ndo podera ser fundamentada
apenas nas declaracées do agente colaborador. Agiu com a prudéncia
necessaria o Legislador nesse aspecto, pois a colaboracao premiada passa a
ser uma estratégia de defesa sedutora, apta a diminuir a pena ou até mesmo
torna-la inaplicavel.

25 SANCTIS, Fausto Martin de. Combate a lavagem de dinheiro: teoria e pratica. Campinas, SP: Mil-
lenium, 2008. p. 125.
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A delacao premiada, desde a sua inserc¢ao no plano juridico pétrio,
passou a se constituir um instrumento processual importante para a
apuracdo da verdade real?®. No entanto, ela deve ser vista com cautela,
servindo de base para a obtencao de outras provas a partir das informacoes
nela obtidas. Nao se poderia fixar um decreto condenatério amparado
apenas nas informacoes prestadas por alguém que quer se ver livre de uma
condenacao a todo custo.

Por outro lado, a Lei permite ao colaborador retratar-se da proposta.
Nesse caso, em respeito ao principio da nao autoincriminacao (nemo tenetur
se detegere) inserido implicitamente na previsao do direito ao siléncio do
artigo 5°, LIII, da Constituicao da Republica, a Lei determina que as provas
incriminatérias produzidas pelo colaborador ndao poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor (artigo 4°, § 10).

A Lei n. 12.850/13 finalmente normatizou o procedimento a ser
seguido na colaboracao premiada. Até entdao, havia a previsao legal do
instituto apenas no seu aspecto material. A sua forma de operacionalizacao,
apesar da existéncia de uma padronizacdo minima no ambito nacional
aplicada pelos agentes do Direito, dependia da logistica de atuacao adotada
pelo Judiciario e pelo Ministério Publico.

O termo de colaboracao premiada, agora, necessariamente, devera
conter o relato da colaboracao e de seus resultados possiveis, as condigcoes
propostas pelo representante do Ministério Publico ou pelo delegado de
policia, a declaracdo expressa de aceitacao do colaborador e do seu defensor,
as respectivas assinaturas dos envolvidos, além da especificacdo das
medidas de protecdo, quando existentes.

Como nao poderia ser diferente, o Legislador demonstrou preocupacao
com a seguranca do colaborador, prevendo expressamente, no artigo 5°, os
seus direitos:

I. usufruirdas medidasde protegao previstas nalegislacao especifica;

II. ter nome, qualificacdo, imagem e demais informacgdes pessoais
preservados;

III. ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e
participes;

IV. participar das audiéncias sem contato visual com os outros
acusados;

V. nao ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagao, nem
ser fotografado ou filmado, sem sua prévia autorizacao por escrito;

26 Op. Cit. p. 124.
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VI. cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados.

A norma em questao, assim como ja disposto no artigo 15 da Lei n.
9.807/99%” assegura a protecao do colaborador com relacio aos demais
corréus. Logo, no ambito do Estado de Santa Catarina, muito embora a
norma so6 se refira a vitimas e testemunhas protegidas, nao haveria 6bice a
aplicacao do procedimento previsto na Secao XI (artigo 360-D e seguintes)
do Cobdigo de Normas da Corregedoria-Geral da Justica, incluida pelo
Provimento n. 5, de 5 de marco de 2010, daquele Orgdo (antigo Provimento
14), cuja constitucionalidade ja foi assentada pela Corte catarinense?®.

O respeito incondicional a esses direitos, em conjunto com as demais
regras procedimentais previstas nessa Lei, é que torna possivel o dispositivo
que determina que o acordo de colaboracao premiada deixa de ser sigiloso
assim que recebida a dentincia, ou seja, o que deixa de ser sigiloso é o teor do
acordo, permanecendo em segredo as informacoes referentes a qualificacao
do colaborador, direito resguardado no artigo 5°, II.

Em que pese a Lein. 12.850/13 ter dedicado uma secao a colaboracao
premiada, corrigindo a falha das legislacdes anteriores ao normatizar o seu
procedimento, nao ha dividas que ainda se torna um instituto muito dificil
de se operacionalizar. Muito embora seja uma ferramenta bastante sedutora
para a persecuc¢ao penal, ao nosso ver, o Estado ainda nio conseguiu criar
uma formula eficaz, apta a desmantelar as organizacoes criminosas com a
devida seguranca do colaborador.

Isso porque, pela atual redacdo da Constituicio da Republica,
todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse
publico a informacao (artigo 93, IX).

27 Artigo 15. Serdo aplicadas em beneficio do colaborador, na prisao ou fora dela, medidas especiais
de seguranca e protecdo a sua integridade fisica, considerando ameaca ou coacdo eventual ou efetiva.

§ 1° Estando sob prisdo temporéaria, preventiva ou em decorréncia de flagrante delito, o co-
laborador ser4 custodiado em dependéncia separada dos demais presos.

§ 20 Durante a instrucgfo criminal, poderd o juiz competente determinar em favor do colabo-
rador qualquer das medidas previstas no artigo 8° desta Lei.

§ 3° No caso de cumprimento da pena em regime fechado, podera o juiz criminal determinar
medidas especiais que proporcionem a seguranca do colaborador em relacio aos demais apenados.

28 “O Provimento n. 14/2003, da Corregedoria Geral da Justica deste Tribunal, est4d em consonéancia
com o disposto na Lei 9.807/99, que estabelece normas para a organizacio e a manutencao de progra-
mas especiais de protecao a vitimas e a testemunhas ameacadas. Tal legislagao preconiza em seu arti-
g0 7°.” (Recurso Criminal n. 2012.017645-4. Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil. Julgado em 10.7.2012.)
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A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, alterou o artigo 93, IX, da
Constituicao da Republica, mitigando a publicidade dos atos processuais em
determinadas hipoteses legais, mas a regra da fundamentacao das decisoes
judiciais continua sendo absoluta.

Assim, surgirao inimeras situacoes em que, mesmo respeitadas a
risca as regras procedimentais previstas na Lei n. 12.850/13 e todo o sigilo
permitido pela legislacao processual penal vigente (informacoes pessoais
preservadas, conducao em juizo em separado dos demais réus etc), o réu
colaborador sera identificavel por forca da fundamentacdo da sentenca
penal condenatéria.

Portanto, deve-se ter muita cautela no momento de se utilizar do
instituto da colaboragcdo premiada, ponderando todos os elementos que
envolvem a situacdo fatica apresentada, para nao submeter indevidamente
o colaborador e sua familia a um risco irreparavel.

Por fim, cabe fazer a ressalva da possivel inconstitucionalidade do
artigo 49, § 14>, onde se verifica uma imposi¢ao do legislador para que uma
pessoa renuncie ao direito constitucional de permanecer em siléncio. O
direito ao siléncio é renunciavel, claro, mas de forma voluntaria e espontanea,
jamais imposta, por isto, deve-se analisar com cuidado este dispositivo.

Acdo controlada, segundo definicao do artigo 8° da Lei n. 12.850/13,
consiste em retardar a intervencao policial ou administrativa relativa a acao
praticada por organizacao criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida
sob observacao e acompanhamento para que a medida legal se concretize
no momento mais eficaz a formacao de provas e obtencao de informacoes.
Guilherme Nucci ainda enriquece esse conceito assim tratando a acao
controlada:

7

Acdo controlada é o retardamento da realizacdo da prisdo
em flagrante, mesmo estando a autoridade policial diante da
realizacdo do crime praticado por organizacdo criminosa,
sob o fundamento de se aguardar o momento oportuno para
tanto, colhendo-se mais provas e informacoes. Assim, quando,
futuramente, a prisdo se concretizar, serd possivel atingir
um maior nimero de envolvidos, especialmente, se viavel, a
lideranca do crime organizado.3°

29 Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciar4, na presenca de seu defensor, ao direito ao
siléncio e estar4 sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade.

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 7. ed. rev. atual. e ampl.
- Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 91.
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Na realidade, a acdo controlada funciona como uma mitigacdo ao
flagrante obrigatdrio (prorrogado, retardado ou diferido). A prisdo continua
sendo obrigatoria, porém em momento posterior.

O procedimento em analise também é mencionado na Lei de Drogas
(Lei n. 11.343/11) e na Lei de Lavagem de Capitais (Lei n. 9.613/98). Em
ambos os casos, a acdo controlada so é possivel mediante prévia autorizacao
judicial. No caso da nova Lei de Organizacoes Criminosas (Lei n. 12.850/13),
exigiu-se apenas uma comunicacdo ao Juiz, que, por sua vez, comunicara o
Ministério Publico (artigo 8°, § 1°).

A antiga Lei de Organizagdoes Criminosas (Lei n. 9.034/95), no
entanto, nao fazia qualquer mencao a autorizacao ou comunicacao judicial,
tendo inclusive o STJ entendido que nao era necessaria prévia permissao da
autoridade judicial para a efetivacao da acao controlada.?

A inovacdo trazida pela nova Lei é a mencdo de retardamento da
intervencao “administrativa”. Antes, a Lei referia-se apenas a intervencao
policial. Portanto, ampliou-se a possibilidade de acdo controlada,
abrangendo agora os agentes do Estado ligados a centrais de colheita de
dados e fiscalizacao, embora sem pertencerem a policia.

Estas autoridades administrativas que presidem investigagOes
fazem-no no exercicio do respectivo poder de policia e nao para a apuracao
de ilicitudes exclusivamente penais, tal como ocorre nas hipoteses de
procedimentos fiscais, tributarios, nas agdoes do Banco Central, dos
Tribunais de Contas etc. As Comissoes Parlamentares de Inquérito, por
sua vez, detém autoridade para a promocao de investigacoes, com poderes,
inclusive, mais amplos que as policiais, por for¢a do disposto no artigo 58, §
39, da Constituicdo da Republica.3?

A Lei n. 12.850/13 ainda trata da acao controlada quando envolver
transposicao de fronteiras, sendo que esta somente podera ocorrer com a
cooperacao das autoridades dos paises que figurem como provavel itinerario
ou destino do investigado, produto, objeto, instrumento ou proveito do
crime.

Uma das mais tradicionais formas de acao controlada ja tinha sido
prevista na Convencao de Palermo, com a alcunha de “entrega vigiada”,
conforme artigo 29, i:

31 STJ, HC 119205/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 29/9/2009, DJe
16/11/20009.

32 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-pe-
nal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/8/2013.
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i) "Entrega vigiada" - a técnica que consiste em permitir que
remessas ilicitas ou suspeitas saiam do territério de um ou mais
Estados, os atravessem ou neles entrem, com o conhecimento
e sob o controle das suas autoridades competentes, com a
finalidade de investigar infragbes e identificar as pessoas
envolvidas na sua prética;

O mencionado texto da ONU ainda vai além, em seu artigo 20, 4.,
tratando da interceptacao das mercadorias:

4. As entregas vigiadas a que se tenha decidido recorrer a nivel
internacional poderao incluir, com o consentimento dos Estados
Partes envolvidos, métodos como a intercep¢ao de mercadorias
e a autorizacdo de prosseguir o seu encaminhamento, sem
alteracdo ou ap6s subtracdo ou substituicdo da totalidade ou de
parte dessas mercadorias.

Portanto, nessa forma de acdo controlada, a autoridade pode
interceptar a mercadoria e autorizar que ela prossiga, sem alteracao do seu
conteudo (entrega vigiada suja), ou pode subtrair ou substituir o conteado
por produto licito (entrega vigiada limpa).33

Cumpre-nos afastar a possivel alegacao de afronta ao direito a nao
autoincriminacdo, como inclusive observa-se nos comentarios de Maria
Elizabeth Queijo, pois, inicialmente, a inexisténcia de adverténcia quanto
ao nemo tenetur se detegere poderia gerar uma ideia de violagao ao citado
direito fundamental, em razdo de que os averiguados acabariam por
produzir provas em seu desfavor. No entanto, prevalece aqui o interesse
publico na persecucao penal dos delitos, que justifica a restricao ao referido
principio, preponderando o principio da proporcionalidade.34

Ha pesquisas idoneas dando conta de que o antecedente histdrico
mais importante do agente encoberto seria o agent provocateur, associado
a atividades de espionagens francesas, e que, entre nos, ficou conhecido
como o agente provocador, presente em situacoes de flagrante realizados a
partir de sua intervenc¢ao.3s

Infiltracao de agentes consiste em uma introducao dissimulada de
pessoas integrantes da estrutura dos 6rgaos policiais em uma organizacao
criminosa, passando eles a agir como um de seus integrantes, ocultando-se

33 LIMA, Renato Brasileiro de. Legisla¢do Criminal Especial Comentada. Niter6i: Impetus, 2013. p. 573.

34 QUEILJO, Maria Elizabeth. O Direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 368.

35 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-
-penal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/08/2013. Apud PE-
REIRA, Flavio Cardoso. Agente encubierto y proceso penal garantista: limites y desafios. LERNER
Editora, 2012, p. 358/359.
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sua verdadeira identidade, com o objetivo precipuo de obter informacoes
capazes de permitir a desarticulacao da referida organizacao.3®

A Convencao de Palermo prevé expressamente a possibilidade
de utilizacao de operacoes de infiltracao entre as técnicas especiais de
investigacao (artigo 20.1.), no entanto, ela trata da matéria de forma genérica,
configurando como uma mera recomendacao.

A antiga Lei de Organizacoes Criminosas (Lei n. 9.034/95) fez a
primeira abordagem da matéria em ambito nacional, no seu artigo 2°, inciso
V, seguida pela Lei n. 11.343/06, em seu artigo 53, inciso I. Agora, com a
nova Lei n. 12.850/13, a medida foi melhor regulamentada pelos artigos 10
a 14 e veio com o escopo de suprir as lacunas antes existentes.

Preliminarmente, percebe-se que foi retirada a possibilidade de
infiltracdo de agentes de inteligéncia, permitindo-se esta técnica apenas
aos agentes de policia (estadual ou federal) em tarefas de investigacao. No
entanto, manteve-se a proibicao de infiltracdo de particulares, chamados
de “gansos” ou “informantes”. Observa-se, ainda, a possibilidade de um
dos integrantes da organizacao colaborar com a investigacao a fim de ser
beneficiado com a colaboragdo premiada.

O legislador deixou expresso no artigo 10, § 2°, que esta medida
sera utilizada apenas nos casos em que houver indicios de infracao penal
praticada por meio das organizacGes criminosas definidas no artigo 1°
da Lei, e se a prova nao puder se produzida por outros meios disponiveis.
Portanto, é uma medida subsidiaria e complementar, a ultima ratio das
medidas investigatorias.

Continua sendo indispensavel a prévia, circunstanciada e sigilosa
autorizacao judicial, que estabelecera seus limites, e agora possui prazo
determinado de até 6 meses, sem prejuizo de eventuais renovacoes. O
legislador nao estipulou a quantidade maxima de renovagoes, cabendo ao
Juiz aferir o termo da infiltracao baseado nos critérios da razoabilidade, de
acordo com o caso concreto, a depender da complexidade da organizacao
criminosa.

Com relacao ainda ao tempo da infiltracdo, a doutrina costuma
classifica-la em duas espécies: Light Cover, com duracao de até 6 meses;
Deep Cover, com duracao de mais de 6 meses.3”

Importante mencionar que se trata de uma medida cautelar inaudita
altera parte, com contraditorio postergado (ou diferido), a fim de preservar

36 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacao Criminal Especial Comentada. Niter6i: Impetus, 2013. p. 582.

37 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: Impetus,
2013. p. 588.
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a eficacia da propria investigacdo. Nem o advogado de defesa devera ser
cientificado com antecedéncia desta operacao, invocando-se, para isso, a
Stimula Vinculante n. 14 do STF.

Conforme artigo 11 da nova lei, a infiltracao sera representada pelo
Delegado de Policiaourequeridapelo Ministério Ptiblico,com ademonstracao
da necessidade da medida, alcance das tarefas e, quando possivel, os nomes
ou apelidos das pessoas investigadas e o local da infiltracao. Manteve-se a
proibicao de determinar a infiltracao de oficio, pelo juiz, a fim de se afastar
a imagem de juiz inquisidor e resguardar o sistema acusatorio.

Acerca dos fundamentos judiciais exigiveis para deferimento do
pedido de infiltracao de agentes, Eugénio Pacelli os estipula da seguinte
forma:

« a presenca de elementos indicativos da existéncia da
estrutura da organizagio voltada para a pratica de delitos,
tal como definida no artigo 1°, §1°. Ndo se pode exigir a
prova segura dessa realidade, até por que, se assim fosse,
seria desnecessaria a producdo de quaisquer outros
elementos informativos;

« ainsuficiéncia de outros meios de prova para a coleta de
material comprobatdério da organizacao. Deve-se observar,
no ponto, que, por vezes, a comprovacao da autoria ou da
participacdo em organizac¢ao criminosa nao seja suficiente
para esclarecer as circunstancias acerca de sua estrutura,
da divisao de tarefas e do modus operandi entdo utilizado;

+  pensamos, entdo, que a infiltracdo deve ser precedida de
outros meios de prova ainda que igualmente invasivos,
como as interceptacdes de comunicagoes telefonicas e de
dados, eventuais buscas e apreensoes, desde que também
se atendam, em relacdo a eles, as exigéncias e demais
requisitos legais. Nesse sentido é também a doutrina de
Flavio Cardoso PEREIRA (Agente encubierto y proceso
penal garantista: limites y desafios. cit. p.778;

« nas hip6teses de acdo controlada, evidentemente, a
deflagracio de alguns meios de prova, como a busca e
apreensao, por exemplo, ou de outras medidas cautelares,
patrimoniais ou pessoais, poderd reduzir a nada os
possiveis éxitos da investigacdo. Tais circunstancias
deverio ser abarcadas pela decisao judicial que determine
a infiltracdo de agentes;

» que seja fixado, desde logo o prazo para a realizacdo da
medida, atentando-se o magistrado para as necessidades
apontadas na representacdo da autoridade e na
manifestacdo do Ministério Publico, quando ndo for dele
proprio o requerimento (artigo 10, caput, §1°, §3°;

«  observancia das exigéncias do disposto no artigo 11.38

38 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-pe-
nal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/8/2013.
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A lei confere ao delegado o poder de representar ao Juiz para
deferimento da medida de infiltracao de agentes, havendo a necessidade de
prévia manifestacdo do Ministério Publico. A davida que aqui surge é na
hipotese do Ministério Publico manifestar-se contrariamente a infiltragao.
Neste caso o Juiz estara vinculado a este parecer?

De um lado, temos que, em respeito a titularidade da acao penal pelo
Ministério Publico, esse parecer deve vincular o Juiz. Caso contrario, do
que adiantaria uma medida de infiltracdo, com todos os seus riscos para
os envolvidos, se ao final desta 0 membro do parquet entendesse que nao
é caso de oferecimento de dendncia. Justamente, por isso que o legislador
explicitou a oportunidade do Ministério Publico se manifestar, se nao fosse
assim, a lei ndo abriria margem para essa manifestacao, como nao o fez nos
casos de pedido de medidas cautelares pela autoridade policial.

De outro lado, a Lei n. 12.830/13, que dispde sobre a investigagdo
criminal conduzida pelo delegado de policia, menciona que a este agente, na
qualidade de autoridade policial, cabe a conducao da investigacao criminal.
Desse modo, ele nao necessitaria de uma autoriza¢ao do Ministério Pablico
para requerer a infiltracao de agentes, assim como ocorre nos casos de
requerimento de interceptacao telefonica, por exemplo, em que é prescindivel
manifestacao favoravel do parquet.

As duas correntes possuem fundamento, restando-nos aguardar o
posicionamento a ser adotado pelos tribunais.

O artigo 13 da Lei n. 12.850/13, por sua vez, dispde que o agente deve
guardar, em sua atuacao, a devida proporcionalidade com a finalidade da
investigacao, respondendo pelos excessos praticados. Nao obstante, nao é
punivel, no ambito da infracdo, a pratica de crime pelo agente infiltrado
no curso da investigacao, quando inexigivel conduta diversa, que excluira a
culpabilidade e, por conseguinte, a existéncia de crime. H4 quem entenda
melhor ser mais técnico excluir a ilicitude do fato tipico e culpavel, em razao
do estrito cumprimento do dever legal.

Criticas surgem sobre essa excludente prévia da culpabilidade, pois a
infiltracdo de agentes sempre excluira a existéncia de no minimo um crime,
qual seja o de “promover, constituir, financiar ou integrar organizacao
criminosa” (artigo 2° da Lei n. 12.850/13), como podemos observar nas
palavaras de Eugénio Pacelli:

39MOREIRA,R6mulode Andrade. http://atualidadesdodireito.com.br/romulomoreira/2013/08/12/a-
-nova-lei-de-organizacao-criminosa-lei-no-12-8502013/ (acessado em 12/08/2013).
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Para que seja til a infiltra¢ao, o agente, em regra (ndo sempre, €
verdade) devera contribuir na pratica de infracoes penais. E ai,
a exclusao prévia e permanente da culpabilidade soa paradoxal
(e necessaria!): quando inexigivel conduta diversa.

Ora, mas veja-se bem: ainexigibilidade de conduta diversa, como
regra, pressupoe situacdo da necessidade de conduta contraria
ao direito, desde que nao tenha sido criada voluntariamente
pelo agente (a situacdo de necessidade).

No modelo legal de infiltracao, o que a lei afirma é o dever
de comportamento indevido (participagdo em delitos), como
inexigibilidade de conduta diversa! Se o agente tem o dever
de contribuir na acdo criminosa como lhe seria exigivel outro
comportamento?

Quanto ao computo do agente infiltrado para chegar-se ao ntimero
minimo de pessoas exigido para a caracterizacao da associacao criminosa
ou mesmo da organizac¢ao criminosa, Nucci entende ser possivel, da mesma
forma que se admite o computo do adolescente, que nao é culpavel, no
numero minimo de agentes para configuracao do crime do artigo 288 do

CP.4°

A oitiva do agente infiltrado como testemunha é um ponto que merece
destaque, devendo a acdo de infiltracao ser orientada no sentido de colheita
de provas diversas da testemunhal, a fim de garantir a seguranca do agente,
evitando-se ao maximo a necessidade utiliza-lo como testemunha. No
entanto, caso seja indispensavel esta oitiva, sera dado tratamento similar ao
agente colaborador, a fim de resguardar a sua identidade.

Outro ponto que exige reflexdo é o fato que o agente infiltrado nao sera
denunciado pelo Ministério Pablico em razao dos delitos por ele praticados,
desde que nao atue em excesso. Muito cuidado deve existir nesta situacao,
pois a auséncia deste agente na peca acusatoria pode acabar revelando sua
identidade para os demais membros da organizagdo criminosa, causando
um sério risco para a seguranca do agente infiltrado.

Por fim, cabe destacar, ainda a diferenciacdo de agente infiltrado e
agente provocador:

« agente infiltrado (undercover agent): agente de policia; depende
de prévia autorizacao judicial; deve agir de maneira passiva, nao
instigando os demais agentes a pratica de eventual ilicito; eventual
prisdo a partir das informacGes por ele obtidas sera um flagrante
esperado.

« agente provocador (entrapment doctrine ou teoria da armadilha):
pode ser qualquer pessoa; nao ha necessidade de autorizacgao

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas — 7. ed. Sdao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 96.
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judicial; caracteriza-se pela inducdo de alguém a pratica de
determinado ilicito; eventual prisdo sera hipotese de flagrante
preparado, prisao ilegal, crime impossivel, devendo ser relaxada.+

Conforme artigo 3°, inciso IV da nova lei, é permitido, em qualquer
fase da persecucdo penal, o acesso a registros de ligacoes telefonicas e
telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos ptblicos ou privados e
a informacoes eleitorais ou comerciais.

A Lei n. 12.850/13 disp0Oe ainda, em seu artigo 15, que o delegado de
policiaeoMinistério Publicoterao acesso,independentemente de autorizacao
judicial, apenas aos dados cadastrais do investigado que informem
exclusivamente qualificacao pessoal, a filiacdo e o endereco mantidos pela
Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicoes financeiras, provedores
de internet e administradoras de cartao de crédito.

Esse dispositivo repete o contido no artigo 17-B da Lei 9.613/98
(Lavagem de Capitais) com redacao dada pela Lei n. 12.683/12.

Quanto a restricao de acesso apenas aos dados cadastrais, a Comissao
de Constituicao e Justica (CCJ), da Camara dos Deputados, ao analisar o
texto do Projeto de Lei n. 150/2006, externou sua preocupacgao ao “abrir a
porta para excecoes e abusos”, ponderando dois pontos especificos:

« necessidade de prévia autorizacao judicial versus burocratizagao da
investigacao e do combate as organizagoes criminosas;

» auséncia de defini¢ao legal para “dados cadastrais”.

Justificando a insercdo do termo “apenas”, feita pela CCJ, por
emenda, os Deputados citaram a seguinte jurisprudéncia:

DIREITO CONSTITUCIONAL. SIGILO TELEFONICO.
INVOLABILIDADE, SALVO REQUISICAO JUDICIAL.
DADOS CADASTRAIS. EXCLUSAO. POSSIBILIDADE DE
REQUISIQAO DIRETA PELO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. LEI COMPLEMENTAR N. 75/93, Artigo 89, § 2°.
1. A disposicio do artigo 5°, XII, da Constituicio —
inviolabilidade do sigilo “de dados e das comunicacoes
telefonicas” — nio se estende aos dados cadastrais dos
assinantes do servico de telefonia, em relagdo a requisigoes,
especificamente justificaveis, feitas diretamente pelo Ministério
Publico Federal, em face do disposto no artigo 89, § 29, da Lei
Complementar n. 75/93.

2. Parcial provimento a apelacdo.+

41 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 590.
42 TRF-1, 52 Turma, Apelacao Civel 2007.33.00.0084184/BA, rel. Des, Jodo Batista Gomes Moreira,
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A lei ndo trata de acesso a dados de movimentacgoes financeiras nem
de valores ou gastos constantes nas contas bancérias ou telefénicas dos
investigados. Na realidade, a permissao conferida ao delegado de policia e
ao Ministério Publico diz respeito ao acesso a nome, estado civil, filiacao e
endereco da pessoa investigada. Desta forma, a maioria da doutrina entende
pela constitucionalidade do dispositivo, sendo indispensavel a existéncia
degular procedimento investigatorio em curso.+3

Os argumentos da inconstitucionalidade deste acesso podem ser
observados na doutrina de Guilherme Nucci:

Cadastros sigilosos, estejam onde estiverem, com qualquer
contetido, somente podem ser acessados por ordem judicial.
H4 muito se consolidou tal entendimento pelo STF e demais
tribunais patrios. Ndo hé razdo alguma para se alterar essa
posicao. De tempos em tempos, por lei ordinaria, surge alguma
tentativa de violagdo da intimidade ou da privacidade do
individuo por 6rgaos estranhos ao Judiciario, tais como a policia
e 0 Ministério Publico. [...] Enfim, permitir o livre acesso, sem
autorizagdo judicial, é abrir perigoso precedente, incompativel
com as garantias individuais basicas do cidadao.+

Coadunando com o pensamento da constitucionalidade do acesso
direto, sem necessidade de autorizacao judicial para o acesso aos dados
cadastrais, Renato Brasileiro, ao comentar o dispositivo contido na Lei de
Lavagem de Capitais, vai além, permitindo essa medida para a apuracao de
qualquer delito:

Embora inserido na Lei de Lavagem de Capitais, este
dispositivo pode ser invocado para a apuracdo de qualquer
delito, especialmente infracGes penais antecedentes. Nao teve
o legislador a intencdo de limitar seu escopo a lavagem de
capitais e nem teria razao para fazé-lo, ja que o tipo penal de
branqueamento depende de uma infragdo antecedente.*

Importante mencionar ainda que a recusa ou omissao desses dados
cadastrais, registros, documentos e informagoes requisitadas pelo Juiz,
Ministério Publico ou Delegado de Policia, no curso da investigacdo ou do
processo configura o crime do artigo 21 da Lei n. 12.850/13.

j- Em 24/05/2010.

43 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo-pe-
nal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 26/08/2013.

44 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas — 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 505.

45 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. Rio de Janeiro: 2013. Ed.
Impetus. p. 539.
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A Lei n. 12.850/13 criou mais 4 crimes, estando eles localizados nos
seguintes artigos da nova lei:

Artigo 18. Revelar a identidade, fotografar ou filmar o
colaborador, sem sua prévia autorizagao por escrito:

Pena - reclusio, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Artigo 19. Imputar falsamente, sob pretexto de colaboragao
com a Justica, a pratica de infracio penal a pessoa que sabe
ser inocente, ou revelar informacGes sobre a estrutura de
organizacao criminosa que sabe inveridicas:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Artigo 20. Descumprir determinacao de sigilo das investigacoes
que envolvam a ac¢do controlada e a infiltracao de agentes:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Artigo 21. Recusar ou omitir dados cadastrais, registros,
documentos e informacdes requisitadas pelo juiz, Ministério
Publico ou delegado de policia, no curso de investigacao ou do
processo:

Pena - reclusio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Pardgrafo inico. Na mesma pena incorre quem, de forma
indevida, se apossa, propala, divulga ou faz uso dos dados
cadastrais de que trata esta Lei.

Percebe-se, portanto, que o intuito do legislador foi o de preservar os
objetivos da lei, protegendo o colaborador, penalizando o falso colaborador,
tipificando a quebra de sigilo especifico na acao controlada e infiltracao
de agentes, além de criminalizar a recusa no fornecimento de dados
requisitados pelas autoridades competentes no curso da investigacao ou do
processo.

O artigo 22 da recente norma preveé que os crimes nela previstos, bem
comoasinfracbespenaisconexas,seraoapuradosemprocedimentoordinario
previsto no CPP. Ja surgem vozes apontando a inconstitucionalidade deste
dispositivo, por afronta a competéncia constitucional do Juizado Especial,
visto que ha crimes de menor potencial ofensivo no diploma legal.4¢

Quanto ao tempo de duracao do procedimento, a antiga Lein. 9.034/95
previa um prazo para encerramento da instrucao criminal de 81 dias,
quando o réu estivesse preso, e de 120 dias, quando solto. Com a nova Lei,

46 MOREIRA,R6mulodeAndrade.http://atualidadesdodireito.com.br/romulomoreira/2013/08/12/a-
-nova-lei-de-organizacao-criminosa-lei-no-12-8502013/ (acessado em 12/08/2013).
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este prazo passa a ser de 120 dias quando o réu estiver preso, prorrogaveis
em até igual periodo.

O crime de quadrilha ou bando, previsto no artigo 288, CP, teve seu
nomen juris alterado para “associacao criminosa”, tendo sido o requisito
do nimero de agentes reduzido de mais de trés (quatro) para apenas trés
agentes, que associam-se para o fim especifico de cometer crimes.

A pena permaneceu a mesma, reclusao de 1 (um) a 3 (trés) anos.
O paragrafo anico foi alterado, antes a pena era aplicada em dobro se a
quadrilha ou bando fosse armado, agora, a pena é aumentada até a metade se
a associacao é armada ou se houver participacao de crianca ou adolescente.

A modalidade qualificada prevista no artigo 8° da Lei n. 8.072/90
continua vigente, pois a remi¢ao ao artigo 288 do CP, em caso de se tratarem
de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins ou terrorismo, continua valida.

A fim de elucidar as principais diferencas entre a associacao criminosa
e a organizacao criminosa, apresenta-se o seguinte quadro compartivo:

Associacao Criminosa Organizacio Criminosa

Associacao de trés ou mais pessoas Associacao de quatro ou mais pessoas

L Estruturalmente ordenada e
Reunido nao eventual de pessoas, com . L
i i caracterizada pela divisao de tarefas,
carater estavel e permanente X X
ainda que informalmente

Finalidade especifica de cometer
crimes, independentemente da pena a
eles aplicada

Objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer
natureza

Mediante pratica de infracoes
penais

Pena maxima superior a 4 anos ou
que seja de carater transnacional

Percebe-se importantes diferencas entre os conceitos de associacao
criminosa e organizacdo criminosa, sendo o primeiro mais genérico na
descricao de sua conduta, ndo possuindo como nimero de agentes o seu
fator de diferenciacdo, pois também podera haver associagdo criminosa
com 4 ou mais pessoas.

Caracteristica importante é o objetivo de obter vantagem mediante a
pratica de infracao penal cuja pena maxima seja superior a 4 anos ou que
seja de carater transnacional (ocasido em que nao importara a quantidade
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da pena), a fim de caracterizar a organizacao criminosa, exigéncia esta que
nao € feita ao delito de associacao criminosa, pois este demanda apenas a
finalidade de cometer crimes, independentemente da pena a eles aplicada.

Outromarcoessencial éaformadeconstituicaodo grupo, aorganizacao
criminosa caracteriza-se pela estrutura ordenada e caracterizada pela
divisao de tarefas, ainda que informalmente, enquanto a associacao
criminosa dispensa esta organizacao, considerando irrelevante a posicao
ocupada por cada agente.

Reforcando as distingoes entre a organizacao criminosa e a associacao
criminosa, Adel el Tasse ressalta:

H4, ainda, no crime de organizacdo criminosa os seguintes
importantes elementos especializadores: a) ordem estrutural;
b) divisao de tarefas; c) objetivo de obtencao de vantagem. Com
iss0, 0 campo que separa o crime de associacao criminosa do de
organizacdo criminosa fica mais claro, pois somente se podera
cogitar da ocorréncia deste delito se comprovada a existéncia
de estruturacdo perfeitamente ordenada, com divisao interna
de tarefas entre os participantes e objetivo de obtencdo de
vantagem diversa da inerente ao préprio delito meio, ou
seja, deve se comprovar que a existéncia do grupo criminoso
se faz em razao do atingimento de vantagens proprias, o que
nao pode ser, por exemplo, o lucro pela pratica do roubo, pois
esta vantagem é a inerente ao proprio delito de roubo, nao
se confundindo, portanto, com a vantagem objetivada para
que se visualize a hipétese como consistente em organizagao
criminosa.’

O crime de falso testemunho ou falsa pericia teve seu preceito
secundario alterado, aumentando-se esta pena que antes era de reclusao de
1 (um) a 3 (trés) anos e multa para reclusao de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e
multa, afastando-se a possibilidade de suspensao condicional do processo
(artigo 89 da Lei n. 9.099/95).

Foirevogadaalein.9.034/95, permaneceemvigoralein.12.694/2012,
que trata da faculdade conferida ao Juiz para decidir pela formacao de um
orgao colegiado de primeiro grau para a pratica de qualquer ato processual
em processos ou procedimentos que tenham por objeto crimes praticados
por organizagdes criminosas, restando aqui a ja mencionada discussao de
qual definicao de organizacao criminosa sera utilizada.

A Lein. 12.850/13 entra em vigor 45 dias de sua publicacao oficial, ou
seja, dia 19 de setembro de 2013.

47 TASSE, Adel el. Nova Lei de Crime Organizado. Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.
br> (acessado em 04/09/2013)
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9. Conclusao

A nova lei de organizagbes criminosas tratou de instrumentos
extremamente delicados, que atingem intensamente direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos. Esses direitos nao sao considerados absolutos e
ilimitados, encontrando limites em outros direitos fundamentais, podendo,
assim, sofrer restricoes a fim de que um deles prevaleca sobre o outro, a
depender do caso concreto, buscando atingir equilibrio e harmonia.

O crime organizado possui grande forca e potencial de causar danos a
sociedade, por isso demanda um combate 4rduo e diferenciado pelo Estado.
Essa incessante persecucao aos grupos criminosos especializados exige
uma série de duras e invasivas medidas a serem tomadas para que possa
haver um resultado pratico na protecdo dos bens juridicos tutelados e uma
eficacia na realizacao da justica, respeitando, assim, a proibicao da protecao
deficiente.

De outro lado, deve-se também atentar para nao instaurar um
Direito Penal de Emergéncia ou de Excec¢do, fadado ao reconhecimento
de inconstitucionalidade pelos Tribunais. A medida proporcional deve ser
encontrada para tratar de forma especial esses crimes que também atingem
com especial severidade a sociedade, cuidando sempre para nao incidir em
€XCessO0s.

Os instrumentos juridicos do direito penal classico sempre
estiveram em descompasso com a sofisticacao dos atuais grupos criminosos
organizados, e é neste contexto que surge a Lei n. 12.850/13, restringindo
direitos e garantias fundamentais.

O direito a intimidade, imanente ao ser humano, clausula pétrea, é
flexibilizado com a possibilidade de realizacdo de interceptacao telefonica,
ressalvada pelo artigo 5° XII da Constituicao Federal, bem como pelo
afastamento do sigilo a registros financeiros, bancarios e fiscais, previstos
pela legislacao.

A colaboracao premiada, tratada por alguns como um fomento a
traicdo, um incentivo a condutas que violam preceitos éticos e morais
também nao deixa de ser um sopesamento de valores e principios feito pelo
legislador e pelos atores nas investigacoes e processos judiciais.

A infiltracdo de agentes é outro ponto de grande discussao quando
se contrapde aos direitos e garantias fundamentais. Hd quem diga que
este agente receberia uma “carta branca” para praticar crimes, violando o
imperativo da exemplariedade e até mesmo o principio da moralidade em
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sentido amplo. No entanto, o legislador preferiu permitir esta pratica quando
a prova nao puder ser produzida por outro meio, justificado na eficiéncia do
combate ao crime organizado e na protecao dos bens juridicos.

A fim de proteger esses bens e garantir a fruicao dos direitos previstos
para a sociedade, o Estado deve tomar atitudes que restringirao em certa
medida direitos e garantias de individuos, mas a pergunta que se faz é qual
o grau de restricao aceitavel em um estado democratico. Esta sera a decisao
a ser tomada pelos operadores do direito.
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Pablo Antonio Cordeiro de Almeida*

Epigrafe - “(...) temos (...) a guarda da Sociedade por um
corpo de membros do Ministério Publico. Sdo aqueles que nos
termos de sua presente atuagdo se comportam como soldados
da Lei Fundamental, sacerdotes do Estado de Direito, 6rgdos
da democracia participativa, que eles fazem passar da
regido tedrica as esferas da praxis e da realidade” — Paulo
Bonavides.2

Resumo: O vocabulo “Democracia” é juridicamente polissémico, o qual,
hodiernamente, tem adquirido sentido mais amplo. Consequentemente,
ampliando-se o conceito de democracia, avultam-se também as atribuigoes
do Orgdo incumbido de sua defesa: o Parquet. A democracia substancial ou de
trés vértices, que somente se realiza com democracia formal e participativa
(sem corrupcao e com liberdade), com crescimento e desenvolvimento
econdémico-sustentavel e com igualdade social (distribuicdo da riqueza),
pressupoe instrumentos aptos e expeditos e agentes que possam induzir
e fiscalizar a efetivacdo destes pilares, os quais serdo objetos deste artigo.
Democracia é antes de tudo praxe (exercicio), razao pela qual o MP, com seu
agir, contribui para a consolidacdo da Democracia Militante.

1 Promotor de Justi¢a do Ministério Publico do Estado da Bahia.

Especialista em Direito do Estado pela Fundagao Faculdade de Direito da Universidade Federal da
Bahia. Pés-graduando em Direito Urbano e Ambiental pela Faculdade de Direito da Fundagdo Escola
Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul.

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitu-
cional de luta e resisténcia — por uma Nova Hermenéutica — por uma repolitizacio da legitimidade. 3?
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 43.
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O Ministério Puablico brasileiro, desde o seu advento, tem passado por
inimeras transformacoes. A Constituicao Federal de 1988, nesse diapasao,
representou um marco histoérico importantissimo, ao qual o Ministério
Puablico, ainda hoje, mais de vinte anos apds a sua promulgacao, vem se
adaptando progressivamente. A Constituicdo de 1988 erigiu o Ministério
Publico, por exemplo, a categoria de instituicdo permanente essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, dentre outras atribuicoes,
da defesa do Regime Democratico.

Em razao de se atribuir ao Ministério Publico a funcdo de defensor
do regime democratico poder-se-ia dizer que ao Parquet fora deferido
um verdadeiro poder-dever de controlar e fiscalizar todos os atos da
Administracao Publica, em todas as suas esferas, com o fito de esta Gltima
bem desempenhar os papéis que lhe foram arrogados pelo Constituinte
de 1988, de acordo com a nova significacao que se da, hodiernamente, ao
vocabulo democracia, além de tal mister se estender também aos proprios
particulares, que de alguma forma possam interferir nos “processos”
inerentes a uma democracia. Entretanto, antes de analisarmos a fundo as
atribuicoes do Ministério Publico na defesa do Regime Democratico, faz-se
imperioso conceituar o que seja uma Democracia e também o que vem a ser
um Regime Democrético, principalmente porque o vocabulo Democracia é
juridicamente polissémico, o qual, na atualidade, tem adquirido um sentido
muito mais amplo do que o tradicional.

Consequentemente, ampliando-se o conceito de democracia,
avultam-se também os misteres do Orgio incumbido de sua defesa, qual
seja: o Ministério Publico. Assim, a ampliacdo do conceito de democracia
vem exigindo a adaptacdo do proprio Ministério Pablico, o qual nao pode
ficar inerte, sob pena de suas atribuicOes se tornarem anacronicas.

Essa ampliacdo do conceito de democracia gera, ainda, a crescente
demanda pela efetivagdo dos direitos coletivos, difusos e individuais
indisponiveis, assegurados constitucionalmente, o que vem exigindo um
Ministério Publico cada vez mais eficiente e resolutivo, cujos membros
atuem, em especial, como promotores de medidas judiciais e extrajudiciais,
principalmente, de realizacao daqueles.
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Conceituar democracia, segundo o Professor Darcy Azambuja, nunca
foi tarefa das mais faceis. Vejamos:

7

Nenhum termo do vocabulario politico é mais controverso
que Democracia. Empregado pela primeira vez por Herddoto
h4 quase dois mil e quinhentos anos, a significacio do
vocabulo tem variado e se transmutado; na pratica, através
dos periodos histoéricos, e em teoria nas obras de todos os
autores. Atualmente, na filosofia e na ciéncia politica, vivemos
em tempo de democracia confusa, e na realidade de confusio
democrética, como disse Sartori (...). A palavra e o conceito
Democracia vieram da Grécia, e especialmente de Atenas.
Significa literalmente ‘poder do povo’, expressio que era

entendida como poder exercido pelo povos.

Este mesmo autor, todavia, nao se esquiva de fornecer o seu conceito
de Democracia. Vejamos:

A democracia é, pois, 0 regime em que 0 povo se governa a
si mesmo, quer diretamente, quer por meio de funcionérios
eleitos por ele para administrar os negocios publicos e fazer
as leis de acordo com a opinido geral. Baseia-se em certas
idéias, cujo reconhecimento e realizacdo foi demorado e
dificil, em reivindica¢oes que foram causa, e ainda sdo, de
lutas prolongadas, quase sempre sangrentas, entre o povo e 0s
individuos que lhe queriam impor pela forca sua autoridade e
sua vontade. Baseia-se, em primeiro lugar, na idéia de que cada
povo é senhor de seu destino (...). Uma defini¢ao rigorosamente
juridica de democracia seria considera-la apenas como o
regime em que os governantes sdo periodicamente eleitos
pelos governados. Mas, o conceito completo de democracia é
mais amplo. Para que os governados realmente elejam, isto
é, escolham os governantes, é preciso absolutamente que
haja liberdade de eleger e igualdade entre os eleitores. (...)
A democracia, pois, supoe a liberdade e a igualdade (...). A
democracia de que tratamos é um regime politico, uma forma
de vida social, um método de coexisténcia e cooperac¢ao entre
individuos membros de uma organizacao social¢.

Vé-se, pois, que o conceito de democracia hodiernamente nao se
resume a descrever uma espécie de regime politico em que os governantes
sdo periodicamente eleitos pelos governados, sendo, ao revés, muito mais
amplo.

3 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado: A origem do Estado - Soberania, poder politico, na¢ao
territorio, formas de governo. 382 ed. Sao Paulo: Editora Globo, 1998. pp. 215/216.

4 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado: A origem do Estado - Soberania, poder politico, na¢ao
territério, formas de governo. 382 ed. Sao Paulo: Editora Globo, 1998. pp. 236/237/238.
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Esta acepcao restrita do conceito de democracia é denominada por
Norberto Bobbio de “democracia formal”, a qual deveria coexistir com a
chamada “democracia substancial”.

Norberto Bobbio, a esse respeito, assim leciona:

O discurso sobre o significado de democracia ndo pode ser
considerado concluido se ndo se da conta do fato de que, além
da democracia como forma de governo de que se falou até
agora, quer dizer, democracia como conjunto de instituigoes
caracterizadas pelo tipo de resposta que é dada as perguntas
‘Quem governa?’ e ‘Como Governa?’, a linguagem politica
moderna conhece também o significado de democracia como
regime caracterizado pelos fins ou valores em dire¢ao aos quais
um determinado grupo politico tende e opera. O principio
destes fins ou valores, adotado para distinguir nao mais apenas
formalmente mas também conteudisticamente um regime
democratico de um regime nao democratico, é a igualdade,
ndo a igualdade juridica introduzidas nas Constituicoes liberais
mesmo quando estas ndo eram formalmente democréticas,
mas a igualdade social e econémica’.

O Ex-presidente do STF, o Ministro Carlos Ayres Britto, sobre o
tema, assim ministra:

(...) a Democracia ocidental dos dias correntes é a que constitui
em inexcedivel paradigma de mobilidade vertical nos campos,
justamente: a) da politica enquanto area especifica do poder
governamental; b) da economia enquanto fonte de toda riqueza
material; ¢) da educagio formal enquanto espaco de um saber
direcionado ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania (...). Tudo isso de parelha com
as citadas relacbes sociais de facilitado acesso a jurisdicao,
aos servigos publicos e a seguridade social, mais o pluralismo
politico e o social (...). Democracia que em Constituicoes como
(...) a brasileira ostenta os seguintes tracos fisionomicos: I —
democracia procedimentalista, também conhecida por Estado
Formal de Direito ou Estado Democratico de Direito, traduzida
no modo popular eleitoral de construir o Poder Politico, (...)
assim como pela forma dominantemente representativa de
produzir o Direito legislado. II — democracia substancialista ou
material, a se operacionalizar: a) pela multiplicagdo dos nicleos
decisérios de poder politico, seja do lado de dentro do Estado
(desconcentragio organica), seja do lado de fora das instancias
estatais (... o plebiscito, o referendo, ...); b) por mecanismos
de acgdes distributivistas no campo econdémico social. Vinculo
funcional esse entre democracia e a seguranga social (...).
III — democracia fraternal, caracterizada pela positivagao
dos mecanismos de defesa e preservacdo do meio ambiente,
mais a consagracdo de um pluralismo concliado com o nio-
preconceito, especialmente servido por politicas publicas de
acgoes afirmativas que operem como féormula de compensagao
das desvantagens historicamente sofridas por certos grupos
sociais®.

5 BOBBIO, Norberto. Estado — Governo — Sociedade: para uma teoria geral da politica. 102 ed. Sdo
Paulo: Editora Paz e Terra, 2003. p. 157.

6 BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Editora
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A preemente necessidade de se atribuir um sentido substancial ao
conceito de democracia nao é, todavia, uma percepc¢ao apenas dos teoricos,
ao contrario, ja que por todos os reconditos do globo terrestre ja ecoam
vozes que apregoam a imperatividade dessa mudanca conceitual.

O advogado e ex-Presidente do Chile Ricardo Lagos Escobar, que
presidiu o pais entre os anos de 2000-2006, em obra literaria recente,
assim defende:

Un buen gobierno se basaen tres pilares. Para prosperar, todo
pais moderno necessita democracia, crecimiento econémico e
igualdad social. La ausencia de cualquiera de estos componentes
hace muy probable que el aparato completo se desplome. Si se
trabaja duro por los tres, se descubre que la suma es mayor a las
partes. (...) Necessitamos democracia y crecimiento en partes
iguales, y debemos assegurarnos de que las ganancias en ambas
areas alcancen a toda la sociedad’.

Entretanto, propomos neste artigo um conceito ainda mais

conglobante, qual seja: o0 da Democracia militante.

Nao podemos falar, pois, de democracia substancial, de uma
democracia tridimensional, ou de trés vértices, ou seja, de uma democracia
que somente se realiza plenamente com democracia formal e participativa
(sem corrupcao e com liberdade), com crescimento e desenvolvimento
econdmico-sustentavel e com igualdade social (distribuicdo da riqueza),
sem falarmos dos instrumentos e agentes que podem induzir e fiscalizar a
efetividade destes pilares.

Ora, afirmar a importancia da efetividade dos direitos fundamentais e
da consagracao da democracia em seu sentido substancial sem estabelecer
mecanismos e agentes para a fiscalizacio e realizacao daqueles é permitir
que triufem os inertes, nos dizeres de Bobbio®. E tornar a Democracia
promessa constitucional inconsequente.

Assim, devem multiplicar-se na Constituicdo e, principalmente,
fora dela instrumentos juridicos diversos, aptos a correcdo de “rumos”
equivocados, tendo ao norte, sempre, a Constituicao Federal de 1988.

Além de existirem instrumentos, devem ser estes efetivos e capazes de
motivarem resultados rapidamente.

Forum, 2010. p. 32/35.

7 ESCOBAR, Ricardo Lagos. Asilo Vivimos: la via chilena a la democracia. Santiago de Chile: Taurus,
2012. p. 247 € ss.

8 “(...) ndo permanecamos espectadores passivos e para que nao encorajemos, com nossa passividade,
os que dizem que ‘o mundo vai ser sempre como foi até hoje’; estes tiltimos — e torno a repetir Kant —
‘contribuem para fazer com que sua previsao se realize’, ou seja, para que o mundo permaneca assim
como sempre foi. QUE NAO TRIUNFEM OS INERTES!”. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 13a
reimpressao. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 128.
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Ademais, é preciso consagrar e reforcar a legitimidade e
operacionalidade dos agentes responsaveis por tais importantes misteres.

Por essa razdo, nao podemos concordar, por exemplo, concessa
maxima venia, com assertiva ja consignada em julgamento da lavra
do Conselho Nnacional do MP, de que limita¢cdes orcamentarias, por si
somente, obstam o crescimento do MP, eis que obstar o crescimento do
Parquet é permitir que a democracia nao seja “militante”, ndo seja agente.
E tolerar que os avancos constitucionais sofram estagnaco por auséncia de
fiscalizacao adequada.

As limitacoes orcamentéarias, invocadas pelo CNMP, quando da
edicao da Recomendacdo n° 16 , de 28 de abril de 2010, que supostamente
justificariam a racionalizacdo das atividades na area civel, em nosso
sentir, nao podem ser consideradas como restricoes intransponiveis ao
crescimento do MP. J4 comega a ganhar forca no MP, por exemplo, a tese
da necessidade de se majorar o percentual orcamentario de 2%, previsto em
lei, para a manutencao das atividades ministeriais, com o que concordamos
plenamente.

A respeito da questdo orcamentaria como elemento limitador do
crescimento do MP, vejamos trecho do voto do ex-conselheiro do Conselho
Nacional do Ministério Pablico, CNMP, Claudio Barros Silva, no PROCESSO
N° 0.00.000.000935/2007-41 - APENSO PCA N° 0.00.000.000818/2009-79:

Neste contexto, faz-se necessaria a discussao sobre o tamanho
do Ministério Publico, onde estdo incluidos os ramos do
Ministério Pablico da Unido e o dos Estados. Os Ministérios
Publicos dos Estados brasileiros estao limitados a 2% da receita
corrente liquida para pagamento de pessoal, por disposicao da
Lei Complementar n° 101/01. Todavia, quem exerceu ou exerce
cargo na administracdo da Instituicdo sabe que o percentual de
comprometimento com pessoal, de fato, é de 1,80% da receita
corrente liquida do Estado. Caso ultrapassado este percentual,
devera ocorrer a necessaria adequacao e ajustamento nos dois
quadrimestres seguintes.

(..)

Nao ha maiores espacos, portanto, para o crescimento da
Institui¢do, principalmente nos Ministérios Publicos dos
Estados, que somente poderdo avangar na medida em que
o proprio Estado cresga. Impde-se, por conseqiiéncia, que
tenhamos a noc¢do clara e exata do limitado tamanho da
Instituicdo e o que, necessariamente, deve ser feito pelos seus
membros, a fim que o Ministério Pablico possa ser, realmente,
essencial, ndo pela quantidade de suas intervengdes, mas
sim, e especialmente, pela qualidade da sua presenca, em
func¢do da sua utilidade e da sua efetividade e, também, pela
presenca marcante na defesa dos interesses sociais, coletivos e
individuais indisponiveis.
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A identificacdo desta limitacdo, todavia, ndo necessariamente indica
a prospeccao de futuro suso citada. Ou seja, nao concordamos, concessa
maxima venia, com a afirmacao de que “nao ha maiores espacos (...) para
o crescimento da Instituicdo”, firmada pelo ex-conselheiro do CNMP
o Insigne Claudio Barros Silva, mesmo porque os cenarios restantes
seriam a estagnacdo ou o enfraquecimento da Instituicdo, os quais nao
seriam consentaneos com o postulado da vedacdo ao retrocesso, aplicavel
principalmente no ambito dos direitos fundamentais.

O principio da vedacao ao retrocesso consagra a seguinte ideia:

as conquistas relativas aos direitos fundamentais nao podem
ser destruidas, anuladas ou combalidas, por se cuidarem
de avancos da humanidade, e ndo de dadivas estatais que
pudessem ser retiradas segundo opinides de momento ou
eventuais maiorias parlamentares” (escolios de Camen Licia
Antunes Rocha)°.

A esse respeito, faz-se mister enaltecer os escolios do Professor Ingo
Wolfgang Sarlet:

Que o principio da proibicao do retrocesso atua como relevante
fator assecuratéorio também de um padrido minimo de
continuidade do ordenamento juridico nos parece, portanto,
mais um dado elementar a ser levado em conta (...). No
embate entre o paradigma do Estado Social intervencionista
e altamente regulador e a nefasta tentativa de implantar um
Estado minimalista a feicdo dos projetos globalizantes do
modelo econdmico e da ideologia neoliberal, o correto manejo
da proibicao do retrocesso na esfera dos direitos fundamentais
sociais podera constituir uma importante ferramenta juridica
para a afirmacdo do Estado necesséirio, do qual nos fala
Juarez Freitas. E necessério sera justamente o Estado apto a
assegurar nunca menos do que uma vida com dignidade para
cada individuo e, portanto, uma vida saudavel para todos
os integrantes (isolada e coletivamente considerados) do
corpo social. Do contrario, tal qual com lucidez nos lembra
Paulo Bonavides, estaremos cada vez mais proximos de uma
lamentavel, mas cada vez menos controlédvel e contornavel
transformacido de muitos Estados democraticos de Direito
em verdadeiros “estados neocoloniais”, onde estarao seguros
(a exemplo dos “amigos do rei”) apenas os amigos e parceiros
do “colonizador” ou mesmo de alguma ditadura de plantao
ou maioria parlamentar ocasional, mas somente enquanto
gozarem da privilegiada condicio de amigos e parceiros!*.

Romeu Thomé é também bastante elucidativo quanto ao postulado
em comento:

9 Apud. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: dignida-
de da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Sdo Paulo: Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 57, p. 5-48, out./dez. 2006.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Segurancga Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicao de retrocesso social no direito constitucional bra-
sileiro. Sao Paulo: Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 57, p. 5-48, out./dez. 2006.
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Esse principio tem por escopo obstar medidas legislativas e
executivas que implementem em efeito cliquet (termo francés,
com acepcao de nao retrocesso), ou um efeito catraca (...). Os
poderes publicos devem atuar sempre no sentido e avancar
progressivamente (...). A proibicdo de retrocesso diz respeito
mais especificamente a uma garantia de protecao dos direitos
fundamentais contra a atuac¢ao do legislador, tanto no dmbito
constitucional quanto infraconstitucional, e também protegao
em face da atuacao da adminsitracdo pablica*.

Ora, se no ambito dos direitos fundamentais ja se fala no postulado
supracitado, porque nao se cogitar da sua aplicabilidade as instituicoes
imiscuidas da defesa daqueles®. Seria a faceta organica do postulado da
vedacgdoaoretrocesso. Assim, um Ministério Publico que nao tenha condicoes
de continuar avancando na realizacdo de seus misteres constitucionais
ha de ser considerado como uma Instituicdo necessariamente fadada ao
enfraquecimento, a estagnacdo. Nao ha como caminhar em direcdo ao
futuro, ao progresso, estando parado. Além disso, se os proprios membros
do MP considerarem que “nao ha maiores espacos (...) para o crescimento da
Institui¢do” cria-se com isso um ambiente favoravel aos “criticos de plantao”,
proliferando-se propostas de Emendas Constitucionais e legais contrarias
aos interesse ministeriais. Ademais, permitir que limitacoes orcamentarias
obstem, por si somente, o bom exercicio dos misteres ministeriais é tolerar
atentado direto aos projetos constitucionais confiados ao Parquet pela
CF de 88. Ora, facamos um paralelo: nao basta garantir a liberdade de
expressao, de manifestacdo, de peticionar aos 6rgaos publicos. Deve-se
garantir também a liberdade de manifestacdo com poder de influéncia,
garantindo-se, consequentemente, o direito a ter suas pretensoes legitimas
respeitadas e garantidas, acaso afrontadas. Nao basta, pois, democracia
formal, muito menos democracia formal de vontade eleitoral viciada, seja
pelo poder economico, dos meios de comunicacao ou do poder politico. Nao
basta também uma democracia substancial de carater programaético, de
promessas legislativas e constituionais inconsequentes.

A Constituicao deve ser, portanto, organismo vivo, vivificada por
institui¢does como o Ministério Publico, que tem essa fun¢do expressamente
consignada na Carta Magna de 1988, qual seja: a defesa do Regime
Democratico. O Ministério Publico é, pois, agente da democracia militante,
o qual, portanto, nao pode ficar estagnado, parado no tempo, muito menos
devem ser tolhidas suas atribui¢coes fundamentais, como se pretendia, por

11 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 3a ed. Salvador: JusPODVIM, 2013, pp. 88/89.

12 “E o que se pode designar por constitucionalismo cumulativo. Um constitucionalismo crescente-
mente superavitario, como se d4 com a ciéncia e a cultura, a ponto de autorizar a ilacdo de que, gracas
a ele, o Estado de Direito termina por desembocar num Estado de direitos”. BRITTO, Carlos Ayres.
O Humanismo como categoria constitucional. 1a reimpressao. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 23.

Revista do CNMP —n.4, ano 2014



exemplo, com a PEC n. 37/2011 (Proposta de Emenda Constitucional que,
em ultima analise, pretendia retirar o imanente poder investigatério do MP
na area penal).

APEC n.37,referida acima, e a PEC n. 33, que possibilita ao Congresso
Nacional sustar decisées judiciais do Supremo Tribunal Federal, ainda
em tramitacao no legislativo federal, representariam, pois, a ruptura do
Regime Democratico, da denominada democracia de trés vértices, ou seja,
de uma democracia que somente se realiza plenamente com democracia
formal e participativa (sem corrupgdo e com liberdade), com crescimento
e desenvolvimento economico-sustentavel e com igualdade social (e
distribuicao da riqueza), haja vista que democracia ¢ antes de tudo praxe
(exercicio), e cada vez menos enunciacao. Ora, se as Instituicoes agentes da
Democracia Militante forem enfraquecidas, esvaziadas em suas atribuicoes e
garantias fundamentais, amortizada e amainada sera a propria Democracia
Substancial. Ademais, a funcido de defender o Regime Democratico nao
torna o Ministério Pablico um extraneus do processo democratico, ao
contrario, eis que o Parquet, em verdade, é agente da democracia em seu
conceito ampliado e renovado, dela também fazendo parte. Lénio Luiz
Streck e Luciano Feldens, a respeito das atribui¢oes do Ministério Pablico
no Estado Democratico de Direito, assim defendem:

No marco do Estado Democratico de Direito, as funcgoes
ordenadora e promovedora do direito, proprias das fases do
Estado liberal e social respectivamente, agrega-se a func¢do de
potencial transformacio social. A bem compreendermos este
cambio de paradigma, torna-se imperioso verificarmos como se
alteram, paulatinamente, os papéis institucionais dos poderes
do Estado. Atente-se: se no Estado liberal observavamos, na
relacdo Estado-poder-sociedade, uma nitida proeminéncia
do Poder Legislativo (do ‘império da lei’), e no Estado Social
verificAvamos uma forte influéncia do Poder Executivo em face
da necessidade de implementacio de politicas ptblicas — o que
acarretava um perfil autoritirio a esta forma de Estado -, no
Estado Democratico de Direito verifica-se uma nitida migragao
dessa esfera de tensdo, a culminar com o seu deslocamento em
direcdo ao Poder Judiciario, abrindo campo aquilo que hoje
se entende por justica constitucional. Parece-nos claro que é
nesse contexto politico-constitucional que se procura conceber
o Ministério Piblico nos diversos paises do mundo. Fortalecido
fica o Ministério Publico porque se fortalece o Poder Judiciario,
enquanto possibilidade de realizacio dos direitos fundamentais
sociais assumidos pelos textos constitucionais dirigentes e
compromissarios. A Constituicao passa a figurar como remédio
contra maiorias eventuais. No limite, politicas publicas
arbitrariamente nao implementadas pelos Poderes Legislativo
e Executivo passam a ser exigiveis por intermédio de acOes
de indole prestacional. Nesse sentido, a principal instituigao
eleita pelo poder constituinte e autorizada a buscar essa
intervengdo da justica constitucional é o Ministério Publico, o
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que resulta claramente perceptivel a partir da leitura do art. 127
e imediatamente seguintes da Constituicio brasileira™s.

Nao se pode tolerar, portanto, que o MP seja tolhido em suas
atribuicoes fundamentais, sob pena de se vulnerar a propria democracia, na
sua acepc¢ao substancial.

Ante o novo conceito de democracia fala-se, na atualidade, na
refundacao, na recriacao, do Ministério Publico, tanto enquanto Instituicao,
como no que pertine as suas atividades preponderantes. Além disso, temos
sustentado a necessidade de maximizacdo de suas atribui¢des — como
contraponto a racionalizacdo. Cassio Casagrande, nesse sentido, defende
que a atuacao do MP,

no quadro presente de judicializacdo da politica representa
no minimo a presenca institucional de um ‘contra-poder’, de
modo que a atua¢do dos promotores e procuradores na defesa
do interesse publico e social acaba por lhes determinar (...)
um papel de fiel da balanca no sistema de freios e contrapesos
entre os trés poderes, sobretudo quando as agbes da instituigao
resultam em implementacao de politicas publicas ou efetivacao
de direitos sociais parcamente regulados pelo legislativo. (...)
o Ministério Pablico foi ‘recriado’ ou transformado pela Carta
de (...) 1988. (...) A mudanga do papel do Ministério Publico
tem como ponto de partida a preocupacao generalizada entre
os constituintes de que a Carta (...) tivesse mecanismos que
assegurassem a sua efetiva implementacdo, de modo a que o
processo de redemocratizacdo pudesse assegurar mais do que
uma democracia formal, mas sim um regime em que os direitos
civis, politicos e sociais ganhassem concretude material, na
forma de bens juridicamente exigiveis perante os tribunais. Na
organizacao dos trabalhos (...) instalou-se ‘uma Subcomissao de
efetividade da Constituicao’. Os debates (...) giravam em torno
da idéia de criagao de um sistema de ombudsman ou ouvidoria-
geral dos cidaddos, a quem incumbiria (...) a implementacao
dos direitos previstos na Constitui¢do. Essa ideia foi deixada
de lado justamente por ter prevalecido o entendimento de que
este papel deveria caber aos membros do Ministério Puablico,
instituicdo que faria as vezes de filtro e motor para todas as
espécies de queixas, peticoes e reclamacoes do publico em geral,
selecionando os 6rgdos dos Poderes do Estado que deveriam
ser acionados'.

Verifica-se, do excerto doutrinario supra, que o intento da Constituicao
de 88 e dos constituintes originarios foi alcar o MP a condicao de Instituicao

13 Apud. CALABRICH, Bruno. Investiga¢do Criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais, 1.2 ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 112.

14 CASAGRANDE, Céssio. Ministério Piiblico e a Judicializagdo da Politica: estudos de casos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 102 e ss.
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essencial ao Estado Democratico Social de Direito, aumentando, e muito, o
plexo de suas atribuicoes, transformando-o em, verdadeiro, ombudsman
ou numa ouvidoria-geral dos cidadaos. Ademais, segundo tem sustentado
a doutrina, o MP deixou de ser somente o custos iuris para ser também
o custos societatis. Gregorio Assagra de Almeida’, a esse respeito, assim
expende:

Na defesa dos interesses primaciais da sociedade, o Ministério
Pablico deixou de ser o simples guardido da lei (custos legis).
Assume agora, pelas razoes ja expostas, o papel de guardidao
da sociedade (custos societatis) e, fundamentalmente, o
papel de guardiao do proprio direito (custos juris), conforme
ensinamento de Claudio Souto. A respeito ja assinalou Anténio
Alberto Machado: “[...] Esse desafio de ruptura com o modelo
tradicional da ciéncia e da praxis do direito, reproduzido pelo
ensino juridico brasileiro, essencialmente normativista e com
evidentes tragos ainda do modelo coimbrdo, assume uma
clara importancia histérica que vai além da mera ampliag¢ao
dos limites e possibilidades de atuacao de um dos operadores
Jjuridicos tradicionais. A existéncia de um ‘custos juris’ com
possibilidade de empreender a defesa juridico-prdtica da
democracia e de um ‘custos societatis’ destinado a defender
os direitos fundamentais da sociedade, representam nao
apenas uma conquista efetivamente democrdatica da sociedade
brasileira, mas também uma auténtica possibilidade de
ruptura com o positivismo do direito liberal que desde o século
passado sustentou, nos termos da let’, as bases oligarquicas
do poder social, econémico e politico no Pais.

Por conta disso e tendo em vista a complexidade da tarefa sob a
incumbéncia do MP, os membros do Ministério Publico precisariam
“ser educados” de maneira interdisciplinar, de modo que pudessem ser
mediadores de conflitos, desenvolvendo também habilidades bastante
especificas, deixando-se de priorizar, apenas e tdo somente, a formacao
juridica, mesmo porque o MP vem intervindo cada vez mais diretamente na
sociedade, nao necessariamente através do Poder Judiciario.

Os membros do MP precisam possuir, portanto, conhecimentos nas
areas da psicologia, do comportamento, dentre outras, de modo a atuar
de maneira ainda mais resolutiva (os quais devem ser treinados para
tanto). Tais conhecimentos, como regra, nao sao fornecidos na Faculdade
de Direito, muito menos nos cursos de formacao do MP, o que deve ser
reavaliado. Sobre o tema, Gregorio Assagra de Almeida verbera que:

4.11 Formagdo humanista, multidisciplinar e interdisciplinar
dos membros e servidores do Ministério Publico. Para que haja a
concretizagdo do novo Ministério Ptblico, constitucionalmente
delineado, faz-se necessaria uma mudanca cultural de

15 ALMEIDA. Gregoério Assagra de. O Ministério Piblico No Neoconstitucionalismo: perfil consti-
tucional e alguns fatores de ampliacdo de sua legitimacdo social. Fonte: www.mp.mg.gov.br/portal/
public/interno/arquivo/id/9990. Acesso em 01 de novembro de 2012.
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mentalidade atrelada aos valores éticos e humanos que
compdem o nicleo do direito no pés-positivismo juridico. A
vida e sua existéncia com dignidade, em todos os seus planos,
devem ser fatores de direcionamento da atuacao institucional
do Ministério Pablico. Conforme bem ressaltou Jorge Alberto
de Oliveira Marum: “...] democracia ndo significa apenas
liberdade, requerendo também justica social e busca da
igualdade material, ou seja, condigdes de vida, satide, moradia,
educacdo e alimentacgdo adequadas, o que se realiza mediante
a garantia dos direitos sociais, econémicos e culturais. Dai
a profunda ligagao entre o regime democratico, que cabe ao
Ministério Publico defender, e os direitos humanos”. (...) Os
cursos de ingresso, de vitaliciamento, de promog¢ao na careira
e outros cursos que visem ao aperfeicoamento funcional
dos membros e servidores do Ministério Publico devem
ser tratados a partir de uma visdo humanistica fundada na
solidariedade coletiva e no direito a diferenca. Os proprios
editais dos concursos publicos para ingresso na Instituicao
devem exigir o conhecimento sobre direitos humanos. Por
outro lado, a formacgdo multidisciplinar e interdisciplinar é
fundamental para que os membros e servidores do Ministério
Publico tenham uma visao mais holistica da realidade social e
das estratégias de atuacdo funcional da Instituicdo. Uma das
caracteristicas principais dos novos direitos, especialmente
os de dimensao coletiva, é a sua extrema complexidade. (...)
O operador do direito tem dificuldade para compreender e
interpretar adequadamente os direitos coletivos somente com
fundamento nas diretrizes estabelecidas pela ordem juridica.
Esses direitos, em geral, exigem um grau de conhecimento
que se baseie em outras areas de conhecimento, tais como
a_engenharia, a biologia, agronomia, sociologia, economia,
ciéncia politica, geologia etc. A interpretacdo fundada no
didlogo multidisciplinar e interdisciplinar é o melhor caminho
para a boa e adequada compreensao dos novos direitos de
dimensdo massificada. A tendéncia é no sentido de ampliacao
desse didlogo com outras areas de conhecimento, caminho hoje
imprescindivel para a oxigenacdo e revigoramento do préprio

Direito _como instrumento de justica e de transformacao
da realidade social. (...) Sustentando a necessidade de uma

formacdo critica e transdisciplinar do 6rgdo do Ministério
Publico, afirma Anténio Alberto Machado: “Pensamos que
a atuagdo dos orgdos de execugcdo do Ministério Publico
brasileiro, sobretudo a partir da Constituicdo de 1988 e
legislacdo subseqiiente, institucionalizando conflitos coletivos
e operando instrumentais com cardter juridico-politico,
‘na defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e
dos interesses sociais’, apesar de sua cultura formalista e
unidimensional, esta em condicoes de fazer do ‘Promotor
de Justica’ um operador do direito consciente de suas
funcées nao sé juridicas, mas também politicas e sociais,
pelo relacionamento transdisciplinar que doravante estard
forcado a fazer entre a estrutura normativa do direito que
aplica e as estruturas sociopoliticas que estdo na génese dos
conflitos coletivos.
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Paulo Valério Moraes e Marcia Moraes, no particular, assim lecionam:

De fato, os relacionamentos massificados, urbanizados e
globalizados, paradigmas da chamada poés-modernidade, estao
tornando obsoleta a atuacao do Direito como mecanismo de
real pacificagdo e harmonizagdo social, porque o grande niimero
de demandas gerado pelo grande nimero de relacionamentos
em conflito ndo tem encontrado respostas adequadas nas
estruturas judiciarias, nelas estando incluido ndo somente
o Poder Judicidrio, mas também o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e as advocacias publicas e privadas em
geral (...). Isto ocorre porque os procedimentos judiciais sdo
extremamente burocraticos, formais e demorados, o que,
igualmente, tem suas razoes de ser, haja vista as necessidades
de concretizacdo dos supremos principios da ampla defesa,
do devido processo legal (...). Ndo bastasse isso, percebe-
se, eventualmente, uma desistimulante inclinagdo de alguns
profissionais do direito no sentido de estabelecer como foco sua
atuacdo profissional, seus interesses pessoais, em detrimento da
resolucdo eficaz da controvérsia, o que significa uma propensao
a realizacdo de bones arrazoados, repeltos de doutrina, de
jurisprudéncia, com excepacionais relatérios que se repetem e
cheios de erudicao, mas sem objetividade e criatividade para,
efetivamente, resolver o conflito posto. Pgs. 29/30. (...) Temas
desta monta deveriam receber uma abordagem diferente, em
que os varios envolvidos na solucdo pudessem sentar a mesa
de negociacio, sejam os representantes do Poder Judiciario de
mais alto escaldo e os responsaveis pelas a¢oes administrativas
especificas eventualmente impugnadas, a fim de concluir de
maneira unitaria pela resolu¢do do problema, evitando que
os foros fiquem entulhados de processos iguais. Infelizmente,
ainda ndo temos um tribunal especial para solucionar as
questdes administrativas massificadas por intermédio da
conciliagdo. Pg. 35. (...) Por isso, se impoe um olhar para outros
horizontes, buscando agregar novas posturas tendentes a
resolucdo dos conflitos, pois resolver seus problemas é o que
a sociedade deseja, motivo pelo qual cabe, principalmente
aos agentes publicos, encontrar alternativas para atender as
legitimas expectativas daqueles que merecem ser atendidos
em suas justas demandas. Impde-se um olhar para outras vias
de trabalho que, de maneira concreta, efetivem o principio da
eficiéncia, pois uma correta abordagem e utilizacao das técnicas
de negociacio tornara a atividade executada pelos agentes
publicos mais objetiva e 1til para o implemento das medidas
esperadas pela comunidade. Pg. 46*.

Nao s6 os membros do MP precisam ser preparados também para
“gerir” as suas respectivas Promotoria e, em ultima analise, a propria
Instituicdo. Ora, num pais onde a eficiéncia foi erigida a categoria de
postulado constitucional aplicavel a Administracao Publica, artigo. 37, caput,
da Constituicao Federal de 1988, o Ministério Pablico e seus membros nao
podem gerir suas unidades de atuagdo amadoristicamente. Imprescindivel,

16 MORAES, Paulo Valério Dal Pi; MORAES, Marcia Amaral Corréa de. A negociagao ética para
agentes ptiblicos e advogados: mediagao, conciliagao, arbitragem, principios, técnicas, fases, estilos e
ética da negociacdo. Belo Horizonte: Forum, 2012. pp. 29/46.
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pois, que o MP qualifique seus membros e servidores, de forma a garantir
que estes atuem gerencialmente, fornecendo-lhes conhecimentos nas areas
de gestao de pessoas, administracao publica, administracao gerencial etc.

Além disso, os processos legais e constitucionais de escolha dos
lideres institucionais nao admitem que a Instituicao seja dirigida por um
extraneus, um CEO, por exemplo, o que exige uma formacao continuada de
todos os membros nas areas supra, uma vez que, como citado a seguir, gerir
uma Promotoria, ou o proprio MP, nao é uma escolha, nao é uma opcao,
uma vez que esta atividade necessariamente sera realizada, mas gerir com
“qualidade sim”.

Ou seja, a0 mesmo tempo em que os membros do MP seriam
qualificados para a gestdao das suas respectivas Promotorias, ou
Procuradorias, se qualificaria também o debate institucional interno, bem
como seriam formados quadros aptos a gerir o MP nao apenas de acordo
com as malfadas correntes institucionais de politica interna. Os processos
de escolha dos lideres institucionais seriam, pois, qualificados, haja
vista que disseminados conhecimentos na area de gestdo, dentre outros.
Conhecimento, por si somente, € poder e a sua disseminacao é manifestacao
de democracia. Nao é razoavel que o MP fomente campanhas publicas de
qualificacdo do voto do eleitor comum (cidadao), bem como atue de maneira
a induzir boas praticas administrativas nos trés Poderes da Republica,
Executivo, Legislativo e Judiciario, e ndo o faca “em sua propria casa”, de
maneira generalizada e inclusiva.

A nao disseminacao destes conhecimentos especificos, a um sé tempo,
inibe pessoas comprometidas, que por vezes nao se acham habilitadas para
o exercicio de cargos superiores no MP, facilitando também a subsisténcia
da escolha de lideres segundo as correntes institucionais de politica interna.
No prefacio do livro “Gestao de Promotorias de Justica e seus Processos de
negocios”, de autoria de Ana Cecilia Gouvéa, Renan Evangelista e Renata
Evangelista, o Juiz de Direito Haroldo Dutra Dias assim introduz o tema
supracitado:

O século XXI consolidou profundas transformacées, nas
telecomunicagdes, na informética, na engenharia, na
organizacdo e gestdo de empresas, e incorpora a cada dia
mudancgas avassaladoras (...).Nesse cenario conturbado e
ao mesmo tempo promissor se movimenta o profissional do
Direito (...).No ambito do Ministério Publico e do Judiciario, a
questao é ainda mais desafiadora. Depositarias de competéncias
constitucionais da mais alta relevancia, ligadas a concretizagao
da justica na sociedade, essas institui¢cbes receberam da
Carta Magna as prerrogativas da independéncia funcional,
administrativa e financeira. Todavia, o exercicio efetivo dessa
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independéncia requer competéncias que extrapolam o saber
juridico, exigindo do membro do Ministério Pdblico e da
Magistratura o dominio de assuntos ligados a gestdo, em suas
multiplas vertentes. Em sintese, o membro do Ministério
Piablico e da Magistratura é um gestor na sua unidade de
atuacdo. Portanto, exerce atividades juridicas e administrativas,

ainda que nao queira e ainda que néo tenha sido informado no
momento da aprovacio no concurso. A gestdo nao é opcional; a

qualidade sim. Sabendo ou néo, querendo ou nio, todos somos
forcados a gerir, nos limites das atribuicoes funcionaisz.

O desenvolvimento destas habilidades especificas é fundamental
para que o Ministério Publico possa exercer, com amplitude e eficacia, o
seu desiderato constitucional, de maneira resolutiva. Sobre o Ministério
Publico Resolutivo, vejamos os escolios de Gregoério Assagra de Almeida®,
auxiliado pelas licoes de Marcelo Goulart:

Dentro do novo perfil constitucional do Ministério Publico,
Marcelo Pedroso Goulart sustenta que existem dois modelos de
Ministério Puablico: o demandista e o resolutivo. O Ministério
Pablico demandista, que ainda prevalece, é o que atua perante
o Poder Judiciario como agente processual, transferindo a
esse 6rgdo a resolucdo de problemas sociais, o que de certa
forma, afirma o autor, é desastroso, ja que o Judiciario ainda
responde muito mal as demandas que envolvam os direitos
massificados. O Ministério Pablico resolutivo é o que atua no
plano extrajurisdicional, como um grande intermediador e
pacificador da conflituosidade social. Marcelo Goulart ainda
ressalta que é imprescindivel que se efetive o Ministério
Pablico resolutivo, levando-se as tltimas conseqiiéncias o
principio da autonomia funcional com a atuagio efetiva na
tutela dos interesses ou direitos massificados. Para tanto, é
imprescindivel que o 6rgao de execucdo do Ministério Pablico
tenha consciéncia dos instrumentos de atuagio que estdo a sua
disposicao, tais como o inquérito civil, o termo de ajustamento
de conduta, as recomendacoes, audiéncias ptublicas, de sorte a
fazer o seu uso efetivo e legitimo. Portanto, nesse contexto, a
atuacio extrajurisdicional da Institui¢do é fundamental para
a protegdo e efetivacdo dos direitos ou interesses sociais. A
transferéncia para o Poder Judiciario, por intermédio das
acoes coletivas previstas, da soluc¢do dos conflitos coletivos nao
tem sido tdo eficaz, pois, em muitos casos, o Poder Judiciario
nao tem atuado na forma e rigor esperados pela sociedade.
Muitas vezes os juizes extinguem os processos coletivos sem
0 necessario e imprescindivel enfrentamento do mérito. Essa
situacdo tem mudado, mas de forma muito lenta e nao retilinea.
Nao se nega aqui a importancia do Poder Judiciario no Estado
Democréatico de Direito, ao contrario, o que se constata e deve
ser ressaltado é o seu despreparo para a apreciacio das questoes
sociais fundamentais. Um Judiciario preparado e consciente

17 Apud. GOUVEA, Ana Cecilia Gouvéa; EVANGELISTA, Renan; EVANGELISTA, Renata. Gestéo de
Promotorias de Justica e seus Processos de negocios. 1* ed. Belo Horizonte: Procuradoria Geral de
Justica, 2012.

18 ALMEIDA. Gregorio Assagra de. O Ministério Piiblico No Neoconstitucionalismo: perfil consti-
tucional e alguns fatores de ampliacdo de sua legitimacdo social. Fonte: www.mp.mg.gov.br/portal/
public/interno/arquivo/id/9990. Acesso em 01 de novembro de 2012.
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de seu papel é das instancias mais legitimas e democraticas
para conferir protegdo e efetividade aos direitos e interesses
primaciais da sociedade. Novamente, Marcelo Goulart propée
que o Ministério Puablico deve: ‘/..J] transformar-se em
efetivo_agente politico, superando a perspectiva meramente
processual da sua atuacdo; atuar integradamente e em rede,
nos mais diversos niveis — local, regional, estatal, comunitario
e global —, ocupando novos espacos e habilitando-se como
negociador e formulador de politicas ptiblicas; (...); buscar a
solugdo judicial depois de esgotadas todas as possibilidades
politicas e administrativas de resolu¢do das questbes que
lhe sdo postas (ter o judiciario como espago excepcional de
atuacao)”.0 Ministério Publico resolutivo, portanto, é um
canal fundamental para o acesso da sociedade, especialmente
das suas partes mais carentes e dispersas, a uma ordem
juridica realmente mais legitima e justa. Os membros da
Instituicdo devem encarar suas atribuicoes como verdadeiros
trabalhadores sociais, cuja missao principal é o resgate da
cidadania e a efetivacao dos valores democraticos fundamentais.

Neste cenario, da p6s-modernidade, é que o Ministério Publico
deve assumir funcoes ainda mais preponderantes, a fim de que contribua
para efetivacdo de todos direitos fundamentais, inclusive os direitos
fundamentais de acesso a jurisdicao e a razoavel duracao do processo. Por
essa razao, propomos também a maximizacdo da atuacao do MP, como
contraponto a racionalizacao, com a necessaria ampliacao da legitimidade
ministerial para acdes coletivas.

Ampliar a legitimidade ministerial, por exemplo, para a atuacao
coletiva teria o condao, inclusive, de ajudar no combate a demora na
prestacao jurisdicional, jA que inimeras demandas individuais deixariam
de ser propostas, sendo, no lugar destas, intentada uma tinica acao pelo MP,
contribuindo-se, a um s6 tempo, com o respeito ao principio da igualdade
no tocante a distribuicao da Jurisdicao. Ou seja, o MP nao auxiliaria a
celeridade num processo especifico (apenas), mas de maneira geral, como
politica judiciaria e ndo como atividade endoprocessual, reafirmando, por
outro lado, frise-se, o postulado da igualdade no exercicio da jurisdicao.
Sobre o tema, vejamos os escolios de Marcia Regina Lusa Cadore:

(...) ndo encontra justificativa razoavel o Estado, no exercicio da
funcao jurisdicional, proferir decisdes distintas para situacoes
semelhantes que lhe sejam submetidas. O critério da distin¢do
nao pode ser o sorteio para a distribuicdo dos feitos ou dos
recursos no segundo grau de jurisdi¢do. Nao é critério razoavel
perante a Constituicdo. O problema das decisoes distintas
para casos semelhantes torna-se ainda mais grave quando
da existéncia de demandas semelhantes em larga escala.
Para a populacio, a ocorréncia de julgamentos dispares em
tais acoes é mais chocante, chegando mesmo a comprometer
a confianca dos jurisdicionados. Nos paises do common
law, a isonomia judiciaria estd assegurada pelo tratamento
equanime conferido aos casos anélogos e, assim, a premissa
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do tratamento igualitario esta na base do préprio sistema. [...].
H4 que ser perseguida, pois, a uniformizacao. E, depois de
discutida determinada tese juridica, pacificada a orientacao da
jurisprudéncia em 6rgaos jurisdicionais colegiados, por meio
de um dos instrumentos previstos a tanto no sistema, decisao
divergente de tal orientacao igualmente nao se compadece com
o principio da isonomia®.

A legitimidade do Ministério Publico nas demandas de massa se
justificaria também em razao dessa circunstancia especifica, qual seja:
necessidade de algum 6rgao velar pela observancia do principio da igualdade
no exercicio da jurisdicdo. A nao observancia do principio da isonomia,
neste particular, poderia ocasionar o descrédito do Judiciario perante a
sociedade em geral e perante os demais Poderes Publicos e certo grau de
inseguranca juridica, visto que possivel a coexisténcia de decisoes dispares

a respeito de uma mesma questao, por tempo indeterminado.

Além disso, contribuiria 0 MP com a celeridade processual enquanto
politica judiciaria. Assim, pouco importaria o “direito de fundo”, ja que
nestes casos a atuacdo do MP se justificaria por razoes macroestruturais.
De qualquer sorte, seja com exclusividade ou nao, a atuacao do Ministério
Puablico passa a ser fundamental para a garantia desses novos direitos,
principalmente numa sociedade como a brasileira onde a participacao de
organismos sociais ou da sociedade, diretamente, nas “decises politicas
fundamentais” nacionais ainda é incipiente?°. Vejamos um exemplo: a
legitimidade ou nao do Ministério Pablico para intentar A¢oes Civis Publicas
em matéria tributaria, por exemplo, apesar de o Supremo Tribunal Federal
e o Superior Tribunal de Justica entenderem de maneira diversa, deveria
ser interpretada levando-se em consideracao as conclusoes retro. Ou seja, a
importanciadaatuacaoministerial paragarantiraaplicabilidade do principio
da igualdade no exercicio da jurisdicao, bem como a reducdo do nimero
de demandas individuais, garantindo-se também o principio da duracao
razoavel dos processos, justificaria a atuacao do MP, independentemente de
qualquer consideracao a respeito do “direito de fundo”. As interpretacoes

19 CADORE, Marcia Regina Lusa. Stimula Vinculante e Uniformizagao de Jurisprudéncia. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 34.

20 “Assim, é hoje publico e notério que o Ministério Publico € a Instituicao que mais tem atuado para
a defesa dos interesses e direitos massificados, seja no campo extrajurisdicional, seja no jurisdicional,
especialmente por intermédio do inquérito civil e do ajuizamento de acGes civis publicas. Antonio
Augusto de Camargo Ferraz faz essa observagao ao afirmar que mais de 90% (noventa por cento) dos
casos de atuacao jurisdicional na defesa dos interesses massificados no Pais decorrem da iniciativa do
Ministério Publico, o que para o autor é motivo de preocupagdo com essa timida atuagdo dos demais
legitimados ativos, ja que tal situacio seria efeito da fragilidade de nossa democracia”. Apud AL-
MEIDA. Gregorio Assagra de. O Ministério Ptblico No Neoconstitucionalismo: perfil constitucional e

alguns fatores de ampliacao de sua legitimacao social. Fonte: www.mp.mg.gov.br/portal/public/inter-
no/arquivo/id/9990. Acesso em 01 de novembro de 2012.

21 STJ - REsp 883.690/SP - Rel. Ministro LUIZ FUX - PRIMEIRA TURMA - DJ 22/10/2007 - p. 204
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supracitadas, do STJ e do STF, privilegiam as disposicoes das legislacoes
infraconstitucionais existentes sobre o tema, como, por exemplo, a
prescricao do artigo 1°, paragrafo tnico, da Lei Federal n. 7.347/85, em
detrimento das normas constitucionais que, em nosso sentir, se sobrepéem
aquelas. Aqui existiriam outros interesses sociais “mirados” pelo Ministério
Puablico, quais sejam: a diminui¢do do nimero de demanda em tramite no
Poder Judiciério, a fim de que se consiga cumprir o postulado da duracao
razoavel do processo, bem como a garantia do postulado da isonomia no
exercicio da jurisdicdo. Ou seja, o que o Ministério Publico deve buscar
em agdes como estas nao seria, necessariamente, e tdo somente, a defesa
dos contribuintes propriamente ditos, mas sim as nefastas consequéncias
que a sua omissao poderia ocasionar. E preciso que se diga, ademais, que
as acOes relacionadas as contribui¢cdes para a iluminacdo publica, por
exemplo, sdo conhecidas pelo seu diminuto valor individual, o que, como
regra, desestimula a propositura de demandas individualmente, sendo
este mais um fator a recomendar a atuacdo do MP, sob pena de se negar o
efetivo acesso a Jurisdi¢do a maioria da populacao. A esse respeito, vejamos
o entendimento do Prof. Hugo de Brito Machado, ad litteram:

Realmente, no caso de tributos como a taxa de iluminacio
publica, diante de cobranca de valor diminuto, ndo se sentem
motivados para a defesa de seu direito, até porque a despesa
com essa defesa é consideravelmente maior do que o valor
do tributo indevido (...). podem ocorrer situagdes nas quais o
valor economico do direito individual de cada contribuinte ndo
justifique o ingresso em juizo, embora a repercussao do tributo
ilegal ou inconstitucional seja de grande significado para a
coletividade.>*

Retirar a legitimidade para a propositura de acoes civis publicas em
matéria tributaria do Ministério Publico seria, portanto, em casos como

- 1. O Ministério Publico nao tem legitimidade para propor agao civil ptablica com objetivos tributa-
rios, escopo visado na demanda com pedido pressuposto de declaracao de inconstitucionalidade de lei
municipal que instituiu a cobranca de taxas de limpeza, conservagio de vias e logradouros e ilumina-
¢ao publica, assumindo a defesa dos interesses do contribuinte. (Precedentes: RESP 845034/DF, 12
Secdo, Rel. Min. José Delgado, Data de julgamento: 14/02/2007; RESP 701913/DF, 12 Se¢ao, Rel. Min.
José Delgado, Data de Julgamento: 28/02/2007; AgRg no REsp 710.847/RS, Rel. Min. Francisco Fal-
cao, DJ 29.08.2005; AgRg no REsp 495.915/MG, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 04/04/2005; RESP
419.298/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 06/12/2004). STJ - REsp 82.461/MG - Rel. Ministro
CASTRO MEIRA - SEGUNDA TURMA - DJ 06/09/2004 - p. 188 - PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA. ILEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. 1.
O Ministério Publico ndo tem legitimidade para promover a¢ao civil piblica com o objetivo de impedir
a cobranca de tributos na defesa de contribuintes, pois seus interesses sdo divisiveis, disponiveis e
individualizaveis, oriundos de relagoes juridicas assemelhadas, mas distintas entre si. Contribuintes
ndo sao consumidores, ndo havendo como se vislumbrar sua equiparacao aos portadores de direitos
difusos ou coletivos. STF - RE 559985 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU - Segunda Turma - PUBLIC
01-02-2008 - EMENT VOL-02305-12 PP-02613 - EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. TRIBUTARIO. ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. 2. O Ministério Ptblico nio tem legitimidade para propor acio civil ptiblica que verse sobre
tributos. Precedentes. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

22 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 473.

Revista do CNMP —n.4, ano 2014



o sub examine, negar a coletividade prejudicada o direito a jurisdigao,
além de se verificar a vulneracao dos principios supracitados. Estas
mesmas razoes se aplicariam a defesa em juizo, ou fora dele, dos direitos
individuais homogéneos. Em relacao aos direitos individuais homogéneos e
a legitimidade do MP, vejamos rapida compilacdo de entendimentos. Uma
primeira corrente somente admite a atuacdo do MP quando os direitos
individuais homogéneos forem também indisponiveis. A esse respeito, ver
informativo n. 197/2004 - STJ ou Resp 146483. Uma segunda corrente
sustenta que o MP estaria legitimado quando os direitos individuais
homogéneos, apesar de disponiveis, fossem dotados de relevancia social ou
repercussao social. Além disso, os direitos deveriam ser compativeis com a
finalidade da instituicao. Ver: Informativo 229/2004 ou STF RE 163 231 ou
RE 472489 julgado em 2008. A terceira corrente, mais consentanea com
os argumentos expendidos neste artigo, é a defendida pela ministra Nancy
Andrighi, que “considera os interesses individuais homogéneos como
socialmente relevantes de per si, porquanto supra-individuais e porque,
de um modo ou de outro, a causa atingira a coletividade, reduzindo-se o
numero de demandas postas em juizo”. Ver: RESP 635 807. A esse respeito,
pertinente trazer a lume os escolios de Leonardo Barreto Moreira Alves e
Marcelo Zenkner:

E que, considerados em seu conjunto, os direitos individuais
homogéneos, mesmo disponiveis, passam a ter significado
ampliado, de resultado maior que a simples soma de posi¢des
individuais, de modo que sua lesdo compromete valores
comunitarios privilegiados pelo ordenamento juridico por
sua dimensao social. Por essa linha doutrinaria, numa época
de grande massificacdo, é conveniente obviar a proliferacao
de demandas maultiplas, prestigiando-se um tratamento
molecularizado, a partir da identificacdio do seu interesse
nuclear. Nesse sentido, o Ministério Pablico estaria legitimado
para demandar em juizo em qualquer caso que envolvesse
direito individual homogéneo, sem perquirir a relevancia social
ou a indisponibilidade dos interesses=s.

A legitimidade do MP, portanto, ndo dependeria, apenas e tao
somente, da verificacao da “pertinéncia teméatica” ou do “direito de fundo”,
mas, principalmente, da relevancia social da acao, com a analise de outras
questoes como as retro invocadas.

Além disso, 0 MP deve buscar a implementacao de “politicas publicas”
pelo Poder Judiciario, o que no Brasil ja é uma realidade, a qual, todavia,
enfrenta, ainda, muitas resisténcias. O direito a saade, por exemplo, tem
sido constantemente objeto de decisoes pelo Poder Judiciario, o qual vem

23 ALVES, Leonardo Barreto Moreira e ZENKNER, Marcelo. Ministério Puablico. 1. Ed. Juspodivm.
Salvador, 2009. p. 80 € ss.
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tomando decisOes alocativas. Em se tratando de direitos individuais e
omissdes do Poder Publico a questdo tem sido decidida de forma menos
tormentosa. Em demandas coletivas, todavia, os Tribunais tém sido mais
restritivos, principalmente no que concerne aos direitos difusos em sentido
estrito. Todavia, necessario se faz a superacdo dessa barreira. Alguns autores
chegam a afirmar, inclusive, que decisoes alocativas prolatadas pelo Poder
Judiciario em casos individuais ndo podem ser qualificadas como decisoes
tendentes a implementar politicas publicas. Ao contrario, tais decisdes
poderiam atrapalhar a implementacao de politicas publicas coletivas. A
esse respeito, vejamos os escolios de Témis Limberger:

E sabido que o juiz nfio pode se furtar a decidir demandas que
lhe sdo propostas, mas isto, por vezes, acaba por distorcer
dispositivos orcamentarios, fazendo com se atue mais na
parte curativa do que preventiva, que remédios ainda nao
comprovados sejam prescritos e se privilegie as acoes individuais
em detrimento das agdes coletivas (pg. 264). (...) Deste modo,
quando ha interposi¢iao de uma demanda individual, apesar da
importancia que isto significa para o proponente, nao se trata
efetivamente da fiscalizacdo de politica publica pelo poder
judicidrio, mas de apreciagido de parte do processo (pg. 265).
(...) O controle das politicas publicas est4 relecionado com o
processo na fase de estatuicdo, escolha e execugdo, bem como
a transparéncia a respeito dos recursos utilizados. Nao se trata
de agdo pontual a respeito de determinado assunto, mas uma
atuacdo do Estado contendo inicio, meio e fim24.

Por essarazao, o membro do MP deve ficar atento quando intentar uma
acao para a defesa de direito individual indisponivel, a qual pode e deve sim
ser proposta, mas esta deve-se fazer acompanhar de investigacdo quanto a
problematica coletiva. Recentemente, no exercicio dos meus misteres, tive
a oportunidade de compatibilizar essas exigéncias: individual e coletiva. Ao
intentar acdo para a defesa do direito a satide e a vida de idoso especifico,
referente ao beneficio do TFD, Tratamento Fora do Domicilio, busquei
compatibilizar as exigéncias individuais daquele cidadao com a necessidade
de se aprimorar o controle do programa de satde retro no Municipio como
um todo, haja vista que as informacoes colhidas davam conta do carater
coletivo do problema inicialmente relatado na Promotoria por uma tnica
pessoa (ndo pagamento do valor referente ao TFD — invibializacdo do
tratamento médico visando combater neoplasia). Além de requerer que
fosse concedida tutela individual, em favor do cidadao especifico, fora
pleiteada tutela definitiva coletiva. Outro passo para a resolucdo da questao
coletiva foi verificar o motivo pelo qual o Municipio utilizava-se tanto do

24 LIMBERGER, Témis. O solipsimo juridico e o (des)controle das politicas publicas. In. Consti-
tuicdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuério do programa de pés-graducio em Direito da UNI-
SINOS: mestrado e doutorado. Org. André Luis Callegari; Lenio Luiz Streck; Leionel Severo Rocha.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010. pp. 264/265.
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TFD. Ou seja, buscou-se reforcar a atengado basica municipal. O Ministério
Publico da Bahia, neste particular, desenvolveu interessante programa:
o MP e os Objetivos do Milénio — Satide e Educacdao de qualidade para
todos, o qual, inclusive, fora premiado pelo CNMP, em 2013, como um dos
melhores projetos do Parquet brasileiro. Ver site: http://milenio.mp.ba.
gov.br/. Ou seja, em cada questao individual deve-se tentar buscar a raiz
do problema, resolvendo-se, também, a questao coletiva, ou as questoes
coletivas subjacentes. Sobre a importancia de se compreender o problema
de maneira conglobante, vejamos os escolios da doutrina:

Alexandre Amaral Gavronski - (...) ainda mais dificil que
reconhecer um direito proprio individual é ter a percepcao de
que ele pode assumir carater coletivo e, assim, ser defendido
para todos os interessados sem que o cidaddo precise procurar
um advogado e figurar como autor em um processo. (...) Os
obstaculos (...), na perspectiva coletiva, sdo atenuados na
medida em que para ela contam menos as experiéncias com
advogados e (...) mais o contato com as associagbes, COM
O MINISTERIO PUBLICO (...), que receberdo os pleitos e
representacoes e os “converterdo” em demandas juridicas
coletivas. Esses legitimados tendem a contar com uma maior
penetragao social (...)%.

Geisa de Assis Rodrigues, sobre esta mesma questao, assim leciona:

(...) inclusive para a protecao plena do individuo fez-se mister
considera-lo também em suas relagdes organizacionais com os
demais individuos. deveras, em determinadas situac¢ées sb a
protecao da comunidade pode ser medida da prote¢io de cada
um de seus componentes. (...) em outras situagdes, como nos
direitos individuais homogéneos, muito embora o direito esteja
sob as mesmas vestes convencionais, podendo ser limitavel a
apenas um individuo, a sua protecdo assume uma relevancia
tamanha que para garantir a viabilidade efetiva do direito deve
ocorrer o tratamento coletivo da questao. pg. 302°.

Ademais, por mais que seja o homem importante enquanto tal, ser
individual, a sua dimensao coletiva nao deve ser desprezada. Sobre tal
questao, mister enaltecer os escolios de Carlos Ayres Britto:

(..) esse novo humanismo de necessaria mao dupla absorve,
sim, a referida maxima de que “o homem é a medida de todas
as coisas” (Protagoras), porém, primeiro, o0 homem enquanto
género; isto é, de sorte a abranger todos os exemplares
masculinos e femininos sem nenhuma exce¢do.?.

Ou seja, garantir o direito de um e relegar todos os demais a propria
sorte, os quais, na sua grande maioria, nunca acorrerao ao Ministério Pablico

25 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da
tutela coletiva fora do processo judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 203.

26 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Piblica e Termo de Ajustamento de Conduta: Teoria e
prdtica. 3a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 30.

27 BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Editora
Foérum, 2010. p. 52/53.
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e ao Judiciario, porque ignorantes quanto aos seus direitos, significa analisar
o direito de maneira parcial e ndo conglobante, permitindo-se, ainda, que
o ente publico “trabalhe” com o principio da demanda, beneficiando-se da
cifra oculta. Ora, muitos se prejudicam e poucos reclamam, principalmente
em municipios pequenos, onde reclamacoes deste tipo sdo consideradas
ofensas politicasimperdoaveis aos gestores publicos omissos (e autoritarios).
Enfim, seja de maneira individual, ou, preferencialmente, coletiva, o carater
prioritario dos direitos fundamentais impoe a intervencao fiscalizatéria de
um Poder sobre os demais, principalmente quando em discussao valores
constitucionais caros, realizando-se, entao, o que ja deveria ter sido efetivado
a bom termo pelo Ente competente, o qual, geralmente, permanece omisso
na implementacao dos direitos sociais. Atuacdo esta que deve ocorrer,
preferencialmente, dando-se enfase a questao coletiva. O ativismo judicial,
com a implementacao jurisdicional coercitiva de politicas puablicas, ja nao
é, pois, uma novidade, uma inovacao, no direito ocidental, muito menos no
Brasil, ja que o STF nao vem se furtando a fazé-lo quando provocado. Nao
mais se justifica, portanto, tamanha restrigao e ojeriza ao ativismo judicial
de implementacao.

O Ministério Publico como agente da Democracia militante é aquele
que consegue reagir aos fenomenos pos-modernos supracitados de
maneira eficiente, sendo capaz de adotar novas posturas institucionais,
novos métodos, novas formulas e novéis fazeres, de forma a otimizar
suas atribui¢des, agindo sempre com o intuito de realizar plenamente
a democracia formal e participativa, fiscalizando os seus caminhos e
descaminhos, atuando com seriedade e efetividade na area eleitoral, bem
como no combate a improbidade adminsitrativa e a corrup¢do, com vistas
a incentivar o crescimento e o desenvolvimento econdémico, eliminando-
se, também, os custos sociais da corrupc¢ao, de maneira preferencialmente
preventiva (haja vista o baixo percentual de recuperacao de ativos publicos
desviados por atos de corrupg¢ao), respeitando-se também o meio ambiente,
no sentido de que o crescimento seja sustentavel e limpo.

Além disso, deve o MP atuar de forma a incentivar a igualdade social
e a distribuicdo de riqueza e benesses publicas de maneira imparcial,
fiscalizando politicas publicas nas mais diversas areas. O Ministério Pablico
como agente da democracia militante deve encarnar a exortacao feita por
Paulo Bonavides, tornando-se o Ministério Pablico da Constituicao e nao
um Ministério Publico de governo.
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O Ministério Pablico (...) nem é governo, nem oposigdo. O
Ministério Publico é constitucional; é a Constituicao em acao,
em nome da Sociedade, do interesse publico, da defesa do
regime, da eficicia e salvaguarda das instituic¢ées. p. 384. (...)
O Ministério Pablico da Constituicao, a herbica casa que abraca
sem temor, sem tergiversac¢ao, sem recuo, a causa da nacdo, e,
no confronto com os poderosos, reprime o crime, aimprobidade
administrativa, as malversacoes do erario. Sentinela da coisa
publica, é o Ministério Pablico da Sociedade, do cidadao, do
povo, do governante constitucional; o Ministério Pablico que
padece a animadversdo de um executivo depravado porque
nunca a corrupcao do Poder foi alvo de investigagoes tao rentes
as esferas mais elevadas da adminsitracao publica, quanto ora
acontece. p. 386. (...) Sem embargos de quantos obstaculos lhe
foram postos pelo Executivo ao legitimo exercicio de seu papel
essencial a conservacao do sistema constitucional, a instituigdo
vanguardista do combate a corrupcao cresceu (...) na estima
dos cidadaos, na opinido comum, na fé ptblica. Cresceu como
nenhuma outra nesta Pais. Se governantes maculados com
frequéncia a hostilizam, a Sociedade (...) constantemente lhe
aplaude a vigilancia, os atos, as investigagoes. (...) é de destacar
(...) a importancia social dos Membros do Ministério Pablico
tocantes as fungoes juridicas que lhe foram cometidas pelos
constituintes da Nova Republica de 1988. Empenhados em
reformar os costumes politicos, os autores da Constitui¢do
busacarm assegurar a ética no emprego dos mecanismos de
governo, concretizar direitos fundamentais (...). Tudo obraram
eles na teoria e, sem embargo de haverem introduzido o nobre
principio da moralidade adminsitrativa na regiao do direito
constitucional positivo, em verdade, durante a vigéncia da
Lei Maior, se viram atropelados e atraicoados por poderes
que esmagam a Constituicdo. Contra estes, porém, porfia com
dessassombro o Ministério Pablico da Constituigao, leal ao feixe
de atribuigbes constitucionais que lhe foram tracadas. Faz-se
mister, por conseguinte, como ja o fizemos, louvé-lo, e exorta-
lo a ndo esmorecer, quando sustenta essa bandeira que outros,
por pusilanimidade, descumprindo deveres constitucionais,
deixaram arriar. (...) Com os seus quadros rejuvenecidos, a
instituicio forceja por ser fiel executora da missao posta no
artigo 127 da Carta Magna. (...) Ele é, portanto, pedaco vivo
da Constituigao; 6rgao que o Executivo (...) desejara morto ou
inibido para o desempenho de sua missao ética e saneadora das
instituicoes.

Aprimeiramudancadeposturainstitucional,aquinaonecessariamente
pessoal do membro do Ministério Publico, mas sim da propria Adminsitracao
Superior do MP, diz respeito a necessidade de se garantir ao Promotor um
aparato técnico capacitado para fazer frente a essa crescente complexidade
hodierna. Ora, se os direitos coletivos contemporaneos exigem um grau de
conhecimento que se baseie em outras areas de conhecimento, tais como a
engenharia, a biologia, agronomia, sociologia, economia, ciéncia politica,
geologia etc, nao se pode exigir que o Promotor, como uma ilha, tenha plenas

28 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Consti-
tucional de luta e resisténcia — por uma Nova Hermenéutica — por uma repolitiza¢do da legitimidade.
3% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 384/388.
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condicOes de atuar resolutivamente em especialidades tao distintas. Cada
Promotoria deveria ser provida, portanto, de um corpo técnico especifico, o
que, todavia, revelar-se-ia extremamente custoso. Uma solucao adequada,
diante das limitagdes or¢amentérias impostas legalmente ao MP, seria a
regionalizacdo dos servicos de apoio. Assim, os servigos especializados
de engenharia, de biologia, de agronomia, de sociologia, de economia, de
contabilidade etc, deveriam ser regionalizados, englobando no méximo
10 ou 15 cidades. Além da regionalizacdo destes servicos especializados,
indispensavel também a atuacao uniforme e interdicisplinar destes servicos
especializados nas suas respectivas areas de atuacao, com a criagao, por
exemplo, de grupos de trabalho, v.g., grupo de trabalho de combate a
corrupcao e a improbidade adminsitrativa, no qual atuariam Contadores,
Assessores Juridicos especialistas em licitagoes e contratos administrativos,
engenheiros, Promotores especialistas em Improbidade Adminsitrativa,
etc, de forma a permitir uma analise profunda e célere da questao posta
em discussao. Tais grupos acompanhariam, nas suas respectivas areas
de atuacdo, as publicacoes dos atos administrativos nos Diérios Oficiais,
os julgamentos dos Tribunais de Contas, as noticias publicadas na
imprensa, as Auditorais realizadas pelos Ministérios e pelas Secretarias
Estaduais etc, de forma a tentar identificar ilegalidades e desvios de padrao
(indicativos de ilegalidade), bem como encaminhariam material de apoio
aos Promotores que atuam nas respectivas areas de execucao, realizando
também visitas técnicas, inspecoes, auditorias etc, tudo isso de forma a
atuar repressivamente, mas, principalmente, preventivamente, evitando-
se a consumacao de prejuizos ao erario, tanto patrimonias como morais.
Marcio Soares Berclaz e Millen Castro Medeiros de Moura advertem:
Nesta nova proposta de gestao, nao se concebe a manutengao de
situacoes hoje vivenciadas, nas quais o Promotor de Justica —
agente politico que deveria ocupar-se da gestao e coordenacgao
das atividades desenvolvidas pela Promotoria como 6rgao
de execucdo — por forga das circunstancias, acaba obrigado a
praticar atos materiais burocraticos e periféricos cuja realizagdo
deveria ser destinada a 6rgaos auxiliares oficiais. [...] Quando o
Parquet, em vez de gerir, refletir e decider a estratégia de atuacdo
técnico-funcional, ocupa-se com atos materiais perfeitamente
delegéaveis, que sao ‘atividades-meio’ distantes da previsao
legal do artigo 129, §20, da CF, estd colaborando para esse
falido e ineficiente modelo de gestao. Corrigir tal situacdo exige
uma racionalizagdo tanto na ‘matéria’ objeto da intervencio
como, sobretudo, na ‘forma’ de execugdo das atribuigGes. Ora,
considerando que a unica atividade efetivamente indelegavel
no exercicio funcional do Ministério Pdblico é a ‘tomada de
decisdo’, boa parte das tarefas atualmente integradas ao oficio
do promotor de Justica necessitam ser repassadas a servigos

auxiliares oficiais de assessoramento. Contanto que haja efetiva
fiscalizacdo e orientacdo, tal distribui¢do de trabalho afigura-
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se medida eficiente para canalizar as atencgoes e esforcos dos
membros aquilo que realmente importa ao planejamento
estratégico-institucional. (BERCLAZ; MOURA, 2009, p. 25-27).

Segundo Mazilli as condicGes ideais seriam as seguintes:

Precisamos de Promotores dotados de completa estrutura
administrativa. Assim, por exemplo, numa Comarca,
dependendo de seu porte, deveria haver uma Promotoria Civel,
outra criminal, uma de ombudsman, uma de meio ambiente,
outra do consumidor, etc. Cada qual dessas Promotorias
corresponderia a um unico Promotor e teria adequada
estrutura propria, com assessores juridicos, advogados,
estagiarios e demais funcionarios, sob direcdo do Promotor;
seria ele o agente politico encarregado de tomar decis6es sobre
se investiga, se denuncia, se arquiva, se propoe acao civil, se
recorre — 0 mais caberia aos seus funcionarios executar, sempre
sob sua supervisdo, direcdo ou iniciativa direta ou por ele
delegada. (MAZZILLI, 2000, p. 279)3°.

Importante também a proliferacao de forcas-tarefa. Sobre as forcas-
tarefa vejamos os escdlios de Januario Paludo, Carlos Fernando dos Santos
Lima e Vladmir Aras:

Do ponto de vista criminal, forca-tarefa é a conjugacao de meios
materiais e recursos humanos voltada para o atendimento a
necessidades temporérias, relacionada a persecucao de delitos
complexos, crimes graves ou infra¢des cometidas por organizacoes
criminosas, sempre tendo em mira um objeto especifico numa
determinada area geografica. Destina-se também um grupo-tarefa
a atuacdo em causas criminais simples, embora expressivamente
repetidas, e que, pelo seu volume, recomendem atuagdo conjunta
e coordenada do Estado (...) — pg. 20. (...) O mesmo conceito e as
mesmas observacoes se prestam as forgas-tarefas civeis, que, sendo
também temporarias, destinam-se a permitir o enfrentamento de
questdes complexas ou de repercussio geral, na area da tutela
coletiva do meio ambiente, do patrimonio ptiblico, da moralidade
administrativa, da defesa do consumidor e da cidadania e nos
demais direitos difusos e coletivos (pg. 21)3.

Forcas-tarefas, todavia, como ressaltado acima, ndo devem se limitar
a seara penal, ao contrario. Noticia publicada recentemente, informou da
possivel instituicdo no ambito do MP de forca-tarefa na seara do direito
do consumidor, no rumoroso caso da Telexfree. Vejamos: “A liminar
que suspende os pagamentos da Telexfree sera analisada no dia 8 por

29 Apud. GOUVEA, Ana Cecilia Gouvéa; EVANGELISTA, Renan; EVANGELISTA, Renata. Gestdo de
Promotorias de Justica e seus Processos de negocios. 1* ed. Belo Horizonte: Procuradoria Geral de
Justica, 2012. p. 50.

30 Apud. GOUVEA, Ana Cecilia Gouvéa; EVANGELISTA, Renan; EVANGELISTA, Renata. Gestdo de
Promotorias de Justica e seus Processos de negocios. 1* ed. Belo Horizonte: Procuradoria Geral de
Justiga, 2012. p. 51.

31 PALUDO, Januario; LIMA, Carlos Fernando dos Santos; ARAS, VLADMIR. Forcas-tarefas: direito
comparado e legislacdo aplicavel. Disponivel em: http://2ccr.pgr.mpf.gov.br/coordenacao/eventos/
ix-encontro/forca_tarefa_organizacoes_criminosas/manual_forcas_tarefa.pdf. Acesso em 06 de
marco de 2013.
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desembargadores do Acre (...). Mas, se a decisao for derrubada, promotorias
do consumidor de outros estados entrarao com a¢oes parareativar o bloqueio
o mais rapido possivel, diz o presidente da Associacao do Ministério Pablico
do Consumidor (MPCon), Murilo Moraes e Miranda.’Caso haja qualquer
retrocesso na decisao do Acre, os MPs de todos os Estados ingressarao [com
acoes] para garantir que nao haja mais pessoas ludibriadas pela Telexfree
e para que se garanta um minimo de devolucdo [do dinheiro investido
pelos consumidores]’, diz Miranda, promotor de Goias”*. Assim, devem
se proliferar forcas-tarefas, tanto intraestaduais como interestaduais, para
o enfrentamento de questoes complexas ou de repercussao geral, na area
da tutela coletiva do meio ambiente, do patriménio publico, da moralidade
administrativa, da defesa do consumidor e da cidadania e nos demais
direitos difusos e coletivos, bem como na area criminal.

O MP deve participar mais ativamente também do processo legislativo
brasileiro, contribuindo paraaedicaodeleis com maisfrequénciae com maior
poder de influéncia, com a criacao, inclusive, de Frentes Parlamentares do
Ministério Publico, tanto no Senado, como na Camara dos Deputados e nas
Assembléias Legislativas. Os Centros de Apoio devem também participar do
processo legislativo de maneira permanente, acompanhando a tramitacao de
projetos de lei, com visitas regulares as Casas Legislativas, e encaminhando
propostas de alteracoes legislativas através dos parlamentares integrantes
das “Frentes” supracitadas. Os Centros de Apoio precisam achar formas de
contribuir, ainda mais, para as atividades ministeriais, eis que o modelo
atual ja apresenta certo esgotamento. Sobre a participacdo mais incisiva do
MP no processo legislativo, vejamos os escolios de Hugo Nigro Mazzilli:

Sugerimos, ainda, uma atitude ministerial mais criadora, na
area de alteracgOes legislativas. Por trabalhar com as leis, néo
raro os membros do Ministério Ptblico podem bem apontar suas
falhas. Congressos, seminéarios, grupos de estudos, iniciativas
individuais — tudo isso pode e deve gerar anteprojetos de leis,
que devem ser encaminhados aos Procuradores-Gerais, e ,
por estes, as autoridades competentes, para regular inicio do
processo legislativo3s.

Em instigante artigo apresentado recentemente ao 5° Congresso
Nacional Virtual do MP, o Procurador da Reptblica Alexandre Assuncao
e Silva apresenta importantes sugestoes nesta area. Segundo ele o MP
deveria: “8. 1 — propor leis de interesse publico ou social, assim como
propostas de emenda a Constituicdo com o mesmo teor; (...)8.4 — aplicar

32  Fonte:<http://economia.ig.com.br/2013-07-05/caso-telexfree-mps-criam-forca-tarefa-para-evitar-
-desbloqueio-de-pagamentos.html>.Acesso em: 5 de julho de 2013.

33 MAZZILI, Hugo Nigro. Propostas de um Novo Ministério Publico. In: Temas Atuais do Ministério
Publico. Coords. Cristiano Chaves, Leonardo Barreto Moreira Alves e Nelson Rosenvald. 32 ed. Salvador:
JusPODVIM, 2012, p. 173.
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multas para assegurar o exercicio de suas funcdes”, eis que, nos dizeres
dele, “a producao do direito pode dar-se de maneira ascendente, partindo
da organizacao social, inclusive das acoes do Ministério Publico, e indo até o
poder central. Essa forma de producao da norma juridica, com participacao
do povo, representado por organizacdes sociais ou pelo Ministério Publico,
significa uma forma de exercicio de democracia semi-direta que precisa ser
ampliada. A combinacao darepresentacao politica, eleitoral, com a funcional,
legal, aumentara a influéncia da sociedade na politica governamental e
proporcionara um maior controle dos atos agentes publicos, evitando a
pratica de corrupcao e favorecimentos pessoais”s4.

Uma experiéncia muito interessante que tem sido desenvolvida na
Bahia, no ambito dos Centros de Apoio, é a criacao de Camaras Tematicas,
integradas por Promotores, mas principalmente por pessoas de outra areas,
com o objetivo de aprofundar os estudos técnicos-juridicos em areas do
conhecimento especificas, com o fim de assessorar os promotores de Justica
e fortalecer o intercambio com as demais esferas da sociedade, em especial o
Poder Executivo. As Camaras Técnicas elaboram estudos e fundamentacoes
técnicas relacionadas aos assuntos do seu tema, prestando assessoramento
especializado aos Promotores de Justica do Estado da Bahia, bem como
promovem articulacdo e intercambio de conhecimentos técnicos com
organizacOes publicas e privadas, nacionais, estrangeiras e internacionais,
com Universidades, tentando trazer o conhecimento académico para a
pratica do dia a dia das Promotorias. As Camaras Técnicas analisam,
ainda, autos de infracao, representacoes e demais pecas oriundos de 6rgaos
publicos federais, estaduais e municipais que iniciam ou levam a efeito uma
acao ministerial. Objetivam também facilitar a integracao e coordenacao dos
orgaos institucionais que atuam no tema de sua especialidade, observado
o principio da independéncia funcional, com o fornecimento de modelos
de portarias, inquéritos civis, oficios, termos de ajuste de conduta, acoes
civis puablicas, constituindo verdadeiros “Kits de atuacdo”, uniformizando
também a atuacgdo da atividade fim. Nao é o caso, pois, que se admita que
conhecimentos técnicos tao especializados nao sejam usados também para
a confeccdo de projetos de leis, resolucoes, decretos, pareceres técnicos
sobre projetos de lei. Além disso, durante o processo legislativo o Centro
de Apoio e as Camaras Técnicas deveriam produzir matérias informativos,
realizar palestra e reunidoes com parlamentares, ete, tudo isso como forma
de realizar uma atuacio legislativa preventiva, evitando-se a edicao de leis

34 SILVA, Alexandre Assuncdo e. O Ministério Publico como o Novo Tribunato. Artigo apresentado
ao 5° Congresso Nacional Virtual do MP. Acessivel em http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/
boletins/bc-27/0-ministerio-publico-como-o-novo-tribunato. Acesso em: 13 de julho de 2013.
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inconstitucionais, por exemplo, ou atos lesivos ao patriménio publico. E o
caso, inclusive, de se repensar a retomada da capacidade eleitoral passiva
por parte dos membros dos Ministérios Publicos, os quais hoje sao cidadaos
de segunda categoria, uma vez que nao podem ser votados, como regra.

O MP precisa se organizar de forma a distribuir melhor as suas
atribuicOes e cargos, apresentando maior independéncia da organizacao
do Poder Judiciario (rompendo a velha divisao territorial “promotoria
versus comarca”), criando Promotorias e Procuradorias Regionais
especializadas por matérias, as quais realmente funcionem e sejam
exemplos de estruturacao e atuacao. As atividades mais complexas do MP e
predominantemente difusas devem ser destacadas das demais, colocando-
se promotores apenas para aquelas, os quais teriam mais tempo para se
dedicar aos “grandes temas sociais”. Marcio Berclaz e Millen Castro, a esse
respeito, assim lecionam:

Com a regionalizacdo, o desenvolvimento deste trabalho
em grupo, além de permitir maior uniformidade da acfo
ministerial (...), traz a inexoravel vantagem de potencializar
e maximizar a exceléncia dos efeitos obtidos pela instituicao,
isto é, maior alcance e melhor resultado com menor esforgo e
menos despesa. Isto porque ela nao s6 favorece a prioridade
da atuacgdo extrajdicial na defesa da tutela coletiva como,
sobretudo, permite a criacdo de arejado ambiente institucional
amplamente favoravel a troca de informacGes e a estrutura
de novos canais democraticos para discussdo, deliberagao
e planejamento das ac¢bes ministeriais passiveis de serem
implementadas (...). Idealiza-se a possibilidade de que as
Promotorais de Justica Regionais possuam uma estrutura
humana e material mais completa, com peritos, servidores
adminsitrativos, veiculos e equipamentos de apoio, os quais

seriam utilizados pelos membros das comarcas circuvizinhas
no suporte a suas atividades. Pgs. 219/220%.

A forma de regionalizar, por seu turno, deve ser, entretanto, cada
vez mais aprimorada.

UmMinistérioPublicoquenaotenhacondi¢besdecontinuaravancando
na realizacao de seus misteres constitucionais ha de ser considerado como
uma Instituicao necessariamente fadada ao enfraquecimento, a estagnacao.
O Ministério Publico, nestes termos, deve assumir fun¢des ainda mais
preponderantes, a fim de, por exemplo, lutar pela efetivacao de direitos

35 BERCLAZ, Marcio Soares; MOURA, Millen Castro Medeiros de. Para onde caminha o Ministério
Piblico? Um novo paradigma: Racionalizar, Regionalizar e Reestruturar para assumir a identidade
constitucional. In: Temas atuais do Ministério Pablico. Org. Cristiano Chaves, Leonardo Alves e Nelson
Rosenvald. Salvador, JusPODVIM, 2013. pp. 214.220.
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como o de acesso a jurisdicdo, a razoavel duracdo do processo, do direito
a igualdade no exercicio da jurisdi¢ao, o direito de possuir uma legislacao
constitucionalmente adequada, dentre outros. Isto porque o conceito de
democracia, hodiernamente, ndo se resume a descrever uma espécie de
regime politico em que os governantes sao periodicamente eleitos pelos
governados, sendo, ao revés, muito mais amplo. Fala-se, atualmente, em
democracia substancial, ou democracia tridimensional, de trés vértices.
Segundo esses novos conceitos a democracia somente se realizaria
plenamente com democracia formal e participativa (sem corrupcao e com
liberdade), com crescimento e desenvolvimento econdmico-sustentéavel e
com igualdade social (e distribuicdo da riqueza).

A proposta deste artigo é ampliar, ainda mais, esse conceito, uma
vez que democracia substancial, ou democracia tridimensional, ndo pode
se realizar sem que existam instrumentos e agentes que podem induzir
e fiscalizar a efetividade destes pilares. E preciso consagrar e reforcar,
pois, a legitimidade e operacionalidade dos agentes responsaveis por tais
importantes misteres. Nao basta, pois, democracia formal, muito menos
democracia formal de vontade eleitoral viciada. Nao basta também uma
democracia substancial de carater programatico, de promessas legislativas
e constituionais inconsequentes. A Constituicao deve ser, pois, organismo
vivo, vivificada por instituicdes como o Ministério Publico, que tem essa
funcdo expressamente consignada na Carta Magna de 1988, qual seja:
a defesa do Regime Democratico (Regime Democratico este de conteudo
ampliado — se o contettddo do conceito de democracia foi ampliado, se
ampliaria também a atribuicdo Ministerial). O Ministério Publico deve
ser, pois, um dos agentes da democracia militante, conseguindo reagir aos
fendmenos po6s-modernos supracitados de maneira eficiente, sendo capaz
de adotar novas posturas institucionais, novos métodos, novas formulas e
novéis fazeres.
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Eduardo Machado*

Resumo: O presente artigo tem por objetivo discutir as interfaces entre
a atuacao do Ministério Publico, responsavel pela defesa do regime
democratico, e os conselhos gestores de politicas pablicas e busca responder
de que maneira aquela instituicdo pode contribuir para a efetividade desta.

Parte-se da premissa de que o MP se encontra divido em duas vertentes
de atuacdo, uma demandista — mais tradicional e que busca solucdes
através de acoes ajuizadas perante o Poder Judiciario — e outra resolutiva —
que se refere a atuacdo eminentemente extrajudicial e de aproximacao aos
conflitos sociais. Sob tal perspectiva, elege-se a vertente resolutiva como a
mais adequada ao cumprimento dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil e a efetivacao dos direitos fundamentais.

A partir de entdo, desenvolve-se uma revisao de literatura sobre
o paradigma da gestdo social e suas categorias tedricas, notadamente a
democracia deliberativa e a esfera ptiblica, e dos proprios conselhos gestores
de politicas publicas.

Na sequéncia, é realizada a correlacdo entre a atuacdo do MP
resolutivo e as faces formal, substancial e institucional do funcionamento
dos conselhos gestores, a partir das possibilidades e limites dos referidos
entes, conforme pesquisa de Oliveira (2009).

Ao término, foram feitas as consideracOes finais, que reforcam a
interface entre o MP resolutivo, a gestao social e os conselhos gestores.

1 Promotor de Justica de Lavras/MG. Atua nas areas de defesa do Patrimdnio Ptblico, da Satde e da
Habitacao e Urbanismo. Mestre em Administracao Publica pela UFLA. Especialista em Direito Penal
pela Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo. Bacharel em Direito pela Universidade de Sdo
Paulo. Autor de artigos sobre acessibilidade nos transportes coletivos e educac¢ao inclusiva. Email para
correspondéncia: epmachado@mpmg.mp.br
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A efetivacao dos direitos fundamentais figura como um importante
item de pauta de atuacao do Ministério Pablico (MP). Com efeito, a partir do
momento em que a Constituicao Federal (CF/88) estabelece que construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional,;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; e promover o bem de todos sao objetivos indeclinaveis do Estado
brasileiro, impde-se o trabalho de todos para concretiza-los.

Contudo, por forca das relaces de poder historicamente estabelecidas,
mormente a partir da formacao da sociedade burguesa pos-Revolucao
Francesa e do modelo de colonizacdo ocorrida no Brasil, o cumprimento
das metas impostas no artigo 3.° da CF/88 é um trabalho arduo.

Neste contexto, a busca de solugdes junto ao Poder Judiciario para a
auséncia de concretude da Constituicao Federal tem sido objeto de criticas
e, nao raro, se revelado ineficaz. Diversos sdo os argumentos contrarios
aquilo que se passou a denominar de ativismo judicial, deles se destacando
a perda de legitimidade democratica e a politizacao da justica (BARROSO,
2009), a violacao ao principio da separacao de poderes (PEIXINHO, 2008)
e a necessidade de observancia das regras orcamentarias (TORRES, 2003).

Diante deste quadro aflitivo, ou seja, de descumprimento de normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais por parte dos poderes
constituidos, impde-se ao MP o exercicio da autocritica, sob pena de
transformar-se em 6rgdo meramente burocratico.

E neste sentido que o presente trabalho visa a confrontar duas
diferentes visdes sobre o Ministério Publico - demandista e resolutiva - para
alinha-lo ao paradigma da gestdao social, mais consentidneo ao principio
democratico previsto na Constituicao Federal.

Em uma primeira abordagem, pode-se dizer que a gestao social
consiste uma nova préatica de gestao do Estado, segundo a qual a sociedade
— e ndo o Estado e o mercado — deve ser protagonista na elaboragiao de
politicas publicas.

De forma especifica, enxerga-se nos conselhos gestores de politicas
publicas, a exemplo dos conselhos dos direitos da crianca e do adolescente,
dos conselhos de satide, dos conselhos de meio ambiente, possiveis espacos
de pratica de cidadania deliberativa, razdo pela qual o MP deve envidar
esforcos para seu fortalecimento.
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Todavia, a experiéncia cotidiana de Promotor de Justica no exercicio
das atividades extrajudiciais revela grandes dificuldades para a consolidacao
de novas formas de partilha de poder politico e efetivo direcionamento das
decisoes politicas para o interesse publico.

Como, entdo, trabalhar para que os conselhos se tornem instancias
de democracia deliberativa, em que prevalecam os argumentos racionais,
decorrentes da fala entre iguais e livres de coacao?

E neste contexto que se insere o presente artigo, que busca contribuir
para o aprimoramento da atuacao do MP voltada para uma maior efetividade
dos conselhos gestores de politicas publicas e, portanto, para a emancipacao
do individuo e da sociedade na discussao dos problemas da comunidade.

O Ministério Publico brasileiro é uma organizacao do Estado que,
historicamente, encontrava-se ligado — e até mesmo subordinado — ao
Poder Executivo (KERSCHE, 2007).

Embora nao exista unanimidade sobre sua origem, Garcia (2005)
aponta principalmente a Ordenanca francesa de 1303 como sua certidao
de nascimento. Naquela época, a partir da existéncia de procuradores do
rei Felipe, o Belo, moldou-se a existéncia de um corpo de agentes ptiblicos
incumbidos de defender os interesses do soberano perante as Cortes
(ZENKNER, 2006).

Ainda de acordo com Garcia (2005), nao mais detendo o Rei o
exercicio da funcao jurisdicional, fez-se necessaria a criacao de 6rgaos que
defendessem os interesses do soberano perante o Poder Judiciario.

Neste sentido, uma das principais atribuicdes desse antepassado do
MP consistia na acusacao publica das pessoas que houvessem praticado
crimes (GOULART, 1998). Tal aspecto deve ser destacado de forma enfatica,
na medida em que implicou o reconhecimento do evidente interesse publico
da acao penal ptblica em superacao a acusacao privada.

Contudo, apesar de a Revolugdao Francesa ter consolidado o MP
enquanto agente do Estado (e nao mais do soberano), a iniciativa de
acoOes criminais foi repassada nesse periodo a agentes eleitos pelo povo
(GOULART, 1998).

Poucas décadas apo6s, ainda na Franca, o Cédigo de Instrucao Criminal
de 1808 retomou a primazia do MP na conducao das acoes penais, o que logo
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foi seguido por paises como Italia e Portugal (ZENKNER, 2006; GOULART,
1998).

Este paradigma também norteou a propria formacao do MP brasileiro.
Ao longo dos periodos colonial e imperial, as fungdes do Ministério Pblico
— acusacao criminal publica e defesa dos interesses do monarca — eram
atribuidas a pessoas diretamente designadas pelo exercente do Poder
Executivo. O quadro acima descrito persistiu com a proclamacao da
Repuiblica, quando a Constituicdo de 1891 silenciou sobre a organizacao
do MP. Com a Constituicao de 1934, foi destinado um capitulo proprio ao
MP, distinto dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, o que, segundo
Goulart (1998), revela o inicio de sua autonomia e independéncia.

Ao longo do século XX, em paralelo a expansao dos centros urbanos,
notadamente a partir de sua segunda metade, o MP brasileiro caminhou
para uma mudanca significativa de seu papel na organizacao do Estado. Esta
mudanca consistiu no deslocamento do Ministério Ptblico da defesa judicial
dos interesses do Poder Executivo — conforme expressamente previsto na
Carta de 1946 — para a tutela dos interesses ptiblicos nao estatais.

Com efeito, durante o I Congresso Interamericano do Ministério
Publico foi aprovado, por unanimidade, o entendimento de que a “autonomia
e a independéncia do Ministério Publico, quando aja como representante
da sociedade, constituem uma aspiracao dos povos livres, em defesa da
legalidade, e sao uma garantia democratica para o cidadao.” (ZENKNER,
2006, p. 70).

Assim, se até entao, a atuacao do MP nas demandas civeis mostrava-
se ligada a tutela de direitos individuais, ainda que de extrema relevancia?,
¢ a partir da década de 1980, a partir da Lei de Acao Civil Puablica e da
Constituicao de 1988, que o Ministério Pablico algcou uma nova configuracao
(ARANTES, 1999).

No ano de 1985, foi promulgada a Lei 7.347 (Lei de Acao Civil Pablica
- LACP), que regula os processos judiciais civis que envolvem os direitos
coletivos. Tais direitos sdo aqueles que extrapolam o patrimonio juridico
individual, a exemplo do meio ambiente saudavel, do consumidor, dos
valores historicos e culturais, da probidade administrativa, dentre outros
tantos.

A partir da LACP, foram criados trés mecanismos de atuacao para o
MP, os quais se tornaram emblematicos do novo perfil desta instituicao. O

2 Cf. Codigo de Processo Civil, 1939, artigo 80, § 2.° e Cddigo de Processo Civil, 1973, artigo 82.
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primeiro deles consiste no inquérito civil (IC). A exemplo da ferramenta
analoga no ambito criminal, o inquérito policial, o IC é um procedimento
administrativo vocacionado a apuracao de violagao dos direitos coletivos.

No corpo do IC, e essa é a segunda ferramenta trazida pela LACP, o
MP podera tomar do violador dos direitos coletivos — inclusive do proprio
Estado — compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominacoes e com forca de titulo executivo extrajudicial.

Em terceiro lugar, a Lei 7.347/85 inovou a ordem juridica com a
criacdo da agdo civil pablica (ACP), através da qual a protecdo judicial dos
direitos coletivos deixou de ocorrer através de centenas de acoes individuais,
mas sim por intermédio de uma tnica acao, cuja sentenca pode ostentar
efeitos erga omnes.

Sem davida, a LACP conferiu um novo papel ao MP; mas foi a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), a “Constituicao Cidada”, que
consagrou esta transicao de defesa dos interesses do Poder Executivo para
a defesa dos interesses da sociedade.

De acordo com o artigo 127 da CF/88, que inaugura um capitulo
proprio dentro da organizacao do Estado, o Ministério Pablico é instituicao
permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Deste quadro normativo € possivel extrair trés importantes
caracteristicas do MP brasileiro. A primeira delas consiste em seu carater
permanente, isto é, a impossibilidade de sua extin¢do — explicita ou de
forma sub-repticia — dentro da atual conformacio constitucional. Outra
marca relevante do Ministério Publico consiste em seu posicionamento
afastado dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Em derradeiro, a
missao do MP foi explicitada como vinculada a defesa da democracia e dos
interesses da sociedade.

Silva (2012, p. 157) bem resume esta nova organizacao do Estado,
ao afirmar que o texto constitucional “repaginou o Ministério Publico,
conferindo-lhe atribui¢des que o tornaram instrumento essencial do estado
democratico de direito, permitindo chamé-lo de defensor da sociedade e de
seus interesses constitucionalmente assegurados”.

Dito de outra forma, se antes o MP exercia a funcao de defensor da
lei, agora se tornou guardiao da sociedade e do direito (ALMEIDA, 2008).
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Em consequéncia, desde 1988 passou a competir ao MP exigir, por
parte do Estado e também do mercado, o respeito aos direitos fundamentais,
aqui incluidos os direitos individuais e coletivos, os sociais e os politicos.
Porém, mais do que isso, incumbiu-se ao Ministério Pablico o fomento e a
fiscalizacdo de politicas publicas que garantam a concretizac¢ao dos objetivos
do Estado brasileiro, definidos em normas juridicas constitucionais (CF/88,
artigo 3.°).

A toda evidéncia, a partir da reconfiguracao do MP p6s-1988, passou-
se a observar o embate de duas diferentes vertentes de atuacao, ademandista
e a resolutiva, o que foi observado de forma pioneira por Goulart (1998).

Segundo este autor, no modelo demandista, “0 membro do
Ministério Publico tem como horizonte a atuacao perante o Poder Judiciario.
E um mero agente processual.” (GOULART, 1998, p. 119). Desta forma, a
atuacdo demandista do MP transfere ao Poder Judiciario a responsabilidade
da solucao dos problemas sociais o que nem sempre se mostra satisfatorio,
em especial no ambito dos direitos coletivos (ALMEIDA, 2008).

Pior do que isso, este modelo é pouco eficaz e eficiente para a
realizacdo do projeto politico contido na Constituicdo de 1988, ou seja, de
ampla transformacao social.

Importa anotar, ainda, que a vertente demandista esta ligada a atuacao
tradicional do MP, isto é, a necessaria provocacao do Poder Judiciario, a
exemplo das acdes criminais e da protecio de direitos individuais.

Por outro lado, o modelo resolutivo tem por ideia central a
necessidade de levar o principio da autonomia funcional as ultimas
consequéncias, de forma a politizar e desjurisdicionalizar sua atuacao.
Assim, deve o membro do MP “transformar-se em efetivo agente politico,
superando a perspectiva meramente processual da sua atuacdo” e “atuar
integradamente em rede, nos mais diversos niveis — local, regional, estatal,
comunitario e global -, ocupando novos espacos e habilitando-se como
negociador e formulador de politicas publicas” (GOULART, 1998, p. 122).

Nesta linha, Berclaz e Moura (2009) afirmam que a ampliacdo dos
canais de dialogos entre o MP e a sociedade, notadamente através de
audiéncias publicas, conferéncias, participacao nas reunioes dos conselhos
gestores, também assumem a importante tarefa de legitimar a atuacao dos
Promotores de Justica.

De maneira semelhante, Tarin (2009) destaca dois aspectos sobre o
modelo resolutivo de atuacao do MP. Segundo a autora:
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Em complementagdo a esta atuacdo administrativa, que
paralelamente a propositura de agbes civis publicas vem
dotando de efetividade a legislagdo brasileira, entendemos ser
emergencial a participacio direta dos membros do Ministério
Publico perante os cidadaos, que pode dar-se de duas formas:

1 - educando-os, sensibilizando-os e conscientizando-os de
seus direitos civis, politicos e sociais, por meio dos veiculos
de comunicagdo de massa, cartilhas, videos, pecas de teatro
e palestras; 2 - atuando como produtor social em processo de
mobilizagao social, com fins a formulacao de politicas publicas
e implementacdo de direitos. (TARIN, 2009, p. 66).

Ocorre que o MP em sua formatacdo contemporanea é uma
organizacao relativamente nova, visto que conta com menos de vinte e cinco
anos de existéncia. Portanto, é natural — e até mesmo compreensivel — a
existéncia ainda presente de uma nitida tensao entre os modelos demandista
e resolutivo.

Neste sentido, o modelo demandista, ainda muito presente enquanto
cultura organizacional do MP, subtrai da sociedade a possibilidade de
efetiva participacao em questoes de interesse ptblico a serem decididas pelo
Poder Judiciario, conforme se observa na pesquisa qualitativa promovida
por Arantes (1999).

Alias, boa parcela dos membros do Ministério Publico pesquisados
no final da década de 1990, adotam um viés demandista. E o que se
percebe da assertiva da afirmacao de que o “Ministério Publico deve ser
canal de demandas sociais com vistas ao alargamento do acesso a Justica,
transformando o Judicidrio em um lugar privilegiado para a solucao de
conflitos coletivos”, cuja concordancia atingiu o indice de 86% (ARANTES,

1999, p. 95).

Por via de consequéncia, na tentativa de fazer frente as novas
atribui¢cdes conquistadas a partir da CF/88 e a expansao das demandas
levadas ao Poder Judiciario, o Ministério Pablico brasileiro, experimentaram
nas dltimas duas décadas uma grande expansao orcamentaria, de pessoal e
de estrutura de trabalho.

Nao obstante, os resultados obtidos pelo MP em todo o pais, apesar de
importantes avangos (ARANTES, 1999), ainda nao sao capazes de indicar
o atendimento dos objetivos da Repiuiblica Federativa do Brasil (CF/88, artigo

3.9).

Em sintese, de acordo com Goulart (2008, p. 10), 0 Ministério Publico
“vive uma situacdo de crise imperceptivel aos olhos da maioria de seus
membros e de seus dirigentes, uma vez que o velho Ministério Publico (pré-
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88) morreu, mas o novo Ministério Publico, projetado na Constituicao de
1988, ainda nao se afirmou.”

Neste sentido, para que o projeto politico da Constituicdo Federal nao
naufrague, imp0e-se ao Ministério Ptblico inserir-se no contexto da gestao social.

As sucessivas modificacoes da relacao existente entre o Estado, a
sociedade e o mercado ao longo da historia talvez sejam parte das principais
fontes de indagacao nas ciéncias sociais, na medida em que se busca explicar
diferentes relacoes de poder.

Sob este prisma, a literatura sobre administracao ptblica é proficua na
discussao sobre distintos modelos de gestao, notadamente a patrimonialista,
a burocratica, a gerencial e a social.

Historicamente, um dos produtos da heranca colonial portuguesa
recaiu justamente sobre a visdo que os gestores tém dos assuntos ptblicos.
De acordo com Faoro (2001):

A comunidade politica conduz, comanda, supervisiona os
negbcios, como negocios privados seus, na origem, como
negbcios publicos depois, em linhas que se demarcam
gradualmente. O stdito, a sociedade, se compreendem no
ambito de um aparelhamento a explorar, a manipular, a
tosquiar nos casos extremos. Dessa realidade se projeta, em
florescimento natural, a forma de poder, institucionalizada
num tipo de dominio: o patrimonialismo, cuja legitimidade
assenta no tradicionalismo — assim é porque sempre foi.
(FAORO, 2001, p. 865).

A partir da segunda metade do século XIX, ainda sob forte influxo
iluminista, Max Weber propoe um novo modelo de Estado, o Estado
racional-legal. Nele, a administracdo publica é pautada na profissionalizacao
da burocracia, em que os agentes publicos sujeitam-se a uma relacao
vertical de poder, sendo suas atribuicoes fixas e claramente definidas em lei
(MALISKA, 2006).

Este modelo, embora nunca tenha superado a cultura patrimonialista,
até por se tratar de um tipo ideal, com ela se misturou, marcando o Brasil
que atravessou a segunda metade do século XX (CARDOSO JR., 2011).

Mais recentemente, diante das proprias limitagoes do modelo
burocrético, principalmente ligadas a sua lentidao e ineficiéncia, aliadas a
uma nova mudanca de paradigma de Estado — de executor das atividades
economicas para seu regulador —, paises como Estados Unidos e Inglaterra
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passaram desenvolver um novo modelo de administragdo: o gerencial
(MEDEIROS, 2006).

A proposta central do gerencialismo consiste em resgatar a eficiéncia
do Estado por meio da retomada de valores como o empreendedorismo e a
competitividade através da concentracao de esforcos em areas estratégicas
(PAES DE PAULA, 2005).

Em nosso pais, a reforma gerencial fez-se presente a partir de meados
da década de 1990, quando, por intermédio do Ministério da Administracao
e Reforma do Estado, comandado por Bresser-Pereira, moldou-se o Estado
brasileiro em trés compartimentos. O primeiro seria destinado as atividades
exclusivas do Estado, como alegislacao, aregulacao, afiscalizagcao, o fomento
e a formulacao de politicas publicas, consistentes em seu ndcleo estratégico.
O segundo compartimento diria respeito as atividades nao exclusivas do
Estado, tais como os servicos de carater social (satide, educacao, assisténcia
social), a serem geridos pelo terceiro setor. Por fim, as atividades auxiliares
ou de apoio, como limpeza, vigilancia, transporte, entre outros, deveriam
ser concedidas ao setor privado via licitacdo publica (PAES DE PAULA,
2005; ABRUCIO, 2007; BRESSER-PEREIRA, 2008).

Contudo, a opc¢ao por uma gestao estratégica centralizada no Estado
em detrimento da sociedade e o completo descolamento entre a atividade
politica, as decisdes legais-racionais colocam-se em choque com o proprio
modelo democratico erigido na CF/88.

Além disso, a reforma do Estado promovida nos anos 1990 nao foi
capaz de concretizar o plano politico contido no artigo 3.° da Constituicao
Federal, de carater impositivo, no sentido de construir uma sociedade livre,
justa e solidéria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e
a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover
o bem de todos.

Neste sentido, a gestao social consiste em um novo olhar — ainda em
construcao — sobre a administracdo focada na busca de transformar o
papel da sociedade no ciclo das politicas publicas, tornando-a protagonista
de sua prépria histéria (TENORIO et al, 2011).

O ponto de partida que parece ser comum na literatura (CANCADO;
TENORIO; PEREIRA, 2011, OLIVEIRA; PEREIRA e OLIVEIRA, 2010)
recai sobre o pensamento de Fernando G. Tenorio. Segundo Tenério (2005),
segundo quem a discussdo sobre a gestdo social envolve quatro conjuntos
de palavras-chave: Estado-sociedade, capital-trabalho, gestao estratégica e
gestao social.
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Preliminarmente, Tendrio (2005) propde a inversdo dos dois
primeiros pares de palavras para enfatizar que a gestao social deve atender
aos interesses da sociedade e nao aos do Estado e do mercado. Ja em relacao
a gestao estratégica, ela é afastada na medida em que a gestao social nao esta
ligada a competitividade e a razao instrumental, mas sim a solidariedade e
a razao comunicativa.

Em acréscimo, o referido autor inclui em sua conceituacao o par
sociedade-mercado, para sustentar a tese de que a gestao social também
envolve as relacoes entre o terceiro e o segundo setores. Contudo,
diferentemente do que ocorre nas gestoes privada e pablica, na gestao social
a sociedade nao é mera destinataria de politicas pablicas mas sim sua fonte.

De forma semelhante, Franca Filho (2008) afirma que a gestao
social consiste em um modelo especifico de gestao, distinto tanto da gestao
privada quanto da gestao publica tradicional. Ou seja, na gestdo social o
fim econdmico “aparece apenas como um meio para a realizacao dos fins
sociais, que podem definir-se também em termos culturais (de promocao,
resgate ou afirmacao identitaria etc), politicos (no plano de uma luta por
direitos etc) ou ecologicos (em termos de preservacao e educacao ambiental
etc)” (FRANCA FILHO, 2008, p.32).

Seguindo-se adiante, a interacao entre os cinco conjuntos de palavras
deve ocorrer por meio da cidadania deliberativa, consistente em um
processo dialogico, com igualdade de participacdo, autonomia e busca do
bem comum (TENORIO, 2008b, IIZUKA; GONCALVES-DIAS; AGUERRE,
2011).

Em sentido anélogo, Cancado; Tenorio; Pereira (2011) debatem
o conceito de gestdo social a partir da premissa de que este campo do
conhecimento opde-se ao da gestao estratégica, na medida em que busca
o envolvimento de todos no processo de tomada de decisdo coletiva. Para
os referidos autores, o campo cientifico da gestao social é delineado pelas
categorias teodricas do interesse publico, da esfera publica, da democracia
deliberativa e da dialogicidade.

Neste ponto, Botrel; Aratjo; Pereira (2011) reforcam a tese de que
a gestdo social se opOe a gestdo estratégica, na medida em que busca a
solidariedade através da dualidade coletividade-dialogo.

E possivel, portanto, reconhecer que a legitimacao das acdes do Estado
deixe de se impor pela forca — fisica ou representada pelo patrimonialismo
— para decorrer de processos de negociacao que possibilitem a partilha do
poder (PEREIRA; RIGATO, 2011).
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Esta exige que “a legitimidade das decisoes deve ter origem em
processos de discussdo, orientados pelos principios da inclusdao, do
pluralismo, da igualdade participativa, da autonomia e do bem comum.”
(TENORIO, 2005, p. 105).

Desta forma, a gestao social — que ainda é um conceito em construcao
— procura substituir o Estado na posicdo de detentor do monopolio das
politicas publicas, ou, ao menos, de seu ator principal, para inserir a
sociedade como o berco da formacao do interesse publico.

Conforme Tenoério (2005), esta negociacao esta assentada na categoria
da democracia deliberativa, que ocupa um papel de mediacdo entre a
autonomia privada e a politica, colocando-se o individuo nem acima e nem
abaixo da coletividade; isso permitiria a criacdo de uma democracia que
leva em conta a pluralidade de formas de comunicacao e, portanto, criaria
garantias de participacao.

Em consequéncia, a pratica da cidadania deliberativa levara a
emancipacao do individuo e da coletividade, definida por Vizeu; Meneghetti;
Seifert (2012, p. 573) como “refletir criticamente sobre a realidade em que
os sujeitos estdo inseridos, nao se limitando, portanto, ao simples ato de
pensar a realidade, mas de transforméa-la por meio da praxis”.

Importa, ainda, salientar que a democracia deliberativa nao se
confunde com a nocao ampla de participacao popular. Conforme observam
Allebrandt et al (2010), existem cinco niveis para mensurar o grau de
participagdo: informacdo, comunicacdo, consulta, deliberacdo e decisdo.
Destes, somente a participacdo em que exista igualdade de fala, livre de
qualquer coacdo e baseada na argumentacao racional é que se encaixaria
na proposta da gestao social, visto que é na esfera publica que a cidadania
se desenvolve.

De forma coerente, a literatura sustenta que o conceito de democracia
deliberativa, “significa que a legitimidade das decisOes politicas deve ter
origem em processos de discussao, orientados pelos principios da inclusao,
do pluralismo, da igualdade participativa, da autonomia e do bem comum
(TENORIO, 2005, p. 105)”.

Outra categoria teorica que funda a gestao social é a esfera publica,
trabalhada especialmente por Jiirgen Habermas.

Segundo ele:

A esfera ptiblica pode ser descrita como uma rede adequada para
a comunicacdo de conteudos, tomadas de posicdo e opinides;

Revista do CNMP —n.4, ano 2014 121



122

nela os fluxos comunicacionais sio filtrados e sintetizados, a
ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas em
temas especificos (HABERMAS, 1997, p. 92).

O caminho, porém, para a formacdo de uma esfera puablica
politicamente influente é tortuoso. De acordo com Silva (2001), a transicao
da Idade Média para a Idade Moderna, p6s Revolucao Francesa, implicou a
ruptura do poder da nobreza e da Igreja com a formacao da esfera pablica
burguesa. Naquele periodo, a burguesia passou a discutir publicamente, em
cafés e pracas, questoes de dominio privado, diretamente ligadas aos seus
proprios interesses, a exemplo das regras que versavam sobre troca de bens
e trabalho, ou seja, que regulam o mercado.

Assim, embora privatista, aquelas discussoes publicas permitiram
a sociedade burguesa — ja detentora do poder econdmico — influenciar a
redefinicao das politicas publicas a seu favor. Portanto, conforme a critica
de Marx, mencionado por Silva (2001), aquele periodo era de defesa pablica
do carater privado da sociedade.

Nestas condicoes, a esfera publica burguesa nao oportuniza uma
verdadeira transformacio da realidade social. Ao contrario, ela visa a
manutencao das entdo —mas ainda atuais — relacdes de poder e dominagao.

Contudo, hoje em dia, o fendmeno da critica piblica da gestao comeca
a contar com a participacao das demais camadas sociais, notadamente as
desprovidas de poder politico e econdmico, pertencentes a base da piramide
social.

Esta parcela da coletividade, consistente na maior parte da populacao
brasileira, cada vez mais ganha acesso as discussdes travadas nos centros
de poder, em especial com a ajuda das novas tecnologias de comunicacao
instantanea, a exemplo das redes sociais via internet. Paralelamente, a voz
das ruas tem mostrado capacidade de ser ouvida, no sentido de influenciar
o ciclo das politicas ptblicas?. E o que se viu, por exemplo, no nascimento da
chamada “Lei da Ficha Limpa” e nos movimentos sociais de junho de 2013,
que questionaram, dentre outras questoes, a priorizacao na construcao de
estadios de futebol em detrimento da qualidade na prestacao de servicos
publicos (GRZYBOWSKI, 2013).

De forma semelhante, cada vez mais a literatura trabalha o conceito
de governanca?, aqui tomado “como um modelo horizontal de relacao

3 Merece destaque a expressao de Botrel; Aratjo; Pereira (2011, p. 651), segundo quem “a opinido pua-
blica equivale a um poderoso tribunal.”

4 Embora o conceito de governanca nao seja univoco, ha consenso na literatura de que, uma de suas
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entre atores publicos e privados no processo de elaboragdo de politicas
publicas” (SECCHI, 2009, p. 358). Dito de outra forma, o conceito de
governanca trazido para a administracao publica diz respeito ao pluralismo
de atores sociais responsaveis pela discussao e decisao das ac6es do governo
(AZEVEDO, 2000).

Em linha igualmente parecida, diversos autores identificam a
ampliacdo da participacdo da sociedade civil na elaboragao das politicas
publicas como uma das dimensoes do desenvolvimento sustentavel. A
partir do final dos anos 1990, a literatura passa a enxergar a sustentabilidade
social como um valor em si considerada, relativo a processos abertos,
transparentes e participativos (FOLLADORI, 2002; ALVES, DENARDINI,
SILVA, 2011).

Assim, se no liberalismo politico hd& uma acentuada tentativa de
afastamento do Estado em relacao a sociedade, atualmente a tendéncia é
de que esta separacao seja “substituida por uma influéncia progressiva da
sociedade sobre o Estado e por uma estatizacao crescente da sociedade”
(AVRITZER; COSTA, 2004, p. 707). Idéntico posicionamento é adotado por
Silva Neto (2008).

Justamente por isso, a formacdo de novas esferas publicas, que se
entrelacam e buscam influirnos rumos do Estado, baseia-se na “dialogicidade
entre sociedade e Estado; formacao da opinido publica pela sociedade civil
organizada e espacos publicos compartilhados entre sociedade e Estado,
com poder de decisao sobre os ‘negocios publicos’.” (OLIVEIRA; CANCADO;
PEREIRA, 2010, p. 09).

Necessario, ainda, anotar que um dos pressupostos da esfera piblica
consiste no estabelecimento de uma acdo gerencial dialégica, na qual as
pessoas interagem a partir de bases racionais; em decorréncia, “nenhuma
das partes — superiores e subordinados — pode impor suas pretensoes de
validade sem que haja um acordo alcancado comunicativamente, por meio
do qual todos os participantes expdem os seus argumentos em busca do
entendimento” (TENORIO, 2008Db, p. 156).

premissas propoe uma alteracao sensivel na gestao ptblica, justamente para reconhecer a necessidade
de articulagao entre o Estado, o mercado e a sociedade civil no ciclo das politicas ptblicas, em especial
no que se refere ao aumento da participacio popular em todas as suas etapas (RONCONTI, 2011). Nao
por outro motivo, Oliveira e Schwanka (2008) falam em uma administracao de consenso, a substituir
a relacdo hierarquizada entre Estado e sociedade civil tradicionalmente existente na administracao
publica. Necessario, porém, atentar para o discurso facil de reducao do papel do Estado, visto como
incapaz de prover os servicos sociais dos quais a populacao necessita, através de sua substituicao pela
sociedade civil. Nao é este o sentido a ser dado para a governanca publica, a qual pretende fortalecer o
proéprio Estado através do processo de legitimacgao de suas acoes pela ampliagao do rol de participan-
tes das decisoes (MACHADO CARRION; DE ALMEIDA COSTA, 2010).
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Esta caracteristica reforca a ideia de igualdade — no sentido de ser
possivel argumentar racionalmente, sem reservas, e ser, por isso, ouvido
(PEREIRA, RIGATO, 2011) —, de forma a conformar o conceito de esfera
publica como uma rede de comunicacdo adequada para a tomada de
opinioes e posi¢oes. (BOTREL, ARAUJO, PEREIRA, 2011)

Em decorréncia, Botrel; Aradjo; Pereira (2011) afirmam que a esfera
publica serve a formagdo de uma estrutura intermediaria entre o sistema
politico e os setores privados; em outras palavras, formam-se varias esferas
publicas que se entrelacam em uma rede complexa de interesses e valores.

Enfim, pode-se dizer que a gestdo social consiste em um novo
paradigma de gestdo pablica pautado na transferéncia do centro de decisoes
das politicas publicas do Estado para a sociedade civil (FRANCA FILHO,
2008), de forma a se voltar para o bem comum através da solidariedade
(TENORIO, 2005) por intermédio de processos dialdgicos em que prevaleca
a argumentacdo racional (CANCADO; TENORIO; PEREIRA, 2011) e com
a criacdo de mecanismos de transparéncia e de responsabilizacdo do poder
publico (ABRUCIO, 2007).

Isto podera ocorrer através do exercicio da cidadania deliberativa,
ou seja, de processos dialogicos entre iguais, os quais, no ambito da esfera
publica, serdo capazes de influenciar o ciclo das politicas pablicas. E o que
se torna possivel, por exemplo, através dos conselhos gestores de politicas
publicas.

Tomando-se por premissa de que hi razoavel consenso sobre os
propositos e as categorias tedricas que cercam a gestao social enquanto
novo desenho organizacional do Estado?, a questao que deve ser respondida
se refere a como torné-la concreta, em especifico no Brasil.

Conforme ja dito anteriormente, a participacao cidada nao é uma
caracteristica do brasileiro. Ao contrario, o apego ao individualismo e a
forte influéncia patrimonialista parecem ser as caracteristicas que melhor
definem nossa interacao com os assuntos publicos.

E, para agravar este quadro, a centralizacao das decisbes politicas
em um grupo limitado de atores, notadamente as camadas superiores das

5 Pinho (2010) sustenta exatamente o oposto do que ora se afirma, isto é, de que a gestao social tem
se consolidado empiricamente sem que exista um consenso académico do que ela realmente consiste.
Mais adiante este assunto sera retomado, quando sera apresentado o conceito de gestdo social.
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elites de poder, em especial as grandes corporacoes economicas (ROMANO,
2009), parece ser algo insuscetivel de rompimento.

A proposito, de acordo com Boneti (2011), a ordem capitalista
globalizada é outro fator impeditivo a construcdo da esfera publica, uma
vez que as politicas publicas sao ditadas pelas elites economicas, detentoras
do poder politico, o que se choca com a busca da pulveriza¢ao do poder local
entre diversos atores sociais.

Some-se a isso a insuficiéncia da democracia representativa,
caracterizada principalmente pela perda de legitimidade decorrente do
sentimento de nao representacao, ensejou a criacao de diferentes arranjos
ao longo dos tempos, tendentes a proporcionar a sociedade uma efetiva
participacao nos atos de governo.

Neste sentido, um dos caminhos possiveis, a exemplo do defendido por
Brasil (2007), consiste na ocupacao de espacos decisorios nao tradicionais
por parte da sociedade civil, a exemplo do orcamento participativo, das
audiéncias publicas, dos conselhos gestores e das conferéncias temaéticas,
dentre outros.

Historicamente, a busca por solugoes colegiadas sobre os destinos da
coisa publica nao é nova e tao pouco criacao nacional.

Neste sentido, Gohn (2011) aponta a Comuna de Paris e os Conselhos
Operarios russo e alemao como possiveis origens remotas dos movimentos
sociais que se baseiam no exercicio da autogestdo, rompendo com o
protagonismo do Estado. No Brasil, durante a década de 1960, procurou-se
criar alternativas a administracao publica tradicional, notadamente através
de praticas de participacao social, tais como as Comunidades Eclesiais de
Base, os Centros Populares e as ONGs (PAES DE PAULA, 2005).

Ja nos anos 70, Gohn (2011) identifica o surgimento de conselhos
criados pela propria administracao para servirem de interlocutores com os
movimentos e organizagoes populares.

Posteriormente, nos anos 1980, surgiram os conselhos populares,
nascidos diretamente da sociedade civil, outrora fragmentada, com o
proposito de efetivamente participar dos rumos da administracao.

Para os movimentos sociais, a construcdo e participacdo em
conselhos poderia significar um momento de organizacdo e
de direcdo das lutas politicas dispersas e fragmentadas. As
conquistas parciais poderiam acumular-se em posicoes de
poder e explicitar-se no conjunto do tecido social. (GOHN,
2011, p. 79).
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Assim, apesar de a sociedade civil, durante a década de 80 do século
passado, organizar-se em novas formas de participacao politica, foi nos
anos 1990 que os conselhos gestores de politicas pablicas se consolidaram
(BARROS, 2010; AVRITZER; PEREIRA, 2005; TONELLA, 2004).

Com o advento da Constituicio de 1988, houve uma profunda
modificagdo no modelo de democracia brasileiro, a exigir uma postura
mais ativa da sociedade. De acordo com Tenorio et al (2011, p. 61), “a
participacao social deixa de ser um privilégio para transformar-se em uma
acdo importante e de certa maneira necessaria.”

Enfim, a criacao de diferentes arranjos de participacao politica, a
exemplo dos conselhos gestores, das conferéncias de politicas publicas e do
orcamento participativo, consistiram em avang¢o democratico qualitativo,
especialmente pela formulacao do interesse publico nao estatal (OLIVEIRA;
PEREIRA; OLIVEIRA, 2010).

Neste contexto, liderados pelo fortalecimento dos conselhos ligados a
area de saude, outros tantos conselhos gestores se expandiram para todo o
pais, nos trés niveis da federacao (FUKS, 2004).

Embora exista um maior interesse da academia pelo funcionamento
dos orcamentos participativos (OLIVEIRA, 2009), as pesquisas do IBGE
(2008, 2009) demonstram que alguns conselhos gestores encontram-se
presentes quase que na totalidade dos municipios brasileiros, enquanto que
outros funcionam em expressivo niimero de municipios. E o que demonstra
a tabela abaixo:

Tabela 01 — Distribuicao dos conselhos gestores por Municipio.

Total de Municipios Total de Municipios % de Municipios com

Conselho . . .
pesquisados com conselho criado conselho criado
Conselho Municipal
5565 5553 99,78 %
de Saude
Conselho Municipal
dos Direitos da
. 5565 5084 91,35 %
Crianca e do
Adolescente
Conselho Municipal
. 5565 4781 85,91 %
de Educacao
Conselho Municipal
L 5565 3240 58,22 %
de Habitacao
Conselho Municipal
X X 5564 2650 47,62 %
de Meio Ambiente

Fonte: adaptado de IBGE (2008, 2009)
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De acordo com Avritzer e Pereira (2005), os conselhos gestores
consistem em institui¢des hibridas de participacao politica, na medida em
que “elas envolvem um partilhamento de processos deliberativos entre
atores estatais e atores sociais ou associacoes da sociedade civil” (AVRITZER
e PEREIRA, 2005, p. 17).

Estas organizacdes, como regra, sdo dotadas de atribuic¢Ges decisorias
sobre politicas publicas e nao meramente consultivas. Vale dizer, o potencial
deliberativo dos conselhos gestores, isto €, o carater vinculativo das decisoes
tomadas pelo colegiado, os distingue de outros arranjos democraticos.

Desta forma, sua roupagem legal lhes garante razoavel desvinculacao
do Poder Executivo, de modo que devem ser percebidos como novos agentes
deliberativos, com enfoque de gestao descentralizada e participativa.

Guardam eles, portanto, uma relacio muito préoxima ao ideal de
democracia deliberativa, uma vez que podem servir de espaco ao debate
racional e livre de coacdo. Porém, mais do que a potencialidade de formacao
da esfera publica capaz de influenciar a tomada das decisoes politicas, os
conselhos gestores consistem o locus da formac¢ao daagenda e da formulacao
de politicas publicas.

Este aspecto é de relevancia impar, na medida em que a propria
Constitui¢ao de 1988 criou um grave desequilibrio na distribuicdo da forca
politica entre os poderes da Republica, com franca supremacia do Poder
Executivo sobre a sociedade e as demais organizacoes do Estado®.

Por tais razoes, os conselhos gestores precisam ocupar espaco de
destaque em estudos cientificos e, principalmente, enquanto praticas
diarias de democracia.

Todavia, apesar do potencial democréatico acima descrito, os conselhos
gestores em ambito municipal parecem nao ter desabrochado. A literatura
aponta uma série de limitacoes a atuacao dos conselhos.

De acordo com Oliveira, Pereira e Oliveira (2010), héa:

[...] trés conjuntos de fatores que interferem em sua condicao
de instrumento da democracia deliberativa local. Sao estes:
a) a garantia de procedimentos democraticos de atuacio; b)
a promocao da cidadania deliberativa; e ¢) a compreensio
das nuancas da participacao e o estimulo a sua forma politica.
(OLIVEIRA, PEREIRA E OLIVEIRA, 2010, p. 431).

6 A temética ndo é nova, sendo possivel destacar os trabalhos de Pereira e Mueller (2000), Limongi e
Figueiredo (2000) e, mais recentemente, Da Ros (2008) como representantes unanimes da dominacao
do Poder Executivo sobre o Legislativo.
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A estas trés ordens de limitagdes, podemos somar outras quatro
apontadas por Papadoulos e Warin (2007): abertura e acesso, qualidade
das deliberacoes, eficiéncia e efetividade e publicidade e accountability.

Outro questionamento pertinente é abordado por Abers e Keck
(2008). Segundo as autoras, a expressiva presenca do Estado na composicao
dos conselhos e a representatividade indireta dos conselheiros acabam
por desnaturar sua principal qualidade, qual seja a tomada de decisoes
como resultado de uma atuacao direta da populacdo. Apesar de as autoras
concluirem pela importancia da interagao entre os diversos atores politicos,
suas criticas servem de partida para duvidar da conexao entre os conselhos
e as teorias da democracia.

De forma semelhante, Pinho (2010) realiza uma severa critica a
representatividade governamental existente nos conselhos. Segundo ele,
existe a pratica de indicacao de agentes publicos de baixo escalao no governo
para comporem os conselhos gestores. Em consequéncia, os conselheiros
governamentais nao gozam de qualquer autonomia ou poder de decisao, o
que acaba por esvaziar as funcoes dos conselhos. Além disso, esta implica
o afastamento do conselheiro daquele que lhe outorgou o mandato, o que
sugere que aquele tome decisdes conforme suas convicgdes pessoais e nao
de acordo com as orientagdes governamentais.

Ja Fuks (2004) é enfatico ao demonstrar o perfil de elite dos
conselheiros, de sorte a ocorrer um hiato entre os representantes e aqueles
que por eles sao representados. Haveria, portanto, a repeticao de um dos
fatores de crise da democracia representativa - a perda da legitimidade.

Por fim, um tultimo problema a ser apontado neste momento recai
sobre a falta de forca politica para fazer cumprir suas préprias decisoes.
Conforme observa Gohn (2011, p. 116), os conselhos gestores “devem ter
capacidade e poderes normativos de decisdo, e nao se implantar como mera
instancia consultiva e opinativa”.

Até mesmo a anélise de senso comum sobre o funcionamento dos
conselhos municipais indica algumas de suas caréncias. E perceptivel, por
exemplo, que ha pouca divulgacao da pauta de debates, que a participacao
social estranha ao colegiado é quase nula e que o discurso tecnocrata é
utilizado para obstar maiores questionamentos internos.

Além disso, e 0 que é mais grave, percebe-se, claramente, a falta de uma
maior desenvoltura no que tange a definicdo de quais assuntos devem ser
discutidos com prioridade e, também, quanto a imperatividade das decisoes
dos conselhos e dos destinos dos fundos que por eles sao administrados
(OLIVEIRA, 2009).
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Novamente, recai-se no problema do expansionismo do Poder
Executivo, agora em ambito local. Avritzer e Pereira (2005) também assim
observam ao assinalarem que “quanto a influéncia nas deliberacoes, para
este Conselho em particular, vemos que a dos técnicos representantes do
executivo municipal é muito grande, o que parece ser verdadeiro para o
conjunto dos Conselhos” (AVRITZER e PEREIRA, 2005, p. 31).

Assim, naqueles municipios em que nao ha uma forte tradicao
organizativo-associativa, os conselhos gestores, apesar de terem origem
nas lutas e demandas populares e de pressées da sociedade civil pela
redemocratizacao do pais (GOHN, 2011), constituem apenas uma realidade
formal decorrente de imposicao legal.

Em sintese, ao que parece, falta uma visao por parte do Poder
Executivo dos conselhos como “parceiros” (DOUGHERTY e EASTON,
2011) na construcao de objetivos estratégicos e de politicas publicas que
reflitam o sentimento do bem comum. Como os proprios Daugherty e
Easton (2011) ao estudarem 274 conselhos da regiao sudoeste do Estado
da Pennsylvania/EUA, afirmam, “o funcionamento efetivo dos conselhos
conferem aos governos maior representatividade e credibilidade, bem
como lhes oferece uma perspectiva diferente através da experiéncia das
comunidades” (DOUGHERTY e EASTON, 2011, p. 536, tradugao livre).

Assim, aoserealizarumbalanco entreas potencialidadeseaslimitacoes
dos conselhos gestores tem-se que estas “institui¢oes hibridas” apresentam
um saldo bastante positivo na medida em que podem servir a retomada de
um protagonismo hi muito perdido pela sociedade. Dai porque se mostra
importante discutir em que medida o MP devem atuar para fortalecer os
conselhos, tornando-os instrumentos efetivos da democracia deliberativa.

A partir do diagnostico feito pela literatura sobre os conselhos
gestores, é possivel afirmar que o MP em sua vertente resolutiva, portanto
inserido no paradigma da gestao social, deve atuar para auxiliar a sociedade
a posicionar-se no rumo dos objetivos tracados pela Constituicao Federal.

De fato, a insuficiéncia dos modelos tradicionais de democracia,
em especial a representativa e a necessidade de busca da “emancipacao
social”” conduzem a necessidade de fomento a novas préticas, a exemplo da
democracia deliberativa.

No Brasil, esta preocupacao ganha contornos ainda maiores.
Conforme anotado por José Murilo de Carvalho, existe uma sobreposicao

7 A reinvencdo da emancipacdo social é uma das propostas de Boaventura de Souza Santos (2002) na
luta contra a dominagdo da globalizagdo hegemo6mica eurocentrada.

Revista do CNMP —n.4, ano 2014

129



130

historica dos direitos politicos sobre os direitos civis em nosso pais, sem que
ocorra um desenvolvimento “da convicgao civica, da liberdade individual e
dos limites do poder do Estado” (CARVALHO, 1998, p. 281), o que implica
uma cidadania fraca.

Ora, é necessario romper a logica reinante de dominacdo pela
alienacao, pois, do contrario, o Brasil nunca se desenvolvera como nacao
e sua populacao mais pobre permanecera nesta condicao eternamente, tal
como observado por Dahl (2001). Segundo ele, ademocraciaideal pressupoe,
como um de seus requisitos, o entendimento esclarecido, definido como a
possibilidade, dentre de limites razoaveis, de cada membro da sociedade “ter
oportunidades iguais e efetivas de aprender sobre as politicas alternativas
importantes e suas provaveis consequéncias.” (DAHL, 2001, p. 49).

Este problema, alias, foi detectado por Faoro, ao afirmar que a nacgao
brasileira, formada pelo povo, de quem deflui genuinamente o poder, nao
se desenvolveu plenamente tornando-se Estado. Isso em virtude de uma
relacdo simbio6tica em que “o povo quer a protecao do Estado, parasitando-o,
enquanto o Estado mantém a menoridade popular, sobre ele imperando”
(FAORO, 2000, p. 376)8.

E € justamente neste espirito que Bobbio (2004) observa que a:

[...] participacdo democratica deveria ser eficiente, direta e
livre: a participacdo popular, mesmo nas democracias mais
evoluidas, nio é nem eficiente, nem direta, nem livre. Da soma
desses trés déficits de participacdo popular nasce a razao mais
grave de crise, ou seja, a apatia politica, o fendmeno tantas
vezes observado e lamentado, da despolitizacio das massas
nos Estados dominados pelos grandes aparelhos partidarios.
(BOBBIO, 2004, p. 159).

Assim, entende-se que o MP tem relevante papel nao apenas para
garantir a estabilidade formal da democracia, mas também para resgatar
a nocao de civismo, qualidade que Aratjo (2000) destaca como sendo
atrelada ao conceito classico de Republica e que impde a colocacao do
interesse publico acima do privado.

Partindo-se desta premissa, € possivel analisar a atuagao dos conselhos
gestores a partir de trés dimensoes definidas por Oliveira; Pereira; Oliveira
(2010), quais sejam, a formal, a substancial e a institucional.

8 A titulo ilustrativo, pode-se citar o uso da educacdo de qualidade como instrumento alavancador da
cidadania. De acordo com o ranking PISA da Organizacdo para Cooperacao e Desenvolvimento Eco-
noémico (OECD), elaborado em 2009, o Brasil ocupa a vexatéria 53.2 posi¢ao entre os sessenta e cinco
paises analisados. Em termos comparativos, est4 posicionado abaixo de Colémbia e Sérvia e imediata-
mente acima de Montenegro. Disponivel em <http://www.oecd.org/dataoecd/54/12/46643496.pdf>,
acessado em 31.05.2011.
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De acordo com os mencionados autores, estes trés critérios podem
assim ser resumidos:

O primeiro concentrard elementos relativos a organizacgio
formal dos 6érgaos: procedimentos internos e desenho
institucional. O segundo reunird aspectos ligados a sua
dinamica deliberativa, abarcando a participa¢do e rotinas
de argumentacdo e pactuacdo. QuestOes referentes ao elo
institucional dos conselhos com segmentos sociais e poderes
instituidos integram a dltima categoria. (OLIVEIRA; PEREIRA;
OLIVEIRA, p. 430, 2010).

Dito de outra forma, a dimensao formal se refere aos pressupostos
essenciais para a propria democracia deliberativa, isto é, dizem respeito
a estrutura de formacao de decisoes por meio do diadlogo e a igualdade
politica. Ja a dimensao substancial diz respeito aos aspectos da dindmica
deliberativa, abarcando a participacdo e as rotinas de argumentacdo. De
acordo com Oliveira, Pereira, Oliveira (2010), as condicoes substantivas
encaixam-se em trés eixos: a) a garantia de procedimentos democréaticos de
argumentacao e deliberacao; b) a promocao da cidadania deliberativa; e c) a
compreensao das nuancas da participacao e o estimulo a sua forma politica.
Por fim, a dimensao interinstitucional estd ligada ao relacionamento
interinstitucional dos conselhos gestores com os diferentes segmentos
sociais e com os poderes instituidos locais, notadamente o Executivo,
Legislativo, o Judiciario e o Ministério Publico.

Em termos esquematicos, é possivel diagnosticar a atuacao dos
conselhos gestores a partir da seguinte tabela:

Tabela 2 - Possibilidades e limites dos conselhos gestores.

Dimensao da
configuracio
institucional

Sistema de classes de Possibilidades e limites dos conselhos em
pesquisa relacio a gestio social

 Institui¢do legal dos conselhos

+ Natureza deliberativa e paritaria

» Competéncias abrangentes

» Presenca de regras de governo, que
abarcam a designagao de conselheiros,

Face Formal dos a formagcao de diretoria e a conducio de

Conselhos mandatos

Aspectos que favorecem o
protagonismo das partes

+ Inexisténcia de processos pedagogicos
Aspectos que restringem o sistematicos
protagonismo das partes » Auséncia de recursos financeiros sob a
geréncia dos conselhos
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» Respeito a argumentos individuais

» Linguagem: meio de esclarecimento e
integracdo, ndo de coagdo

» Acessibilidade ao processo de elaboragdo
de pautas e discussdo de temas emergentes
nos plenarios

» Consenso e coeréncia argumentativa como

Processo nortes decisorios

Deliberativo dos

Pontos que potencializam
a cidadania deliberativa e a
participacdo politica

Conselhos » Desconexdo entre representantes e
representados

* Contestagdo publica mediana

* Pouca compreensao dos sistemas de
politicas sociais

» Foco deliberativo em questdes pontuais, em
detrimento da efetiva gestdo dos servigos
publicos locais

Pontos que limitam a
cidadania deliberativa e a
participagdo politica

e Carater democratico das rotinas internas
* Responsabilidades constitucionais, que
exigem a analise critica de decisdes e atos

Elementos que consolidam
os conselhos como esferas

publicas .
governamentais
Relagoes
institucionais dos » Desarticulagio social
conselhos Elementos que inviabilizam ¢ Desinformacédo sobre atribuicdes,
a consolidacdo dos responsabilidades e poderes dos conselhos
conselhos como esferas » Desconhecimento dos processos da
publicas administragdo publica

* Oportunismo governamental

Fonte: Oliveira (2009, p. 263).

A partir deste recorte da realidade, o MP resolutivo é capaz de
explorar as potencialidades e buscar diminuir as limitagdes dos conselhos
gestores. Assim, ilustrativamente, é razoavelmente simples investigar as
condi¢Oes materiais de funcionamento dos conselhos, por exemplo, através
da expedicao de oficios requisitorios e do comparecimento pessoal ao local
de funcionamento do colegiado.

Além disso, ainda sob a face forma, o respeito a composi¢ao paritéria e
anatureza deliberativa consistem aspectos legais dos conselhos, mostrando-
se oportuno o levantamento das normas juridicas — leis e regimentos
internos — que definem sua composicao e competéncias.

Bem assim, o acompanhamento pelo Promotor de Justica das
reunides dos conselhos e das conferéncias fornece ao MP elementos sobre,
por exemplo, a formacdo da agenda dos problemas a serem debatidos, o
exercicio da fala livre de coacao e a participacao qualificada da comunidade
nas discussoes.

Por fim, a necessaria aproximacao entre o Ministério Publico e os
conselhos ensejard beneficios para ambas as organizagdes. De um lado,
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o Parquet recebera diretamente as reais demandas da populagio e, com
isso, haverd um ganho de legitimidade em sua atuacdo, mormente na
apresentacao de recomendacoes ao Poder Publico e na assinatura de termos
de ajustamento de conduta.

De outro lado, a presenca do MP ao lado dos conselhos gestores tem
por proposito estimula-los a reconhecer sua propria dignidade, na medida
em que sdao um dos principais locais de exercicio da cidadania em nosso
pais. Com isso, é possivel romper as principais limitacoes dos conselhos,
descolando-os da incomoda posi¢ao de apéndice do Poder Executivo.

A adocdo pela Constituicdo de 1988 de um modelo de Estado
Democratico e de Direito, compromissado com a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacao e com a reducao das desigualdades sociais e regionais, nao
pode significar apenas uma mensagem de mero desejo.

Ao contrario, os objetivos da Republica Federativa do Brasil sao
vinculativos e devem nortear toda a atividade do Estado, sob pena de
descumprimento do pacto politico feito com a redemocratizacao.

Neste contexto, impoe-se ao Ministério Publico, enquanto organizacao
do Estado responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, uma efetiva atuacao
para a concretizacdo da Constituicao.

Assim, é a vertente resolutiva, apoiada na visao do Promotor de
Justica como um verdadeiro agente politico de transformacao social, que se
mostra mais eficaz para os propoésitos acima declarados.

Em apoio, o paradigma da gestao social, encabecada por Fernando
G. Tenorio, ao propor a sociedade como protagonista das politicas publicas
— e ndo como mera expectadora — tenta superar as formas tradicionais de
legitimacao do exercicio do poder, mormente a necessidade de construcao de
decisoes através processos dialdgicos e pautados em argumentos racionais.

Como consequéncia, dentre diversas acoes que podem ser realizadas,
a valorizacdo dos conselhos gestores de politicas publicas mostra-se
imprescindivel. Isso porque estes colegiados sio um importante mecanismo
nao tradicional de democracia, na medida em que permitem a discussao
publica dos assuntos de interesse coletivo e com natureza deliberativa.
Mais do que isso, ao congregarem diferentes setores da sociedade civil, do
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mercado e do governo, os conselhos permitem a construcao de decisoes a
partir de uma visdo multifacetada dos problemas que nortearao as politicas
publicas.

Nao ¢é possivel, todavia, criar-se a ilusao de que os conselhos sao a
solucdo para todos os males, em especial para a crise da democracia hoje
experimentada no Brasil. Contudo, quando constroem politicas publicas
factiveis, de maneira consorciada e em processos de argumentacao racional,
além de se legitimarem, eles possibilitam o empoderamento daqueles que
nunca puderam se fazer ouvir.

Para tanto, o MP pode — e deve — atuar no sentido de fortalecer os
conselhos gestores, em especial quanto aos mecanismos de ocupacgao dos
assentos nos colegiados, a institucionalizacao de regras de autogoverno e a
garantia de cumprimento de suas deliberacoes.

Isto somente ocorrera, todavia, com a adocdo de uma postura
realmente resolutiva, o que exige uma grande mudanca da cultura
organizacional, o que pode ser fomentado desde o concurso publico para
escolha de seus quadros até as orientacoes e fiscalizacoes da Corregedoria.

Por fim, ao contrario de pretender exaurir qualquer tematica, a
dissertagdo ora apresentada teve como propdsito analisar uma das interfaces
entre o MP (que, apesar de ser uma organizacao do Estado, esta atrelada ao
interesse publico nao estatal) e um novo arranjo democratico representado
pelos conselhos gestores.

E possivel, ainda, apontar diversas limitacdes deste estudo. A
primeira delas diz respeito a anélise do proprio Ministério Puablico, que
se situou apenas no campo normativo. Vale dizer, ao discorrer sobre os
modelos demandista e resolutivo, nao foi debatido o conflito entre o MP
ideal e o0 MP real. Este aspecto se revelou especialmente pertinente durante
as entrevistas com os Promotores de Justica.

Ja quanto a revisao bibliografica, houve uma preponderancia da
literatura nacional, quando se sabe que em outros paises, seja na Europa,
nos Estados Unidos e na propria América Latina, os estudos sobre a teoria
critica e seus reflexos para a democracia deliberativa sdo mais frequentes.

De igual forma, o recorte de conselhos municipais estudados permitiu
uma visao limitada da realidade do municipio de Lavras, ainda mais quando
se leva em conta a pesquisa de campo realizada por Oliveira (2009).

Nesta linha, abre-se caminho para novos trabalhos. E possivel, dentro
da teoria das organizacoes, discutir a cultura organizacional do MP e em que

Revista do CNMP —n.4, ano 2014



medida o discurso adotado — de viés resolutivo — corresponde as praticas
diarias das promotorias de justica.

Ja nas areas da teoria do Estado e da gestao social, o presente estudo
lanca luzes para outras pesquisas, em especial quanto a busca de legitimacao
das acoes do MP a partir de sua abertura a sociedade civil, a exemplo do que
ocorre no relacionamento interinstitucional com os conselhos gestores.

Com isso, nao se pretende dizer que o Ministério Publico é a solucao
para qualquer mazela da sociedade excludente — politica e economicamente.
Na verdade, a ideia defendida neste artigo é que cabe ao MP fomentar a
sociedade para o exercicio cotidiano de participacao politica.
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Silvio Roberto Matos Euzébio!

Resumo: O sistema normativo é integrado por normas (regras e principios),
procedimentos, e discurso argumentativo. Compreende-se as normas que
prescrevem politicas publicas como dotadas de positividade concretizadora
dos direitos metaindividuais. Por conseguinte, as politicas publicas estao
sujeitas ao processo de exigibilidade e fiscalizacdo ou controle quanto aos
seus aspectos funcionais. O Ministério Pablico tem papel fundamental na
promocao dos instrumentos de defesa dos direitos metaindividuais, sem
excluir outros 6rgaos legitimados, posto que dispoe de ampla legitimacao
dos instrumentos de atuacao (o inquérito civil, a recomendacao, o termo
de ajustamento de conduta e a acao civil publica), consoante estratégia
inerente a atividade-fim do Parquet.

O reconhecimento do que o Direito diz, quando funciona, nao
funciona (situacoes de estrangulamento), e de como deveria funcionar,
exige a compreensao do sentido e da finalidade da regulacao dos fatos
sociais através da aplicacao das normas juridicas.

A regulacao dos fatos sociais pelo Direito apresenta uma caracteristica
denominada de contrafaticidade. Pela contrafacticidade a norma juridica é
antagonica aos fatos em trés aspectos essenciais:

1Promotor de Justi¢ca do Ministério Piiblico do Estado de Sergipe. Titular da 2% Promotoria de Justica
da Infancia e Adolescéncia da Comarca de Aracaju.
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a) a norma continua valida (a cobranca do Estado e da
Sociedade pelo respeito a norma, com invocagcdo da sua
validade);

b) exprime um dever que objetiva mudar a realidade social,
transformar comportamentos (funcdo progressista);

¢) deseja impedir que pessoas e grupos venham descumprir
. . 2
(transgredir) a ordem social.

Desde a perspectiva da linguagem, podemos objetivamente distinguir
no Ordenamento Juridico as normas sancionadoras das chamadas normas-
objetivo. As primeiras, ordenam condutas gerais; as segundas, ordenam
condutas enquanto instrumentos ou planos de governos, ou diretrizes
programaticas, como bem esclarece o Eminente Eros Roberto Grau:

Engquanto instrumento de governo, entdo, o direito passa a ser
operacionalizado tendo em vista a implementacéao de politicas
publicas, politicas referidas a fins multiplos e especificos. Pois
a definicao dos fins de tais politicas é enunciada, precisamente,
em textos normativos que consubstanciam normas-objetivo
e que, mercé disso, passam a determinar os processos de
interpretagdo do direito.

As normas-objetivo sdo normas instituidoras ou com pretensao a
implementacdo de Politicas Publicas. Sdo normas com a finalidade de
interferéncia/modificacao de uma dada realidade social. Segundo explica
Cristiane Derani:

(...) politica ptiblica é um conjunto de ag¢bes coordenadas pelos
entes estatais, em grande parte por eles realizadas, destinadas
a alterar as relagées sociais existentes. Como pratica estatal,
surge e se cristaliza por norma juridica. A politica ptblica
é composta de acgoes estatais e decisbes administrativas
competentes.*

E oportuno deixar assentado o emprego do conceito p6s-moderno de
norma: cada norma ou é uma regra ou ¢ um principio (Alexy, Dworkin etc).

E, partindo da compreensao do Direito como um sistema normativo,
integrado por normas (regras e principios), procedimentos, e discurso
argumentativo, no proprio Sistema vamos encontrar disposicoes atinentes
ao funcionamento, modus operandi, e a eliminacao de obstéaculos.

2 V. DIMITRI DIMOULIS, Manual de Introducéo Ao Estudo do Direito, RT, 2003, pgs. 65/66; ¢ BEN-
JAMIN ZYMLER, “Politica, Direito e Reforma do Estado: uma visdo funcional sistémica”, in Rev. de
Informacdo Legislativa, a. 37, n.147, jul/set 2000, pgs. 39, com a explicagdo que o Direito tem a funcao
de “estabilizar congruentemente a expectativa das pessoas, por meio do estabelecimento de normas
juridicas”.

3 Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacao/Aplicacdo do Direito, 22 ed., Malheiros, 2003,pg. 123.

4 Politica ptblica e a norma publica, in Politicas Piblicas — Reflexdes sobre o conceito juridico, org.
MARIA PAULA DALLARI BUCCI, Saraiva, 2006, pg. 135.
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Por outro aspecto, partindo do ponto ou da premissa existéncia
necessaria de ordem normativa valida, com a instituicio de Direitos
Fundamentais (expressos através da linguagem e do contetido dos functores
modais caracteristicos - obrigatorio, proibido e permitido, ha também a
previsao da uso de mecanismos para garantir a observancia dos preceitos
ou normas-objetivo (procedimento-estruturante). Ou seja, mecanismos
capazes de produzir a incidéncia normativa sobre a realidade social na
hipotese de recusa (nao aceitacao) ou descumprimento por integrantes da
propria Sociedade ou do proprio Estado (somente se puder ser caracterizado
como Estado de Direito).

No contexto aferi¢ao da incidéncia das normas-objetivo, das politicas
publicas, o Ministério Publico foi dotado de legitimagdo ampla através dos
instrumentos de defesa dos direito metaindividuais: o inquérito civils, a
recomendacao®, o termo de ajustamento’, e da acao civil pablica?.

Assim, enquanto operador essencial a operatividade do Sistema
Juridico, o Ministério Pablico passa a lancar mao, a utilizar, tanto chamadas
das Normas de Conduta, i.e, normas dirigidas para a regulacao da conduta
de pessoas, quanto das denominadas Normas de Estrutura, i.e., destinadas
a regular a produc¢io de outras normas, como explica o Ilustre Norberto
Bobbio®.

Como j4 assinalado, habitamos sob uma Ordem Juridica complexa
que oferece normas de conduta e normas de estrutura para a solucao
dos problemas sociais. Dentre as tltimas, estao disponiveis aquelas que
regulamentam as condutas do Corpo Social e Administrativo, na consecucao
das suas finalidades, ai incluidas as Politicas Puablicas.

Todavia, as normas-objetivo ou de estrutura sao editadas num
esquema predominantemente declarativo: com o carater simbdlico para
o destinatario (o Povo); e carater discricionario (facultativo), para os
responsaveis pelo seu cumprimento, como assinalou Harald Kinderman,
com a magistral apresentacao pelo Prof. Marcelo Neves, o qual identificou

5 V. artigo 129, 111, da Constitui¢ao Federal, artigo 89, § 1°, da Lei n° 7.347/85, arts. 25, IV, e 26, I da
Lei n° 8.625/93, e Resolu¢des do Conselho Nacional do Ministério Publico, especialmente a de n®
23/2007, a titulo exemplificativo.

6 V.arts. 26, V, e 27, paragrafo tnico, IV, da Lei n° 8.625/93, artigo 201, § 5°, “c”, da Lei n® 8.069/90,
e Resolugoes do Conselho Nacional do Ministério Pablico, a titulo exemplificativo.

7 V. artigo 5°, § 6°, da Lei n° 7.347/85, e Resolugoes do Conselho Nacional do Ministério Publico, espe-
cialmente a de n°® 23/2007, a titulo exemplificativo.

8 V. artigo 129, III, da Constituicdo Federal, arts. 1°, e 5°, I, da Lei n°® 7.347/85, artigo 25, IV, da Lei n°
8.625/93, e legislagdo complementar.

9 Teoria do Ordenamento Juridico, 42 ed., EQAUNB, 1994, pg. 46/47.
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o problema com a designacao de “Legislacdao Simbolica”, através do modelo
tricotomico e sistematico:

Conteudo de legislagdo simbdlica pode ser: a) Confirmar
Valores Sociais, b) Demonstrar a Capacidade de A¢do do
Estado e c) Adiar a Solugdo de Conflitos Sociais Através de
Compromissos Dilatérios.”®

Cabe assinalar que a partir da Legislacdo Simbdlica emergiram
os problemas funcionais decorrentes da “aparente’ insuficiéncia ou
incapacidade do Ordenamento, mas, em verdade, sao resultantes de déficits
ou outras patologias de aplicacao das normas, notadamente da legislacao
contendo as normas-objetivo, comumente correlatas ao enfrentamento
dos problemas da exclusao socialn, fendmeno multidimensional pelo qual
o aparelho so6cio-estatal tanto produz o impedimento do acesso a bens e
direitos fundamentais, quanto deixa de estabelecer mecanismos para
possibilitar a inclusao ou ressocializacdo de determinadas parcelas da
populacdo, ou ainda eles funcionam precéria e insuficientemente.

José Ortega Y Gasset nos oferece trés premissas basicas, mas de grande
sintese e utilidade para a compreensao da relacao entre Politica e Estado, ao
mesmo tempo em que demonstra, nesta seara, quanto as definicoes podem
tem o papel retorico:

7

1°.Uma politica é clara quando sua definicdo nédo o é. E
necessario decidir-se por uma dessas tarefas incompativeis:
ou se vem ao mundo para fazer politica ou se vem para fazer
definicoes. (...);

20, Politica é ter uma idéia clara do que se deve fazer a partir
do Estado em uma nacgdao;

3°. O Estado ndo é mais que uma maquina situada dentro da
nacgdo para servir a ela.**

E através da edicio de um conjunto de normas que o Estado passa
a formular seu “programa finalistico”. Nas palavras do Prof. Eros Roberto
Grau:

Os textos normativos sdo formulados tendo em vista um
determinado estado da realidade social (que eles pretendem
reforcar ou modificar); este estado da realidade social
geralmente ndo aparece no texto da norma.’s

10 A Constitucionalizacao Simbdlica, ed. Académica, Sao Paulo, 1994, pg. 34.

11 Segundo MARIANGELA BELFIORE WANDERLEY, Refletindo Sobre a Nocéo de Exclusdo, in As
Artimanhas da Exclusdo, Org. Bader Sawaia, 42. Ed., Vozes, 2002, pg. 16, a expressao “exclusio social”
foi cunhada por René Lenoir em 1974.

12 Mirabeau ou o Politico, EQUNB, 1982, pgs. 71 € 79.

13 Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo / Aplicacao do Direito, 22. ed., Malheiros,, 2003, pg. 73.
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E aqui é preciso explicar o mecanismo de funcionalidade do programa
finalistico a partir das (interessantes) normas-objetivo. Embora inicialmente
concebidas enquanto “instrumento de governo”, todavia, passam integrar e
interagir com o plexo sistémico do ordenamento juridico, com todas as suas
caracteristicas, inclusive de positividade. Sao as chamadas popularmente
“Normas de Politicas Pablicas”.

Mais uma vez o Douto Mestre Eros Roberto Grau vem esclarecer:

Engquanto instrumento de governo, entdo, o direito passa a ser
operacionalizado tendo em vista a implementagdo de politicas
publicas, politicas referidas a fins multiplos e especificos. Pois
a definicao dos fins de tais politicas é enunciada, precisamente,
em textos normativos que consubstanciam normas-objetivo
e que, mercé disso, passam a determinar os processos de
interpretacdo do direito'.

Especificamente neste processo de implementacdo normativa, ou
incidéncia, também denominado de “processo de concretizacao” de acordo
com o Prof. Marcelo Neves, a norma

sofre bloqueios em toda e qualquer situagdo no qual o
contetido do texto legal abstratamente positivado ¢é rejeitado,
desconhecido ou desconsiderado nas interagoes concretas dos
cidadaos, grupos, 6rgaos estatais, organizacoes etc; inclusive,
portanto, nas hipéteses de inobservancia ou inexecugdo
da “norma juridica” (geral) e da “norma de decisdo”
(individual) produzidas em um caso juridico determinado,
como também quando ocorrer desuso ou abuso de “ofertas
de regulamentagdo”. Entretanto, o processo concretizador
ndo deve suscitar, de maneira nenhuma, “a ilusdo da plena
correspondéncia do abstrato ao concreto”, mas sim, como
problema, “a ser resolvido através de uma forma de nao-
identidade integrada do abstrato e do concreto’s.

A necessidade de “desbloqueio” no processo de execucao das normas
j4 é bastante sentido quando da necessidade de sujeicio das chamadas
Politicas Publicas normatizadas aos mecanismos de controle:

Politicas Publicas, na Constituicdo Federal, podem ser
conceituadas, na acep¢do normativa, como o instrumento de
acao do Estado e de seus poderes constituidos, em especial o
executivo e legislativo, de cardater vinculativo e obrigatério, que
deve permitir divisar as etapas de concre¢do dos programas
politicos constitucionais voltados a realizagdo dos fins da
Reptiblica e do Estado Democratico de Direito, passiveis de
exame de mérito pelo Poder Judiciario.*

Nao é possivel pensar de outra forma diante do aspecto normativo
inafastavel do controle administrativo previsto na parte inicial do caput do

14 Idem, pg. 123.
15 A Constitucionalizacdo Simbélica, Académica, Sdo Paulo, 1994, pg. 46.

16 GUILHERME AMORIM CAMPOS DA SILVA, in Direito ao Desenvolvimento, Ed. Método, 2004,
pgs. 104 € 244.
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artigo 37 da Constituicao Federal (“A administracdo piblica... de qualquer
dos poderes... obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia...”).

Os diversos principios declinados na cabega do artigo 37 fundamentam
o controle da execucao das Politicas Publicas, suas omissoes, deficiéncias,
ou abusos, e constituem uma verdadeira “chave de igni¢do” dos mecanismos
de controle, dentre os quais, a Acao Civil Pablica (ACP), Recomendacao
Administrativa (RA), o Inquérito Civil (IC) e o Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC).

Convém esclarecer que a expressao Inquérito Civil (IC) abarca ou
contempla o denominado Procedimento Preparatorio do Inquérito Civil
(PPIC), ou similar, necessario quando nao ha elementos para abertura
imediata do ultimo, ou seja, aquele “destinado a realizacdo de uma
verificacdo preliminar, com a finalidade de capacitar-se a decidir pelo
cabimento ou nao de instauracdao do inquérito civil.”’

Saoinstrumentos-garantia, postos a disposicao pela propria Sociedade
para o controle do Estado, consoante os primeiros frutos da Jurisprudéncia
ja amplamente conhecida e que vem sendo citada:

Acdo Civil Publica - Adolescente infrator - Artigo 227, caput, da
constituicao federal - Obrigacdo de o estado-membro instalar
e manter programas de internacdo e semiliberdade para
adolescentes infratores. 1. Descabimento de denunciacdo da
lide a Unido e ao Municipio. 2. Obrigacdo de o Estado-Membro
instalar (jazer as obras necessarias) e manter programas de
internacao e semiliberdade para adolescentes infratores, para
o que deve incluir a respectiva verba or¢camentaria. Sentenca
que corretamente condenou o Estado a assim agir, sob pena
de multa diaria, em agdo civil ptiblica proposta pelo Ministério
Publico. Norma constitucional expressa sobre a matéria e de
linguagem por demais clara e forte, a afastar a alegacdo estatal
de que o Judiciario estaria invadindo critérios administrativos
de conveniéncia e oportunidade e ferindo regras or¢camentdrias.
Valores hierarquizados em nivel elevadissimo, aqueles atinentes
a vida e a vida digna dos menores. Discricionariedade,
conveniéncia e oportunidade ndo permitem ao administrador
se afaste dos pardmetros principiolégicos e normativos da
Constituicao Federal e de todo o sistema legal. 3.Provimento
em parte,para aumentar o prazo de conclusdo das obras e
programas e para reduzir a multa diaria.

17 LUIS ROBERTO PROENCA, Inquérito Civil, RT, 2001, pg. 45.
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Ementa: A¢do Civil Publica. Inépcia. Poder Discriciondario
da Administracdo Publica. Descumprimento orc¢amentario.
A peca vestibular do processo é muito clara e precisa ao
indicar que pleiteia a formacgao de estrutura suficiente para
concretizacao dos programas regionalizados de atendimento
ao menor infrator, privado de liberdade. Apresenta, inclusive,
minucias sobre a postulagdo. Invoca o ECA, para aparar
o pedido. Ademais, a meteria enfocada na preliminar, se
confunde com o mérito. — Ndo ha um laivo sequer de afronta
ou negacdo ao poder discriciondrio da administracao
publica, mas simples exigéncia do cumprimento da lei.
Discricionariedade administrativa jamais poderd ser
confundida com arbitrariedade e até irresponsabilidade.
Para ela existe o controle das leis. — O Poder Judiciario,
no estrito cumprimento de sua funcgdo, estabelecida pela
Lei Estadual acima mencionada, tomou todas as medidas
cabiveis e colocou em pleno funcionamento aqueles Juizados
Regionais. A Administra¢do Pibica Estadual, de sua parte,
ndo proporcionou condi¢bes necessarias e imprescindiveis,
para viabilizar que as decisoes desses Juizados pudessem
ser cumpridas adequadamente. Sentenca mantida. Recurso
improvido.”®

Acao Civil Piblica - Legitimidade - Interferéncia no Poder
Executivo - Inexisténcia - Tratando-se de atendimento social
previsto na Constituicdo da Reptblica, é de se reconhecer a
existéncia de direito difuso a ser tutelado por acao civil ptiblica.
A determinag¢do para implementacdo de politica ptblica,
ja prevista na Constituicdo da Reptblica ndo caracteriza
ingeréncia no Poder Executivo. Recursos a que se negam
provimento.*®

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. MUNICIPALIZACAO. E
da responsabilidade do municipio elaborar projeto sério de
implementacdo de programa de atendimento a adolescentes
em cumprimento de medidas socioeducativas em meio aberto.
Agravo de Instrumento desprovido.2°

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL
PUBLICA — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO:
NOVA VISAO. 1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle,
a cargo do Judiciario, autoriza que se examinem, inclusive, as
razoes de conveniéncia e oportunidade do administrador. 2.

18 Apelagao Civel N° 595133596, Tribunal de Justica do RS, 82. Cam. Civel, Rel. Des. José Ataides
Siqueira Trindade, j. em 18/03/1999.

19 Apelacdo n°. 061.146.5/0 - 2a Camara de Direito Piblico 1 TJSP - Rel. Des. Linneu Peinado, j. 22/06/99.
20 TJRS, Al n. 70006674253, 82. Camara Civel, Rel. José S. Trindade, j. Em 02/10/2003.
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Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio
a execucdo de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria
por meio de resolucdo do Conselho Municipal dos Direitos da
Crianca e do Adolescente. 3. Tutela especifica para que seja
incluida verba no préoximo orcamento, a fim de atender a
propostas politicas certas e determinadas. 4. Recurso especial
provido.*

Entretanto, se por vezes, em determinadas situacoes especificas e
pontuais, no campo da Administracao Puablica, a Acao Civil Pablica (ACP)
sera necessaria e suficiente para a implementacao de obrigacoes especificas,
como por exemplo, reconstrucdo e conservacdo de uma escola, de uma
estrada, para a reforma de um abatedouro de animais, ou para a instituicao
de um aterro sanitario, diante da falta de atendimento das condicées fisicas
dos equipamentos em seu estado atual; em outras situagdes, a mesma Acao
Civil Pablica (ACP) podera comportar exigéncia da implementagao de
Politica Publica Educacional, Politica Ptblica Rodoviaria, Politica Puablica
Sanitaria, Politica Puiblica Ambiental e Sanitaria etc, através da formulacao
do pedido de tutela para a aplicacao de normas gerais ja editadas, com vista
a estruturacao de um conjunto de normas individuais ou concretas a serem
observadas em razao de deveres e prestacoes proprias (sistematizacao de
um plexo de deveres ou obrigacoes e Direitos).

A Acao Civil Pablica (ACP) tem por finalidade proteger interesses
difusos e coletivos, conforme preconizado pela Constituicao Federal, no
seu artigo 129, III. No Diploma Geral regulamentador, a Lei n. 7.347/85,
no artigo 3°., consignou a amplitude de espectro do instrumento, capaz de
conter ou veicular pretensao do estabelecimento de obrigacao de fazer ou
nao fazer.

Por conseguinte, ocorrido o pressuposto fatico-juridico subsumivel
capaz de justificar protecao e tutela aos direitos metaindividuais, é possivel
instaurar Inquérito Civil (IC) para apuracao de violacGes por parte de
uma determinada Politica Publica, conste ou nao com tal denominacao,
expedir Recomendacao Administrativa (RA) para melhoria dos servicos,
firmar Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) para sua implementacao
e implementacao ou eficiéncia, ou propor a Acao Civil Pablica (ACP) com o
mesmo fim, inclusive de apuracio de responsabilidades por danos.

Por outras palavras, os instrumentos de protecao e tutela dosinteresses
metaindividuais podem veicular de forma coexistencial, uma, duas, trés,
varias medidas ou providéncias (obrigacoes) individuadas, especificas e
objetivas, ou um plexo sistematizado delas.

21 STJ, RESP 493811, 22 T., Rel. Min. Eliana Calmon, j. 11/11/03, DJ 15/03/04.
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O Inquérito Civil (IC), a Recomendacdo Administrativa (RA),o
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) e a Ac¢ao Civil Publica (ACP) sao,
portanto, instrumentos capazes de assegurar a efetividade a certos direitos
e interesses previstos na Ordem Juridica, e a respectiva utilizacao ficara
condicionada  estratégia de atuacio finalistica do responsével pelo Orgao
Ministerial, em cada caso.

A Professora e Procuradora da Reptublica Luiza Cristina F. Frischeisen
examina o assunto de forma conexa ou concomitante com a atribui¢do do
Ministério Publico:

A fungd@o do Ministério Piiblico ndo comporta somente atuag¢do
para corrigir atos comissivos da administra¢do publica
que porventura desrespeitem os direitos constitucionais
do cidaddo, mas também a correcdo dos atos omissivos, ou
seja, a implementacado efetiva de politicas ptblicas visando a
efetividade da ordem social prevista na Constituicdo Federal
de 1988.

A acdo civil ptiblica é, portanto, o instrumento processual do
Ministério Publico para juridicizar a demanda coletiva pela

implementacao de direitos assegurados pela ordem social
constitucional *?

A Doutrina ja vinha assinalando o novo Papel do Ministério Pablico e
pavimentando o caminho:

Neste ponto, devemos destacar que, mesmo diante de uma
profunda mobilizagdo social na busca da concretizagdo dos
direitos fundamentais por intermédio das politicas publicas,
os Poderes Piiblicos podem permanecer inertes.

Tal quadro, caso se verifique, pode ensejar a intervengdo do
Ministério Piblico em outra esfera, qual seja, a judicial.

O Ministério Publico vem se mostrando um agente fundamental
na implementagdo de politicas publicas, especialmente
atuando como legitimado ativo em processos individuais e
coletivos. (...).

Inegavel, portanto, a relevancia do papel a ser cumprido pelo
Ministério Publico no que tange a efetivacdo das politicas
publicas, em especial daquelas voltadas para os direitos
fundamentais sociais, razdo pela qual os responsaveis pelos
rumos da Instituicdo, em suas diversas esferas, devem
conduzir suas gestoes na busca da concretizacao de tal modelo
institucional. (DERANI, 2006, p. 133-134).

E preciso deixar assentado que nao se defende, nem ao longe, a
possibilidade do Poder Judiciario editar “legislacao”, com edicao das
chamadas normas primarias e criar politicas pablicas. Todavia, € importante

22 POLITICAS PUBLICAS. A responsabilidade do administrador e o ministério ptiblico, Ed. M. Li-
monad, 2000, pgs. 126 e 127. (grifo da autora.)
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acrescentar, que é inerente ao Poder Judiciario a possibilidade de controle
judicial (principio da inafastabilidade da jurisdicao) sobre a implementacao
de Politicas Publicas o que pode ser feito, tanto no tocante a legalidade,
quanto acerca da razoabilidade na eleicao das prioridades em que devam
ser aplicadas as verbas publicas.

A prestagio da tutela jurisdicional em tais casos constitui a fiscalizagao
do exercicio do poder discricionario estatal, sem que ocorra um controle
especifico do mérito das decisdes tomadas pela Administracao Publica.

Nesse diapasao, quando da eleicao das prioridades e implementacao
das Politicas Publicas, poderd o Poder Judiciario, por provocacao do
Ministério Puablico, ou de outros 6rgaos legitimados, realizar a revisao
judicial do ato, quando caracterizada a violacao de principios e das normas-
objetivos.

A proposito, exemplo bem ilustrativo do que ora é afirmado consta
de Acérdao do STJ que deixou assentada a exigibilidade da obrigacao do
oferecimento de creche aos menores de 06 anos pelo Poder Publico:

Processual Civil - Agao civil publica - Cabimento - Menores
de 6 anos - Creche extensiva - Exigibilidade - ECA, artigo 54.
Direito constitucional a creche extensivo aos menores de zero
a seis anos. Norma constitucional reproduzida no artigo 54 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Norma definidora de
direitos ndo programadtica. Exigibilidade em juizo. Interesse
transindividual atinente as criangas situadas nessa faixa
etaria. Agdo civil ptblica. Cabimento e procedéncia.

1 - O direito constitucional a creche extensivo aos menores
de zero a seis anos é consagrado em norma constitucional
reproduzida no artigo 54 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Violacdo de Lei Federal.

E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente: I -
ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para os
que a ele ndo tiveram acesso na idade propria; II - progressiva
extens@o da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;
IIT - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia preferencialmente na rede regular de ensino; IV -
atendimento em creche e pré-escola as criancas de (zero) a 6
(seis) anos de idade.

2 - Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da
vontade politica nacional, erigida mediante consulta das
expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar,
por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob pena
de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel.
Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas
menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisorias,
Leis Ordindrias tenham eficacia imediata e os direitos
consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos
valores éticos e morais da nacao sejam relegados a segundo
plano. Prometendo o Estado o direito a creche, cumpre
adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para
utilizarmos a expressao de Konrad Hesse, foi no sentido da
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erradicac@o da miséria intelectual que assola o pais. O direito
a creche é consagrado em regra com normatividade mais do
que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o
sujeito passivo, in casu, o Estado.

3 - Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo
outro angulo, o direito subjetivo da crianca. Consectariamente,
em funcdo do principio da inafastabilidade da jurisdigdo
consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde
uma agdo que o assegura, sendo certo que todas as criangas
nas condicoes estipuladas pela lei encartam-se na esfera
desse direito e podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e
transindividualidade do direito em foco enseja a propositura da
acao civil pablica.

4 - A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra
suposta ingeréncia do judiciario na esfera da administragao.
Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo
a atividade é vinculada sem admissao de qualquer exegese que
vise afastar a garantia pétrea.

5 - Um pais cujo preAmbulo constitucional promete a
disseminacdo das desigualdades e a protecdo a dignidade
humana, alcadas ao mesmo patamar da defesa da Federagdo e
da Republica, ndo pode relegar o direito a educacio das criangas
a um plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais
belas e justas garantias constitucionais.

6 - Afastada a tese descabida da discricionariedade, a tinica
duvida que se poderia suscitar resvalaria na natureza da
norma ora sob enfoque, se programdtica ou definidora
de direitos. Muito embora a matéria seja, somente nesse
particular, constitucional, porém sem importancia revela-
se essa categorizacgdo, tendo em vista a explicitude do ECA,
inequivoca se revela a normatividade suficiente a promessa
constitucional, a ensejar a acionabilidade do direito
consagrado no preceito educacional.

7 - As meras diretrizes tracadas pelas politicas
publicas nao sdo ainda direitos sendo promessas

de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel
pelo Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua
implementacao.

8 - Diversa é a hipétese segundo a qual a
Constituicao Federal consagra um direito e a norma
infraconstitucional o explicita, impondo-se ao
Judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso,
resulte obrigacao de fazer, com repercussdao na esfera
orcamentaria.

9 - Ressoa evidente que toda imposi¢do jurisdicional a Fazenda
Publica implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a
harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e
no estado de direito o Estado soberano submete-se a propria
Jjustica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os
poderes, o judicidrio, alegado o malferimento da lei, nada
mais fez do que cumpri-la ao determinar a realizagdo pratica
da promessa constitucional. (...)*

23 STJ, 12. T., Resp n. 492.904-0-SP, Rel. Min. Luiz Fux, unanime, Data do Julgamento, 23.03.2004,
Boletim do Superior Tribunal de Justica, n. 05/2004, 12 quinzena de abril de 2002, pgs. 41/44.
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O Supremo Tribunal Federal, através de diversos precedentes,
também assegurou direitos constitucionais firmando a possibilidade do
Poder Judiciario determinar a implementacao de Politicas Publicas, dos
quais transcrevemos apenas para fins de exemplificativo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACAO CIVIL PUBLICA. SEGURANCA  PUBLICA.
LEGITIMIDADE. INTi ERVENCAO DO PODER JUDICIARIO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. OMISSAO
ADMINISTRATIVA. 1. O Ministério Piblico detém capacidade
postulatoria ndo sé para a abertura do inquérito civil, da
acao penal publica e da agdo civil publica para a prote¢ao do
patriménio publico e social do meio ambiente, mas também
de outros interesses difusos e coletivos [artigo 129, I e III,
da CB/88]. Precedentes. 2. O Supremo fixou entendimento
no sentido de que é funcao institucional do Poder Judiciario
determinar a implantacdo de politicas ptblicas quando
0os Orgdos estatais competentes, por descumprirem o0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas
revestidas de contetido programatico. Precedentes. Agravo
regimental a que se nega provimento.?*

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA
O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS
EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA
RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS
RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA
POR CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA
DA UTILIZACAO DAS ASTREINTES CONTRA O PODER
PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO
ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS
— EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, Artigo 208, IV, NA
REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO
— DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF,
Artigo 211, § 2°) - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO
DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO
DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE
DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS EA QUESTAO

24 RE n° 367.432/PR-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJe de 14/5/10.
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DAS ‘ESCOLHAS TRAGICAS’ - RESERVA DO POSSIVEL,
MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA
EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR
EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE
FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO
JURA NOVIT CURIA - INVOCACAO EM SEDE DE APELO
EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL
INJUSTIFICAVEL E INT. ERVENCAO CONCRETIZADORA
DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO
INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL.(...)
DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS
EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA
DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder Publico —
quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever
de implementar politicas publicas definidas no préprio texto
constitucional - transgride, com esse comportamento negativo,
a propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no
ambito do Estado, o preocupante fenémeno da erosdo da
consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir
as imposig¢oes constitucionais traduz inaceitGuvel gesto de
desprezo pela autoridade da Constitui¢do e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se
revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente,
ou, entdo, de apenas executd-la com o propésito subalterno
de torna-la aplicvel somente nos pontos que se mostrarem
ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes,
em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos. - A
intervencdo do Poder Judicidrio, em tema de implementagdo
de politicas governamentais previstas e determinadas no texto
constitucional, notadamente na area da educacgdo infantil
(RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e
perversos, que, provocados pela omiss@o estatal, nada mais
traduzem sendo inaceitGuel insulto a direitos basicos que a
propria Constituicdo da Reptblica assegura a generalidade

das pessoas. Precedentes.(...).?

E recentemente o proprio Supremo Tribunal Federal voltou a assinalar
de maneira contundente e precisa a legitimacao da A¢ao Civil Pablica (ACP)

25 ARE n° 639.337/SP-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJe de 15/9/11
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e do proprio Ministério Pablico para a promogio e a implementacao de
Politicas Publicas como é possivel aferir:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. VIOLACAO
DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. NAO
OCORRENCIA. PRECEDENTES.

1. Esta Corte j4 firmou a orientacio de que o Ministério Ptblico
detém legitimidade para requerer, em Juizo, a implementacgao
de politicas ptiblicas por parte do Poder Executivo, de molde
a assegurar a concretizacdo de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos garantidos pela Constitui¢ao Federal,
como € o caso do acesso a saude.

2. O Poder Judiciario, em situacbes excepcionais, pode
determinar que a Administracdo Publica adote medidas
assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio
da separacao de poderes.

3. Agravo regimental ndo provido.=°

E importante destacar que nio se verificou a necessidade de edicfio
de normas ou regulamentacao legal de direitos fundamentais em matéria
de Politicas Publicas uma vez que elas ja constam previstas na Constituicao
Federal, bem como em um sem-ntimero de Leis editadas.

A atuacdo do Ministério Publico nao é excludente dos demais
Orgaos legitimados 2 fiscalizacio ou controle das Politicas Publicas, e tem
fundamento na incumbéncia da defesa da Ordem Juridica e da Sociedade,
como prescrito no artigo 127, “caput”, da Constituicao Federal.

O Ministério Publico podera utilizar o Inquérito Civil (IC), a
Recomendacdao Administrativa (RA), o Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC), e a Acao Civil Pablica (ACP) para a apuracdo ou fiscalizacao,
implementacao e controle de Politicas Publicas. E deve fazé-lo mediante a
definicao do objeto de fiscalizacdo, ou mediante a formulacdo de um plexo
contendo medidas ou providéncias (obrigacoes) individuadas e objetivas,
em carater cumulativo, alternativo ou subsidiario diante do contexto fatico
sobre o qual a incidéncia normativa deixou de produzir seus efeitos, total
ou parcialmente.

A utilizacao do Inquérito Civil (IC), da Recomendacao Administrativa
(RA), do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), e da Acao Civil Pablica (ACP)

26 STF, AG. REG. NO AI N. 809.018-SC, 12. Turma, Relator: Min. Dias Toffoli, unanime, j. em
28.05.2013, Informativo STF N©° 683, Brasilia, 8 a 11 de outubro de 2012. (grifo nosso)
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dependera da estratégia de atuacdo do Membro do Ministério Publico, como

deixou assentado o Conselho Nacional do Ministério Publico sob a relatoria da

Conselheira Claudia Maria De Freitas Chagas, que consignou no seu Voto:
A atividade extrajudicial do Ministério Publico demanda
uma estratégia. Assim, quando se instaura um inquérito civil
publico, quando se opta por elaborar um termo de ajustamento
de conduta ou em qualquer outro procedimento extrajudicial,
tudo é feito com base em uma estratégia elaborada pelo
membro do Parquet. E o Promotor de Justica atuando no
exercicio de suas atribuicoes, na sua atividade finalistica, que

deve avaliar qual o instrumento a ser utilizado, bem como a
oportunidade da atuagdo.?” (pg. 03-04 ou 544 € 545)

Pois, como bem ilustra o Doutor Hugo Nigro Mazzilli, “o dever de
agir ndo obriga a cega propositura da agdo pelo Ministério Publico”.?8

E preciso fazer redirecionar a utilizacio dos mecanismos de
exigibilidade da Administracao para a concretizacao da Ordem Juridica.

O MINISTERIO PUBLICO tem por atribuicdo primordial a defesa dos
direitos fundamentais do homem e o homem em sociedade.

Mesmo porque, de acordo com o Mestre J. J. Gomes Canotilho:

a base antropolégica dos direitos fundamentais ndo é apenas
o ‘homem individual’, mas também o homem inserido em
relacgdes sociopoliticas e socioeconémicas e em grupos de varia
natureza, com funcgoes sociais diferenciadas.?®

Assim, o Ministério Pablico tem papel fundamental na promocao
da defesa dos direitos metaindividuais de segunda dimensao, ou seja, a
persecucao da implementacao e o controle de Politicas Publicas. A atividade
do Ministério Ptiblico ndo é excludente de outros Orgdos Legitimados
(Tribunais de Contas, Conselhos de Direitos etc.) e tem fundamento ainda
no artigo 127, “caput”, da Constituicao Federal.

27 Acordao no Procedimento de Controle Administrativo (PCA) N° 0.00.000.000225/2013-99, julgado em con-
junto com o PCA N° 0.00.000.000135/2013-06, com a seguinte ementa: PROCEDIMENTO DE CONTROLE
ADMINISTRATIVO. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE. DESCONSTITUICAO DE DECISAO
PROFERIDA PELO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA. ATRIBUICAO PARA ATUAR EM ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DESTE CNMP. IMPROCEDENCIA.

1. Ajurisprudéncia firmada por este Conselho Nacional é forte no sentido da impossibilidade de revisao
do contetdo de ato do Procurador-Geral de Justica relacionado a solugio de conflito de atribuigdes,
uma vez que tal matéria ndo esta inserida no rol de competéncias deste Conselho (Enunciado CNMP
n° 6).

2. Ainda que superados os Obices apontados, os elementos constantes dos autos ndo apontam vicios
flagrantes no ato impugnado, capazes de provocar o controle de legalidade, comumente exercido por
este Conselho Nacional.

3. Nao instauragio de Representagao por Inércia ou por Excesso de Prazo. 4. Improcedéncia. (DOU DE
27/06/2013, Se¢ao I, pg. 58)

28 A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, Saraiva, 2002, 142 ed., pg. 96.

29 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 32 ed., Almeidina, 1999, pg. 382.
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A atuacao do Ministério Publico ndo esta na inovacao ou na previsao,
mas na realizacao do que foi pensado no passado, como obra do presente!

Diante de todo o exposto, resta CONCLUIR:

1-o0Ministério Pablico, nadic¢ao do artigo 127, “caput”, da constituicao
federal, tem aincumbéncia e o dever (nao excludentes) de promover medidas
judiciais e extrajudiciais para formulacao, implementacao e fiscalizacao de
politicas publicas previstas na constituicao e na legislacao vigente;

2 - o Ministério Publico dispde dos instrumentos constitucionais
e legais afetos a defesa dos direitos metaindividuais para o exercicio da
atribuicio de promover o controle das politicas publicas previstas: o
inquérito civil, a recomendacao administrativa, o termo de ajustamento, e
da acdo civil publica;

3 - o0 Ministério Publico utilizara o inquérito civil, a recomendacao, o
termo de ajustamento, e da acao civil pablica, motivadamente, e de acordo
com a estratégia de atuacao em cada caso, no exercicio da sua atividade-fim.
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Thiago André Pierobom de Avila*

O presente artigo visa analisar a atuacdo do Ministério Publico na
promocao do direito fundamental a seguranca publica. Esse estudo passa
pela afirmacao da existéncia de um direito fundamental a seguranca publica,
pela andlise da estrutura normativa desse direito e pelo reconhecimento
das areas nas quais o Ministério Publico age para assegurar sua realizagao.
Essas areas estao ligadas a promocao da persecucao penal, a impugnacao
judicial das situacoes de grave desestrutura, e de fiscalizacao continuada no
ambito do controle externo da atividade policial. Vejamos.

Hobbesjadizia que a seguranca era o fundamento da criacao do proprio
Estado, que surgia para colocar ordem no caos inerente a um hipotético
“estado de natureza”. Hobbes entendia que um homem pode considerar-se
em um estado de seguranca quando ele nao vislumbra nenhuma violéncia
contra si em relacdo a qual o agressor nao possa ser detido pelo poder do
soberano, em relacao ao qual todos se submeteram; e sem tal seguranca
nao ha razao para um homem abrir mao de suas vantagens (o direito de
autodefesa do estado natural) e tornar-se uma presa para os outros homens.

O conceito de seguranca em Hobbes é relativamente sintético: “deve-
se entender por seguranca nao a simples conservacao da vida em qualquer
condicdo, mas sim com condicoes e fins de felicidade™.

1 Doutorando em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Mestre em Direito Publico pela Universidade de Brasilia, Promotor de Justica e Coordenador do Ntcleo
de Direitos Humanos do MPDFT, Professor da ESMPU, autor de diversos livros e artigos doutrinérios.

2 Hobbes, 2006:106 (Do cidaddo, cap. 13.4). Conferir outro trecho: “Estao todos os deveres do
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Ainda que a perspectiva de Hobbes peque pela nao construgio de
limites a atuacao estatal, colocando na posicao de verdadeiro sudito (e nao
propriamente de cidadao), o fato é que sua visao sinaliza para a relevancia da
funcao estatal de promocao de seguranca publica, cuja grave inefetividade
pode colocar em cheque a propria justificacao da existéncia do Estados.

A perspectiva hobessina de estado de seguranca, calcada numa
racionalidade absolutista, foi duramente rebatida pelo liberalismo, que
identificou a necessidade de se colocar limites a atuacao do estado em nome
da protecdo das liberdades. A elevagcdo do bem geral como um fim absoluto
do Estado, sem quaisquer limites, acaba por resvalar na teoria do Estado-
Policia, que considera justificado todos os ataques a vida juridica individual
sempre que tal for necessario ao bem coletivo, e que acabou por inspirar
todos os absolutismos (monarquicos e mesmo democraticos)4.

Uma sintese dessa critica pode ser reconhecida na célebre frase de
Locke: “seria pensar que os homens sao tdo tolos que tem o cuidado de
evitar os danos que os texugos ou as raposas lhes podem fazer, mas nao
se importam, mais, confundem com seguranca, o serem devorados pelos
ledes”s. Nesse trecho, Locke assimila as lesoes praticadas por outros homens
as raposas, e as arbitrariedades praticadas pelo Estado aos ledes.

Essa ideia de limitagdo do arbitrio punitivo do Estado foi reforcada
em Montesquieu com a ideia de divisdo do poder e estabelecimento de
mecanismos de controles reciprocos, e em Beccaria com a ideia de justica
penal calcada na razao contra o arbitrio, e em filo6sofos do liberalismo estatal
(como Humboldt e Stuart Mill) na construcao da defesa da liberdade como
fim elimite do Estado, o que importava em primeira linha no estabelecimento
de limites estreitos a atuacao estatal.

Essa perspectiva foi substancialmente alterada no poés-guerra, com
uma nova perspectivacdo do Estado como provedor de servigos sociais.

governante contidos em uma tnica sentenca: a seguranca do povo é a maior lei”. Hobbes, 2006:105 (Do
cidadao, cap. 13.2).

3 Sobre o poder do soberano sobre seus suditos, ver a sintese hobbesiana: “trata-se aqui de um poder
absoluto, resumido nas dltimas palavras, vds sereis seus servos”; Hobbes, 2003:176 (Leviatd, cap. 20).
Sobre a cessdo desse poder numa situa¢do de grave inseguranga, ver: “Entende-se que a obrigagio dos
suditos para com o soberano dura enquanto, e apenas enquanto, dura também o poder mediante o
qual ele é capaz de os proteger. Porque o direito que por natureza os homens tém de se defenderem a si
mesmos, quando ninguém mais os pode proteger, ndo pode ser abandonado através de pacto algum”.
Hobbes, 2003:188-9 (Leviata, cap. 21).

4 Essa expressao cunhou-se no século XVIII, com uma carga pejorativa, para referir-se ao Estado no
antigo regime, que era um estado que policiava todas as 4reas da vida civil, mas com um processo de
administracao exercido a margem da lei, apenas regido por postulados genéricos de bem comum e
seguranca publica: ver Correia, 1994:3.

5 Locke, 2006: § 93.
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A mutacdo do Estado de mero “guarda-noturno” em suprema entidade
fornecedora de bens e servicos publicos criou novas tensoes dialéticas na
concretizacdo do direito a seguranca publica. Enquanto no paradigma
liberal o Estado apenas evita agressoes de terceiros (e de si mesmo), no
Estado social, além de evitar tais agressoes, o Estado passa a ter uma
responsabilidade acentuada em fornecer condicoes efetivas de fruicao dos
direitos, ou seja, trata-se de um Estado comprometido com a promocao do
bem estar da sociedade, especialmente com os setores mais desfavorecidos,
mas ainda sem resvalar no risco absolutista de promover o bem piublico
sem quaisquer limites. Nessa perspectiva, um Estado democratico deve ser
necessariamente social (prover as necessidades de todos), mas ainda um
Estado de Direito (respeitando a autonomia privada do individuo como
reduto minimo da existéncia pessoal). A perspectiva do Estado Social
acentua a responsabilidade do Estado como “produtor de sociabilidade™,
removendo os obstaculos a efetiva fruicao da liberdade e da igualdade. Essa
perspectiva esté expressa no artigo 3° da CRFB/1988, que estabelece uma
série de objetivos fundamentais do Estado brasileiro, dentre os quais consta
no inciso I “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, e no inciso IV
“promover o bem de todos”, ou seja, o Estado social se consagra como um
Estado ativo, que promove a realizacao dos direitos fundamentais.

O Estado social efetivamente se preocupa com a promog¢do da
qualidade de vida de seus cidadaos e das condicoes de desenvolvimento de
todo o potencial da personalidade humana e, nessa perspectiva, a promocao
da seguranca publica como pressuposto de um ambiente livre de pressoes
indevidas avulta como um requisito de justica social do Estado’. E verdade
que a promocao da seguranca sempre esteve no centro do conceito do Estado
liberal, mas assume um significado substancialmente diverso no Estado
social®. No Estado liberal, a atividade de promocao da seguranca publica
aparece como uma atividade de sobrevivéncia do proprio Estado, ja que, em
ultima analise, essa é a atividade que fundamentou o surgimento do Estado
(como visto em Hobbes) e, portanto, desempenhar bem essa atividade se
torna uma questao de defesa da propria necessidade da existéncia do Estado.
Todavia, o Estado social reconhece que o valor seguranca publica nao sera
algo que aparecera por geracao espontanea, antes necessita de uma direcao

6 Pérez Royo, 1998:195.

7 Correlacionando Estado social, seguranca e justica, ver Benda, 2001:511. Para a atividade de prevencao
criminal como uma perspectiva do Estado social em promover a protecao da liberdade, ver Grimm,
1989:22

8 Relembre-se que ja constava da declaragdo francesa dos direitos do homem e do cidadao de 1789,
artigo 8°: “A seguranga consiste na protecao concedida pela sociedade a cada um dos seus membros
para a conservacao da sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedades”. Disponivel em: <http://
www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1793.htm>. Acesso em 1 mar. 2011.
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estatal para sua configuracao. Essas perspectivas sociais possuem especial
interligacdo com uma politica criminal global de promoc¢ao de seguranca
juridica, ndo apenas através dos tradicionais instrumentos do direito penal,
mas também através de outras estratégias de organizacao da vida social
que diminuam a probabilidade de ocorréncia de fen6menos criminosos (e,
especificamente quanto a realidade brasileira, a concretizacdo efetiva de
politicas de inclusao social assume uma dimensao especialmente relevante).

A natureza de direito fundamental da seguranca publica é
reforcada pelo reconhecimento de que se trata de um pré-requisito
essencial para o exercicio dos demais direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente. Nesse sentido, afirma Shue?:

Ninguém pode usufruir plenamente nenhum direito que é
supostamente protegido pela sociedade se alguém puder
livremente ameagar tal pessoa de assassinato, estupro,
agressoes etc., quando a pessoa tentar usufruir os direitos em
discussao. Tais ameagas a seguranga fisica estdo entre as mais
sérias e — na maioria do mundo — os obstaculos mais difundidos
ao gozo de qualquer direito. [...] Na auséncia de seguranca fisica
as pessoas nao sao capazes de fruir qualquer outro direito que
a sociedade diga estar protegendo, pois estdo susceptiveis de
enfrentarem muitos dos piores perigos que eles enfrentariam
se a sociedade nao protegesse os seus direitos.

A fundamentalidade do valor da seguranca publica pode ser melhor
percebido quando se analisa o resultado de uma ineficiéncia sistémica do
Estado em prover esse servico publico com qualidade, situacao que pode
ser reconhecida no Brasil em algumas areas socialmente desestruturadas,
nas quais os indices de homicidios per capita chegam a equiparar-se ao de
areas de guerra, o Estado nao tem capacidade de proteger seus cidadaos
de forma eficiente. Segundo levantamento do mapa da violéncia 2013 do
Brasil, ha mais homicidios em nimeros absolutos no Brasil que do que no
Iraque, sendo o Brasil o 7° pais no mundo em nimero de homicidios por
habitantes™. No caso das favelas cariocas dominadas pelo trafico, instala-
se um poder paralelo de natureza despdtica, como toques de recolher,
fechamento de comércios e mesmo provimentos informais de “justica”
mediante a violéncia, numa clara violacdo de direitos fundamentais dos
moradores que nao sao parceiros do crime organizado®'. Nessas situacoes as
pessoas com melhores condicoes se autoenclausuram em condominios com
seguranca privada, quando os pobres sdo relegados a situacao dramatica de
inseguranca (muitas vezes contra o proprio Estado). Nessa perspectiva, uma

9 Shue, 1980:21.
10 Waiselfisz, 2013.

11 L.E. Soares, 2000.
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grave auséncia do Estado na atividade de seguranca ptblica, em favor de
atores privados (empresas de seguranca privada ou a seguranca comunitaria
auto-organizada), também é um combustivel perigoso para incrementar
um circulo vicioso de inseguranca™. Ainda que se reconheca a emergéncia
de novos atores privados na concretizacao da politica de seguranca publica,
o Estado ainda mantém um papel decisivo na coordenacao desses diversos
atores e na governanca da seguranca publica®.

Enquanto no Estado liberal o paradigma era manter o Estado o
mais inativo possivel, no Estado social surge um imperativo de acao para
concretizacao de direitos fundamentais. A seguranca publica consolida-se,
assim, como um direito fundamental de natureza social'4. E a estruturacao
do Estado Constitucional Brasileiro nao passou ao largo dessa mutacao das
relacoes entre Estado e cidadaos, pois a CRFB/1988 estruturou um Estado
Democréatico e Social de Direito, com nitidas feicbes comunitaristas. Nao
h& uma oposicao formal entre direitos fundamentais individuais e sociais,
pois na perspectiva comunitarista brasileira mesmo os direitos individuais
estdo “contaminados” da visdo social, e os direitos sociais ndo podem
desconsiderar os direitos individuais®.

Em outros paises hd controvérsias se a seguranca publica seria
efetivamente um direito fundamental coletivo ou se seria meramente uma
expressao do dever estatal de protecao dos direitos fundamentais, sem uma
necessaria subjetivacdo (ou seja, uma expressao da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais®).

12 Loader e Walker, 2007:210, indicando que as comunidades com condigbes financeiras se tornam
atores soberanos de sua propria seguranga, relegando os demais a inseguranca, o que acaba por degenerar
o valor da sua propria seguranca ao diminuir a “atividade de viver e interagir com outras pessoas”. Tais
modalidades de seguranca privada também tendem a nao considerar os valores de seguranca dos nao
clientes, com tendéncias de intolerancia para grupos minoritarios, criando uma tirania dos clientes da
seguranca privada, com a degeneracdo da legitimidade dessa atividade (Ibidem:225).

13 Nesse sentido, ver decisdo do STF: “O que caracteriza a sociedade moderna, permitindo o aparecimento
do Estado moderno, é, por um lado, a divisao do trabalho; por outro, a monopolizagdo da tributacao e da
violéncia fisica. Em nenhuma sociedade na qual a desordem tenha sido superada, admite-se que todos
cumpram as mesmas funcdes. O combate a criminalidade é misséo tipica e privativa da Administracio
(ndo do Judiciario), através da policia, como se 1€ nos incisos do artigo 144 da Constituigdo, e do
Ministério Pablico, a quem compete, privativamente, promover a agdo penal publica (artigo 129, I).”
(STF, Pleno, HC 95.0009, rel. Min. Eros Grau, j. 6 nov. 2008, DJE 19 dez. 2008).

14 Sobre o direito subjetivo fundamental a protecao policial, ver: Correia, 1994:3. Grande parte dos paises
possui leis regulamentando a atividade estatal de promoc¢ao da “seguranca cidada”. Ver, nesse sentido,
na Espanha, a LO 1/1992, conhecida como Lei sobre Prote¢ao da Seguranca Cidada, que reconhece como
funcio estatal a promocao da protecio aos direitos e liberdades previstos na Constitui¢do, a remog¢ao
dos obstaculos para seu livre exercicio, a erradicacdo da violéncia e a prevencdo da pratica de crimes.

15 J.A. Silva, 2002:183.

16 Nesse sentido, Canas, 2011:1260 e J.P. Silva, 2003:41, identificam na atividade policial nao
propriamente um direito subjetivo, mas um mero interesse legalmente protegido. Em sentido contrario,
entendem em Portugal que existe um verdadeiro direito subjetivo a protecdo policial: C.S. Castro,
2003:313; V.P. Silva, 2003:227-228; J.C.V. Andrade, 2001:114; Para uma visao geral das diversas
posi¢des portuguesas sobre o tema, ver Sampaio, 2012:178 et seq. Para uma visdo da complexidade
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Para um segmento da doutrina, a seguranca publica nao seria passivel
de subjetivacao, ela seria apenas uma expressao do dever de protecao dos
direitos fundamentais, que o Estado assume em relacio a seus cidadaos,
ou seja, uma expressao de uma das tarefas essenciais do Estado”. Assim
reconhece-se que se o Estado estatuiu um sistema de direitos fundamentais
ele se responsabiliza pela efetiva protecao desses direitos, o que deriva
tanto de uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais (uma ordem
geral de valores a serem protegidos) como também de um direito subjetivo
atribuido a cada cidadao (o direito de ser protegido de forma eficaz pelo
Estado, enquanto manifestacao de um de seus varios direitos de natureza
social — a prestacoes positivas do Estado). Todavia, o aspecto subjetivo do
direito nao seria propriamente a seguranca publica em si, mas o direito
individual que estd em perigo (liberdade, integridade fisica, patriménio etc).
Portanto, nessa perspectiva, quando ha um direito subjetivo a intervencao
do Estado, a seguranca nao seria um direito auténomo, ela seria apenas
uma manifestacao dos direitos individuais que estariam em uma situacao
de perigo expressa em um dever de protecao do Estado.

Paraaconcretizacao desse dever fundamental de promoveraseguranca
dos direitos fundamentais, o Estado organiza toda a atividade policial, ou
seja, ha uma forca policial especialmente destinada a manutencao da ordem
publica e, em caso de sua violagdo, hd uma forca policial a disposicao dos
orgaos do sistema de justica criminal apta a recolher as provas do crime e
permitir ao Ministério Publico a responsabilizacdo criminal em juizo. Nessa
perspectiva, a atividade policial € um servico publico que o Estado coloca
a disposicao da populaciao para concretizar seu dever fundamental de
assegurar a seguranca publica, que se qualifica como uma tarefa essencial
do Estado®®. Todavia, essa perspectiva nao permite uma subjetivacao da

intrinseca do direito a seguranga, ver Waldron, 2010:166-185, e a subsecio abaixo.

17 Sobre os deveres de protecdo fundamental (Schutzpflicht na expressdo alema) como atributivos
de um direito subjetivo de protecdo ao cidaddo, ver Alexy, 2002:226 e 440; ele fala mesmo que ha
uma presuncdo de subjetivagdo dos direitos fundamentais, e que um direito vale mais que um mero
dever objetivo de protegdo. Para os direitos fundamentais enquanto criadores de uma ordem objetiva
de valores impositiva de deveres de protecdo pelo Estado, independente de direitos subjetivos
individualizaveis, ver Hesse, 1996:94 e J.C.V. Andrade, 2001:111 (denominando dimensao objetiva dos
direitos fundamentais); Haberle, 2003:74-96 (denominando-a de dimenséo institucional dos direitos
fundamentais). Para uma analise especifica do dever fundamental de proteciio penal, ver Avila, 2007:44
et seq; Sarlet, 2004; Feldens, 2005:108-129; E.P. Oliveira, 2004:27. Na Alemanha, defendendo que a
protecéo de direitos fundamentais ndo é nem mesmo um dever legal, mas simplesmente uma fungéo do
Estado, ver, Starck, 2000:21.

18 J.C.V. Andrade, 2001:143, afirma que na concepgéo liberal a atividade do Estado de promogédo da
seguranca era vista como mero “exercicio de uma funcio comunitaria de interesse geral, e ndo enquanto
meio de protecdo dos direitos individuais. A concepc¢ao do Estado-prestador, associada aos direitos
sociais, abriu caminho para a concepgdo do Estado-amigo dos direitos fundamentais, ou, pelo menos,
do Estado responsével pela sua garantia efectiva. Deste modo, muitas das normas de direito penal, bem
como as que regulam a intervengdo policial, passaram a ser vistas com outros olhos, da perspectiva
do cumprimento de um dever de proteccdo, no contexto de um processo de efectivacio das normas
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seguranca publica, ou seja, ndo reconhece a possibilidade de se atribuir
posigoes juridicas individuais de exigir o cumprimento do respectivo dever
do Estado.

Por outro lado, um segmento da doutrina reconhece a efetiva
existéncia de um direito subjetivo a seguranca publica, de certa forma
auténomo do direito individual a protecdo de uma posicao concretamente
em risco. Nesse sentido, Denninger fala de uma “democracia militante”,
que defende efetivamente os valores democraticos, ndo sendo tolerante
com as posturas de intolerancia (como extremismos politicos) e que admite
efetivamente a criacao de instituicoes e atividades tendentes a assegurar
a efetividade da manutencao do regime democratico”. Essa “democracia
limitante” seria para ele uma expressao do direito fundamental a seguranca
publica, que por sua vez seria a expressao da solidariedade, um dos pilares
do Estado pos-industrial?°. Na doutrina alema, alguns autores também tém
trabalhado o conceito de um direito subjetivo a seguranca?.

Identificando um direito fundamental de protecao penal, Silva Sanchez
afirma: “a tendéncia a jurisdicionalizacao, com independéncia de qual seja
sua base, ja ndo permite, pelo menos em um Estado prestador de beneficios,
que a seguranca seja concebida como um mero reflexo da atividade policial,
senao que se converte em um direito, cujo asseguramento pode ser exigido
do Estado”2. Em sentido semelhante, a teoria dos mandados constitucionais
de criminalizacdo parte da premissa de que existe um direito fundamental
a que determinados bens juridicos nao fiquem penalmente desprotegidos,
portanto, um direito fundamental a protecao penal.

Todavia, se ha controvérsia alhures, no Brasil nao ha espaco para essa
controvérsia, pois a propria CRFB/1988, em diversos dispositivos, reconhece

constitucionais relativas aos direitos fundamentais, estendida a toda a actuacao dos poderes ptiblicos”.

19 Denninger, 2001. Dentre tais mecanismos estariam a estruturagdo de servigos secretos com a
finalidade de monitorar atividades extremistas (na Alemanha o partido comunista e o partido nazista
sdo oficialmente proibidos) possivelmente tendentes a contradi¢do dos valores democraticos e
constitucionais.

20 Denninger, 2003.

21 Genericamente sobre o tema, ver Isensee, 1983 e Robbers, 1987. Defende Murswiek, 1985:117, que
o dever de protecdo é um dever de garantia que é complementar aos direitos fundamentais defensivos.
Defendendo especificamente um direito a seguranca como fundamento dos crimes de perigo abstrato
(que seria ndo evitar uma lesdo a um bem juridico primério, mas evitar uma afetacdo normativa da
seguranca garantida), ver Kindhéuser, 1985. Criticando esse conceito de um direito a seguranga e
perspectivando-o apenas como um dever estatal, ou uma tarefa essencial do Estado: Lisken, 1992;
Starck, 2000.

22 Silva Sanchez, 2002:49. Sobre o direito a seguranga publica no contexto portugués, ver Valente, 2009:96.

23 Sobre mandados de penalizacio na constitui¢ao brasileira, ver Feldens, 2005:93-154. De forma mais
genérica sobre o direito fundamental a protecdo penal, ver E.P. Oliveira, 2004:11-70. Sobre o dever de
investigar como expressdo de um imperativo de tutela dos direitos fundamentais, ver Feldens, 2009.
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um direito a seguranca. De forma genérica, o preambulo da Carta Magna
estabelece que é um objetivo do Estado brasileiro: “assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma
sociedade [...]".

A seguranca é vista como um direito individual no artigo 5°, caput, da
CRFB/1988:

Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes

E no rol do artigo 5° estao previstos diversas normas que estabelecem
par ao Estado o dever de promover a protecao de determinados direitos
fundamentais contra violacOes de terceiros.

Também em seu artigo 6°, a Constituicdo Federal claramente
denomina a seguranca como um direito fundamental social, incluido sob o
Titulo II “Dos direitos e garantias fundamentais”. Conferir:

Artigo 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
(grifo nosso)

Essa visao da seguranca ptblica enquanto direito subjetivo é reforcada

pelo artigo 144 da CRFB/1988, que diz:
Artigo 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito
e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da

ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio
[...] (grifo nosso)

A CRFB/1988 coloca o direito a seguranca no mesmo nivel do
direito a educacado ou a satude, por exemplo, que sdo claramente direitos
fundamentais de natureza coletiva, ainda que tenham uma aplicacao
individual, pois sdo direitos que se realizam necessariamente no ambito das
relacOes sociais e culturais do homem. Apesar de ser um dever do Estado,
a seguranca publica também é um direito de todos. Portanto, a CRFB/1988
faz uma opcao aberta pela subjetivacdo juridica da seguranca publica num
nivel coletivo. A caracterizacdo da seguranca como um direito fundamental
fica também ressaltada pela inclusdo do direito a seguranca em diversos
tratados internacionais sobre direitos humanos2+. O direito a seguranca,

24 DUDH, artigo 3° (seguranga pessoal), artigo 22 (seguranca social) e artigo 28 (direito a uma ordem
social de protecao dos direitos e liberdades); PIDCP, artigo 9.1; CEDH, artigo 5.1; CADH, artigo 7.1. A
proépria Unido Européia é perspectivada como um espaco de “liberdade, seguranca e justica” (artigo 67.1
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da mesma forma que a educacdo ou a saude, integra o minimo existencial
inerente a dignidade da pessoa humana, formado pelas condic6es materiais
bésicas de existéncia minimamente digna.

Uma ultima observacao merece ser realizada: a seguranca publica
¢ um valor complexo, que engloba ndo apenas a expectativa de protecao
contra terceiros, mas também a expectativa de protecao contra as eventuais
arbitrariedades praticadas pelo Estado®. Por isso, ndo possui muita
logica a ideia de se sacrificar a liberdade em nome da seguranca, quando
esse sacrificio a liberdade implica a ideia de expor-se ao risco de sofrer
atos de arbitrariedade praticados por agentes do Estado (policiais). Em
outras palavras, uma pessoa que esta exposta ao risco de ser assaltada
ou sequestrada possui inseguranca da mesma forma que uma pessoa que
estd exposta ao risco de ter policiais ingressando de forma arbitraria em
sua residéncia, de sofrer prisoes ilegais ou de ser torturada para confessar.
Nessa linha, a arbitrariedade policial é um cancer de degenera o valor da
seguranca publica usufruida pela sociedade. Mesmo quando essa violéncia
(civil ou policial) estd confinada em areas marginalizadas, socialmente
desestruturadas, continua a haver uma diminuicao do valor da seguranca
publica para todos os integrantes da sociedade, inclusive os moradores
das regioes de elite, pois o valor da seguranca publica é necessariamente
auferido de forma coletiva, ndo é possivel cindi-lo entre elite e classes
marginalizadas?¢. Portanto, nao ha seguranca sem justica e igualdade, sem
respeito aos direitos fundamentais.

Essa nova perspectiva do Estado Social exige um esclarecimento
sobre a estrutura desse direito a seguranca publica?. H4a, portanto, uma
perspectiva individual de seguranca (prevista no artigo 5°) e outra social
do direito a seguranca (prevista no artigo 6°, ambos da CRFB/1988).

do Tratado da Unido Européia).

25 Sobre essa estrutura complexa da seguranga publica, v. Waldron, 2010:111-165; Loader e Walker,
2007:170-194.

26 Sobre a perspectiva da seguranca como um bem juridico supra-individual, incindivel porque
necessariamente partilhado por igual, v. Frankenberg, 2006:374. Conferir uma explicacio desse
fendmeno por Waldron, 2010:152: “Dado que cada um de noés considera nossa seguranga nio apenas
no presente momento, mas também como uma projecio para o futuro, devemos ficar preocupados com
aquilo que ocorre aos outros como uma prefiguracido daquilo que pode eventualmente ocorrer a nos
mesmos. Isso é uma questdo de ansiedade e de confianga. Se algo ocorre para uma outra pessoa, X, que
diminuia a sua seguranca (talvez com a finalidade de incrementar a minha seguranga no momento t1),
eu nao posso necessariamente separar, da minha sensagdo de seguranga em t1, o receio de que aquilo
que ocorreu a X (para o meu bem) em t1 possa também ocorrer a mim mesmo para o interesse de outras
pessoas em um momento t2”.

27 No Brasil, apesar de reiteradamente se afirmar que a seguranca puablica é um direito, h4 poucos
estudos sobre a estrutura normativa desse direito e sua inerente complexidade. Ver sobre o tema: A.J.
Santos, 2006:91-101. Ferrer, 2007; Santin, 2004:65-95; Alvim, 2006.
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Na perspectiva individual, sempre que um individuo tiver concretamente
um direito fundamental individual em situacao de perigo, ele possui o
direito subjetivo de que o Estado tome as medidas necessarias e possiveis
para proteger seu direito fundamental.

Essa perspectiva pode ser identificada com o dever de protecao
do Estado dos direitos fundamentais (dimensao objetiva), mas no caso
concreto estd também subjetivada diante de um direito fundamental
concreto em situacao de perigo®®. Esta fundamentada na existéncia de um
interesse publico da defesa do interesse individual em questio (e, via de
regra, as questoes de seguranca publica sao questoes de ordem publica).
Todavia, o direito a seguranca possui um destinatéario distinto do direito
fundamental individual em situacdo de risco, em sua perspectiva liberal
(meramente defensiva). Por exemplo, se uma pessoa é vitima de sequestro,
seu direito fundamental a liberdade foi violado e seu direito fundamental a
integridade fisica e a vida estd em risco iminente. Tais direitos fundamentais,
na perspectiva meramente liberal, colocavam uma posicao negativa frente
ao Estado, no sentido de que este nao deveria violar tais posicoes juridicas
individuais. Se o Estado viola um direito fundamental individual, o Estado
possui o dever de fazer cessar essa violacao, restituir a situagao ao status
quo ante e indenizar eventuais prejuizos: esse é o reverso do direito
fundamental individual, que era apenas visto na concepcao liberal como
um direito dirigido ao eventual violador (direito de defesa), especialmente
focado nas relacoes cidadao-Estado. Todavia, na concepcao social, os
direitos fundamentais vinculam nao apenas o Estado, mas também outros
particulares, situacdo que é denominada na doutrina como a eficicia
horizontal dos direitos fundamentais (Drittwirkung). Assim, quando um
particular viola um direito fundamental de outro cidadao, surge para o
cidadao violado um direito distinto, o de que o Estado intervenha em seu
favor para restabelecer seu direito fundamental: esse direito dirigido contra
o Estado é o direito a seguranca em uma perspectiva individual. Nao se
pode confundir o direito fundamental de defesa com o direito fundamental
individual a seguranca: enquanto o direito fundamental em si exige que
outro particular se abstenha de viola-lo, o direito fundamental a seguranca
exige que o Estado tome as medidas necessarias para evitar a violacdo de
um direito fundamental ou para restabelecer sua normal fruicao.

28 Reconhecendo que o dever de protecio do estado, quando diante de uma situagao concreta de perigo
ao direito fundamental, efetivamente gera um direito subjetivo a intervencido do Estado, ver decisGes da
Corte Constitucional Alema: BVerfGE 49, 89,141; 48, 127, 161; 69, 1, 22; apud Starck, 2000:41. Todavia,
referido autor é contrario a essa caracterizago, reafirmando que trata-se de mero dever de protecio,
uma fungéo bésica do Estado, e ndo propriamente um direito do cidadao, explicando que tal construgio
apenas foi realizada pois, para levar os casos a Corte Constitucional Alem3, foi necessério justificar a
violagdo de um direito fundamental, o que for¢cou o reconhecimento como estratégia para afirmar a
competéncia desse corte.
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No exemplo dado, o direito fundamental a liberdade estabelece
uma posic¢ao juridica do cidadao contra o sequestrador (a obrigacdo de o
sequestrador fazer cessar a restricaoilicita do direito de liberdade), enquanto
o direito a seguranca estabelece uma posicao juridica do cidadao contra
o Estado (a obrigacao de o Estado intervir para obrigar o sequestrador a
fazer cessar a restricao ilicita do direito de liberdade, mediante a libertacao
do refém). O direito a seguranca ¢é instrumental em relacdo ao direito a
liberdade e, apesar do titular do direito ser o mesmo (o refém) o sujeito
passivo da relacao juridica é distinto (sequestrador e Estado). A seguranca
é, portanto, uma garantia jusfundamental®.

O direito a seguranca apenas poderia ser reconduzivel a estrutura
primaria do direito fundamental violado, caso se perspective o direito
fundamental primario nao apenas como uma pretensao juridica individual
de defesa, mas como um feixe de direitos apontando em situacgoes distintas,
com uma complexidade estrutural intrinseca, que exigiria, como no caso
do direito a liberdade fisica, um dever estatal de abstencao de ingeréncia
(perspectiva negativa), um dever estatal de proibicado de ingeréncias por
terceiros (perspectiva positiva normativa), e um dever estatal de protecao
positiva contra as ingeréncias de terceiros (perspectiva positiva fatica)3°. De
qualquer sorte, essa perspectiva de complexidade estrutural nao corresponde
a tradicional visdo liberal nem da seguranca nem dos direitos fundamentais
enquanto instrumentos de defesa contra o Estado, e convém explicitar que
o direito a seguranca numa perspectiva individual e ja concretizada erige-
se como um direito auténomo (ainda que integrante do feixe das multiplas
possiveis relacoes decorrentes de um direito fundamental), jaA que cada
um desses direitos integrantes do feixe possui uma estrutura propria e
diferenciada. Alids, em determinadas situagoes, é possivel que o direito a
seguranca tenha como sujeito passivo nao apenas o Estado, mas sujeitos
particulares que se colocam na posicao de garantes desse direito3!.

Para cada um dos direitos fundamentais hé o correspondente direito
a protecao perante terceiros. O conjunto desses diversos direitos a protecao

29 Mostl, 2002; Sampaio, 2012:185. Ja Alvim, 2006:86, utiliza a expressdo “direito-guardido dos
direitos fundamentais” para referir-se ao direito a seguranca.

30 Utilizando essa construcdo de complexidade estrutural para explicar as miltiplas relages que
derivam de um direito fundamental: J.C.V. Andrade, 2001:168-171. Referindo-se a estrutura poliédrica
dos direitos fundamentais (com especial enfoque no dever de protecdo), ver Sampaio, 2012:55.
Referindo-se a seguranga publica, J.C.V. Andrade, 2001:149-154, fala de uma possivel ressubjetivacao
da dimensio objetiva dos direitos fundamentais, para extrair direitos dos deveres de protecio

31 Exemplo seria o constante do artigo 14 da Lei n. 10.671/2003 (Estatuto do Torcedor), que estabelece que
estabelece que o torcedor possui o direito a seguranga nos locais de pratica de eventos desportivos, e que
atribui a responsabilidade dessa seguranga a entidade de pratica desportiva detentora do mando de jogo e de
seus dirigentes, os quais por sua vez deverdo acionar previamente os 6rgaos publicos de seguranga publica.
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configura o direito a seguranca publica de cada cidadao, correspondente
a expectativa de ter seu conjunto de direitos fundamentais devidamente
protegidos pelo Estado por agressoes de terceiros (e, inclusive, do proprio
Estado), podendo, portanto, ter uma vida em sociedade minimamente
estavel, que lhe permita o pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Quanto a forma de concretizacdo desse direito a seguranca numa
perspectiva individual, se o bem juridico ja estd na iminéncia de ser
lesionado, o direito correspondera a uma legitima expectativa de atuacgao
do Estado (usualmente através das institui¢des policiais) para intervir e
evitar a lesao de um direito fundamental, ou, caso ja tenha sido lesionado,
de restabelecer a normalidade da fruicdo do direito, bem como de uma
adequada investigac¢ao e punic¢ao da violacao de seu direito. Na perspectiva
individual, o direito fundamental a seguranca exige a mediacao normativa
infraconstitucional, na estruturacdo de um conjunto de instituicoes e
procedimentos que concretizem a protecao e medeiem as possiveis colisoes
da realizacdo da segurancga com outros direitos fundamentais concretos, de
sorte que o direito a seguranca corresponde a expectativa do cidadao de ter
uma atuacao de protecdo estatal nos termos da legislacao.

O direito a seguranca individual ndo corresponde a expectativa de
qual sera a op¢ao concreta de protecao a ser utilizada pelo legislador, pois
se ha varias possibilidades legais de protecdao, o agente publico possui a
discricionariedade de optar pela que considerar mais eficiente (ainda que
a propria discricionariedade administrativa tenha suas limitacoes, como se
vera adiante). Todavia, se for possivel determinar que, no caso concreto,
havia uma tunica forma de se proteger adequadamente um interesse
individualizavel (situacdo de discricionariedade zero) referido ao niucleo
de direito fundamental (ou superadas as ponderacGes de interesses e
reconhecida a preponderancia do interesse em questao), entao o cidadao
possui o direito a essa protecao especifica, pois se trata de uma prestacao
vinculada®?. Obviamente, o reconhecimento desse direito passa pela
consideracdo dos limites materiais do Estado, dos direitos fundamentais
das demais pessoas (portanto, pelo principio da proporcionalidade) e a
propria relevancia da separacao de poderes (sob pena de uma “ditadura
do judiciario”)3s. Contudo, essa opc¢ao nao é absolutamente discricionaria,

32 J.C.V. Andrade, 2001:336; C.S. Castro, 2003:315. Para uma lista de exemplos desses direitos de protecao,
ver Sampaio, 2012:189-190: “um direito a intervencao policial para retirar da via ptiblica os automdveis que
bloqueiam o acesso as habitacGes nas imediagoes de um estadio de futebol, ou o direito a uma adequada
vigilancia sustentado pelos moradores de zonas menos policiadas, ou a que a policia ponha cobro a actos de
violéncia ou vandalismo, ou mesmo a que se instale uma esquadra em zona que preencha ji os requisitos
legais eventualmente previstos, é exigir prestacoes policiais com o intuito de evitar a produgo de perigos”.

33 Salientando essa preocupacao: J.C.V. Andrade, 2001:153. Indicando que os deveres de protecdo
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mas passa pela consideracdo de uma aceitabilidade minima da opcao
tomada, segundo as normas juridicas de organizacao em vigor34. Ademais,
considerando que na maioria das situacoes de exigéncia de intervencao
policial ha direitos fundamentais ligados ao niucleo essencial da dignidade
da pessoa humana (como a liberdade fisica, a vida e a integridade fisica) e
que o proprio texto constitucional ja reconhece a existéncia de instituicoes
encarregadas da funciao de promover a seguranca publica, as situacoes mais
dramaticas de exigéncia de intervencao policial imediata (como no caso
anterior do salvamento de refém) emanam diretamente da Constituicao,
independentemente de mediacdo infraconstitucional. Outras situacoes de
risco nao imediato a camadas mais superficiais de um direito fundamental
usualmente exigirdao mediacdo legislativa infraconstitucional para a
realizacao do direito a seguranca3s.

Normalmente, a imediatidade entre a demanda e a possivel solucao
impedem uma jurisdicionalizacdo desse direito a seguranca na esfera
policial3®. Ainda assim, algumas hipoteses de protecao judicial podem ser
vislumbradas, como no caso do deferimento de medidas cautelares penais
destinadas a proteger a vitima mediante a imposicao de uma obrigacao de
o investigado nao freqiientar determinados lugares ou de estar proibido de
aproximar-se e manter contato com determinadas pessoas (hoje previstas
no CPP, artigo 319, II e III), ou ainda a propria prisao preventiva para a
garantia da ordem publica (CPP, artigo 312), destinada a evitar que o

investigado continue a praticar crimes contra determinada pessoa, numa

devem submeter-se a quatro regras, ver Starck, 2000:59: “(a) visto de forma geral, a forma da prote¢ao
deve assegurar que tal exigéncia de protegdo nao seja meramente ilusoria; (b) a legislacdo ndo esta
constitucionalmente obrigada a prover uma prote¢io 6tima, pois isso tornaria o standard de prote¢io
tdo elevado que tornaria a totalidade da regulamentacio de protegdo sujeita a revisdo judicial; (c) a
protecdo deve respeitar os principios do Estado de Direito, de que a restri¢cao de direitos de terceiros
exige regulamentacdo legal; (d) a legislagdo relativa a protecdo estd limitada pelo principio da
proporcionalidade, ja que a protecdo contra terceiros envolve a restricao de direitos dessas pessoas, de
sorte que a exigéncia de que o principio da proporcionalidade seja respeitado nesse caso influencia o
modo de protecao”.

34 Mostl, 2002. No mesmo sentido, afirma Sampaio, 2012:179: “no desempenho de suas tarefas, a
policia ndo responde apenas perante a comunidade, em termos objetivos, aceitando-se a ideia de que
o individuo que é ameacado por um perigo tem um direito subjetivo a uma decisao correta quanto aos
seus pressupostos sobre o ‘se’ e 0 ‘como’ da medida de policia adotada”.

35 Por exemplo, se uma pessoa se apropria de um bem movel, isso configurara crime de apropriacao
indébita, mas se ela aluga um bem imével e ao final do contrato se recusa a devolvé-lo, isso configurara (a
principio) fato criminalmente atipico, sendo cabivel apenas a acao de despejo. Portanto, a configuragao
da ingeréncia ao direito de propriedade podera esclarecer se a protegao sera feita em nivel criminal ou
em nivel meramente civel.

36 Consideramos desnecessario resenhar toda a polémica que existe sobre o conceito de direito fundamental
subjetivo e sua correlacao com a possibilidade ou nio de imediata jurisdicionalizacao, o que derivaria da
existéncia de possibilidade de “o juiz dispor de parametros objetivos de controle das ac¢Ges e/ou omissoes
dos poderes publicos” (Novais, 2003:513) ou sua satisfacdo como mera “relacio quadro” das posigoes
juridicas de vantagem do individuo, pois, como se vera adiante, ao menos na forma de indenizacao ha a
possibilidade de jurisdicionalizacio da violacao desse direito. Isso porque, como se vera adiante, a0 menos a
hipétese de indenizacao estatal por omissdo de protecdo podera ser judicializada (em hip6teses limitadas), o
que ja corresponde ao reconhecimento da existéncia de um direito a intervencao policial.
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situacao em que se vislumbre esse risco concreto. Nesses exemplos, o direito
a seguranca deveria conferir a vitima o direito habilitar-se como assistente
da acusacao para formular tais requerimentos de medida cautelar penal
para assegurarem sua protecao; no Brasil, a legislacdo ainda nao admite
o assistente da acusacao na fase das investigacoes, apesar de admitir, no
microssistema da violéncia doméstica contra a mulher (Lei n. 11.340/2006)
que a propria vitima formule requerimento de medida protetiva de urgéncia
em seu favor quando do registro da ocorréncia?”.

Diferentemente do Brasil, por exemplo, em Portugal o assistente
possui o direito de formular tais requerimentos de medidas cautelares para
a sua protecao da fase das investigacoes (CPP portugués, artigo 69.2.a e
artigo 268.2)%. Em outras situacoes mais raras de possivel mediacao de
tempo entre a demanda de atuacao policial e uma atuacao ainda efetiva
podem possibilitar uma eventual jurisdicionalizacdo desse direito a
seguranca, expresso num direito a intervencao policial; por exemplo, se
a policia eventualmente tolera um local célebre pela venda sistematica de
produtos falsificados (v.g., as Feiras dos chamados DVDs e CDs “piratas”),
os representantes da Industria Cinematrografica ou Musical possuem o
direito de formular um requerimento administrativo para que hajauma acao
efetiva da policia nesses locais e, diante de uma eventual omissao, podem
ajuizar mandado de seguranca para compelir o Estado a adotar medidas
policiais minimamente eficientes para coibir a pratica ilicita que viola seus
direitos. Todavia, apesar das possibilidades antes mencionadas de protecao
jurisdicional do direito a seguranca através das medidas cautelares penais
(no Brasil apenas no microssistema da Lei Maria da Penha) ou da acao
para compelir a acdo policial, normalmente a jurisdicionalizacao do direito
a seguranca individual, na hipétese de omissao policial ou do sistema de
Justica, ocorre na forma de uma ag¢ao de indenizacao contra o Estado pela
omissao relevante.

Um interessante caso foi julgado pelo STF: em uma area de notérios
indices elevados de criminalidade, onde o Estado nao estava sendo eficiente

37 Sobre as hip6teses de participagio da vitima no processo penal brasileiro, ver G.C. Camara, 2008:331-358.
38 Albuquerque, 2009:208.

39 Especificamente sobre o dever de indenizar diante de omissOes policiais, ver Lazzarini, 1999:445 €
Sampaio, 2012:211-213. Vale relembrar que no caso Maria da Penha, o Estado Brasileiro foi condenado
na Corte Interamericana de Direitos Humanos pela inefetividade de seu sistema penal, em casos de crimes
praticados com violéncia doméstica contra a mulher, fato que justificou a condenacao do Estado do Ceara
em efetuar o pagamento de uma indenizacao a vitima, e fomentou a posterior edigdo da Lei n. 11.340/2006
para reforcar a protecio estatal nessa seara. Trata-se, portanto, do reconhecimento da violagao do dever de
protecao eficiente no ambito criminal, que ensejou uma indenizacdo, que apenas poderia ser reconhecida
com fundamento na existéncia de um direito a protecao eficiente. Todavia, o caso deve ser lido dentro de
suas peculiaridades, como uma violacao frontal da eficiéncia estatal de proteger de forma minimamente
satisfatoria (e ndo de dar a melhor protecao possivel).
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em assegurar um minimo de seguranca publica, uma pessoa foi vitima de
roubo, recebeu um tiro e ficou tetraplégico. No caso, o STF reconheceu que
o recorrente tinha direito a indenizacao, consistente em ter suas despesas
médicas pagas por profissional particular indicado pelo recorrente, ao
argumento do nao cumprimento pelo Estado de seu dever de proporcionar
seguranca publica4°. Em outras palavras, o ndo cumprimento do dever
objetivo de prestar seguranca publica, em um nivel claramente abaixo do
minimamente necessario (e ndo no ambito da responsabilidade objetiva,
ja que pressupoe demonstracao de culpa), cria um direito subjetivo de
indenizacdo, que apenas pode ser fundamentado no direito subjetivo a
seguranca publica#.

Outra perspectiva do direito a seguranca ocorre em um nivel coletivo,
sem a existéncia de uma possivel vitima ja individualizada numa situacao
concreta de perigo*. Nessa outra perspectiva, todos os integrantes da
coletividade sao possiveis titulares desse direito, ja que todos sdao potenciais
vitimas de possiveis violacoes de seus direitos e, portanto, tém a expectativa
de que o Estado estruture uma atividade de seguranca puablica que diminua
a probabilidade de serem vitimas desses crimes ou que, caso eles ocorram,
o Estado esteja a postos para intervir e restabelecer a normalidade da
fruicao dos direitos. Nessa perspectiva coletiva (transindividual), o direito
a seguranca nao corresponde ao direito a uma ac¢ao concreta e especifica,
mas o direito a existéncia de uma politica publica de seguranca que seja
minimamente eficiente para assegurar a legitima expectativa de protecao
dos direitos dos cidadaos. Ele é indivisivel, pois a expectativa de ter as
garantias minimas de protecdo para viver e se desenvolver de forma digna
nao pode ser fracionada, pelo que esse direito a seguranca nao pertence a
ninguém em particular, mas a todos em geral, pelo que é um direito difuso,
ou seja, € admissivel se gozo individual apenas na medida em que todos

40 Conferir: “Entendeu-se que restaria configurada uma grave omissao, permanente e reiterada, por parte
do Estado de Pernambuco, por intermédio de suas corporagGes militares, notadamente por parte da policia
militar, em prestar o adequado servico de policiamento ostensivo, nos locais notoriamente passiveis de
praticas criminosas violentas, o que também ocorreria em diversos outros Estados da Federagdo. Em razio
disso, o cidaddo teria o direito de exigir do Estado, o qual ndo poderia se demitir das consequéncias que
resultariam do cumprimento do seu dever constitucional de prover seguranca publica, a contraprestacao da
falta desse servigo”. STF, Pleno, AgRg-STA 223, rel. p/ ac. Min. Celso de Mello, j. 14 abr. 2008, Informativo
502.

41 Por se tratar de responsabilidade por omissdo, trata-se de culpa an6nima, da organizacdo do
servico, que nao funciona, funciona mal ou com atraso, portanto nao se reconduz ao artigo 37, § 6°,
da CRFB/1988, mas aos artigo 186 e 927, caput, do CC/2002. Para um interessante estudo sobre a
responsabilidade do Estado por omissao policial de promocao de adequada protegdo contra terceiros,
ver Sterman, 2011 (com citagdo de diversas decisdes judiciais).

42 Por exemplo, a Corte Constitucional Alema entende que, no caso de ameacas terroristas, ha um dever
de prote¢do ndo apenas de um individuo concreto, mas de toda a populagdo: BVerfGE 46, 160, 164, apud
Starck, 2000:34.
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os integrantes da coletividade também estejam a dele usufruirs. Em regra,
a atividade de prevencao criminal e de estruturacao da policia para estar
minimamente apta a reagir com eficiéncia diante do crime configura-se
num direito a seguranca numa perspectiva coletiva.

A forma de realizacao desse direito coletivo a seguranca é variada,
dependendo de diversas concretizacoes, tanto pela legislagio quanto pela
organizacao administrativa do Estado. H4 uma variedade de formas pelas
quaisolegisladorpodedecidirprotegerumdireito fundamental, easeparacao
de poderes exige que a opcao primaria por tais opcoes seja do legislador e
nao do judiciario. A protecao pode ser feita por normas administrativas,
civeis e criminais, podendo-se falar apenas em situacoes muito extremas de
exigéncias constitucionais de mandados de criminalizagdo*4. Isso significa
que, na estruturacao dessa atividade de protecao ha um minimo necessario
a partir do qual se abre um leque de opcoes para o legislador regulamentar
a forma de proteger os direitos fundamentais; se existem as opgoes A e B,
e ambas estao acima do minimo de protecao, ambas sao opg¢oes legitimas
ao legislador, nao sendo possivel o judiciario eleger a op¢ao A em desfavor
da opgdo B. Todavia, se uma opcao C for claramente insuficiente para a
protecao de um direito fundamental, o juiz pode validamente declarar
inconstitucional essa opcao C feita pelo legislador, por violar a proibicao de
protecao insuficiente (Untermassverbot), ou seja, violou-se o limite inferior
de configuracao do legislador, as exigéncias minimas#. Também se h4 uma
omissao total de acdo protetiva, pode-se reconhecer a violacao ao direito a
seguranca“. Numa situacdo mais extrema, se o grau de determinabilidade
do direito ja permite aferir a efetiva existéncia de um direito subjetivo de
protecao e, analisando-se todas as opc¢oes possiveis (de A a Z), verifica-se
que t3o somente a opc¢ao A é viavel para a protecao minimamente suficiente
do direito fundamental, entdo o juiz podera validamente determinar
a implementacdo da solucdo A, recorrendo diretamente a norma
jusfundamental (situagdo de discricionariedade zero)+.

43 Alvim, 2006:88, destacando que a defesa de direitos difusos possui importante referencial normativo
no Brasil pelo artigo 81, paragrafo tinico, inciso I, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

44 Sobre o tema no Brasil, ver Feldens, 2005.

45 Sobre o contorno dogmatico da proibi¢do de insuficiéncia, ver: Feldens, 2005:108-129; Sarlet, 2004;
Avila, 2007:57-61. Na Alemanha, a Corte Constitucional entendeu que a descriminalizacdo do aborto
violaria a proibigdo de protegio 1nsuﬁc1ente, e que ha um dever estatal de ter uma postura ativa na
regulamentacdo das atividades nucleares como expressio desse dever (e que uma omissao de controle
seria inconstitucional); ver Starck, 2000.

46 A solugdo concreta desse problema da omissao total de protecdo é complexa, pois, se o Judicidrio
definir a medida concreta de protecio, ele poderd estar invadindo a seara legislativa (nesse sentido:
Starck, 2000:62), e se ele simp{) smente se limitar a declara que existe uma omissao legislativa relevante
e apenas conclamar o Legislativo a camprir sua missao, podera estar condenando a protecao do direito
fundamental a eterna omisséo legislativa. Todavia, se ja ha parametros normativos determinando qual
é o minimo de protecdo adequado e o Executivo néo efetiva o cumprimento da lei, entdo a acdo do
judiciario determinando o cumprimento das normas em vigor é plenamente justificado.

47 Segundo Sampaio, 2012:209, nessa situa¢ao de discricionariedade zero de atuac¢do policial, o juiz
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Especificamente no ambito policial, a proibicdo de insuficiéncia
impoe a existéncia de uma capacidade de funcionamento das instituicoes
policiais, que as torne aptas a ser minimamente eficiente na protecao dos
direitos fundamentais no ambito da atividade de seguranca publica e que
essa estrutura funcione de forma minimamente satisfatéria. Em certa
medida, o direito fundamental coletivo a seguranca nao atribui diretamente
uma solucao de protecao, trata-se de um direito a normas de organizacao
e procedimentos, para que exista uma adequada mediacao legislativa da
realizacao da protecdo do direito fundamental em jogo (especialmente
quando essa protecdo envolve a restricio de direitos fundamentais de
outros cidadaos), para que através da legislacao infraconstitucional o
direito a seguranca tenha realizacao pratica, bem como um direito a que
as normas infraconstitucionais que estruturam o direito a seguranca sejam
implementadas de forma efetiva.

Nas situacoes em que a norma constitucional que estabelece um dever
de protecdo ndo apresenta determinabilidade suficiente para fazer nascer uma
relacdo juridica concreta entre o cidadao e o Estado, entao, apesar de haver
um dever de protecdo (um dever estatal de maximizar a realizacdo da norma
jusfundamental), ndo havera o correlativo direito subjetivo de protecdo (em
sentido estrito, de direito exigivel judicialmente)*. J4 nas outras situacoes
em que se pode verificar (i) uma determinabilidade suficiente do contetido da
obrigacao estatal e (ii) a determinabilidade de qual seria o standard minimo
de protecao aceitavel (o qual nao estia sendo implementado pelo Estado), entao
havera um direito, judicialmente exigivel, a protecao policial, inclusive um
direito a eventual restricao pela policia do direito de terceiros#.

podera determinar a pratica do ato e, ainda que nao seja plenamente possivel determinar seu contetido
ante as peculiaridades da situagdo concreta, o juiz podera estabelecer as balizas juridico-constitucionais
vinculativas nas quais o ato devera ser praticado (referindo-se a mecanismo da “condenacio a pratica
de um acto administrativo legalmente devido”, cf. legislagdo portuguesa, na CRP/1976, artigo 268.4 e
CPTA, artigo 46.2.b e artigo 66 et seq).

48 Novais, 2003:117-121; Sampaio, 2012:194-214. Dai porque Isensee, 1983:50, afirma que os direitos
de protegdo possuem um ambito mais restrito que os deveres de protecao. Dai porque o dever de atuacao
policial deriva em primeiro nivel da dimensao objetiva dos direitos fundamentais e apenas em situagdes
residuais de um direito subjetivo a intervencao policial. Nas demais situagdes nao havera propriamente
um direito a seguranca, mas um mero interesse juridico, que no seria diretamente exigivel pelo Estado.
Exemplo: se o Estado fecha uma Delegacia de Policia numa area de elevados indices de criminalidade,
sem justificativa plausivel para tanto, inclusive ofendendo outros critérios normativos de distribuicio
do efetivo policial, ha uma omissdo de prestar seguranca publica que justifica o ajuizamento de agdo
civil pablica para determinar a reinstalagdo de Delegacia no local; todavia, se o Estado apenas muda a
delegacia de local dentro do mesmo bairro para um local mais afastado, ao argumento de proporcionar
mais seguranga aos policiais e ter mais espaco interno para as instala¢Ges, ainda que gerando certo
transtorno aos moradores que terdo que se deslocar mais para chegar a DP, tal alteragdo ndo chega
a violar o direito a seguranca, apesar de talvez deixar de maximizar a realizacdo do dever de prestar
seguranca. Aparentemente Alvim, 2006:92, ndo distingue entre interesse juridico e direito subjetivo no
ambito do direito a seguranca, permitindo a tutela judicial de ambos.

49 Sobre a delicada definicdo desse standard minimo de eficiéncia, afirma Novais, 2003:122, que deve
ser “tidos em conta, para além da referida determinabilidade juridica das prestagGes estatais devidas,
também fatores como a relevincia jusfundamental do bem lesado, a intensidade da violagdo ou da
ameaga, a situagio de desprotecdo ou caréncia fatica em que se encontrem os particulares afetados ou,
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O fato de a estrutura do direito a seguranca (enquanto soft Law)
ser substancialmente distinta da estrutura do direito fundamental de
defesa (enquanto hard Law), nao desnatura sua existéncia também
enquanto direito°. Na perspectiva do direito coletivo a seguranca puablica, a
titularidade do direito é também coletiva. Isso significa que apenas é possivel
admitir a tutela desse direito coletivo no ambito das acoes coletivas, dentre
as quais a acao civil ptblica e a acdo popular sdo os instrumentos mais
usuais, destinadas a coibir a violacdo do minimo essencial para a existéncia
do direito a segurancas'.

E possivel identificar trés dreas de atuaciio do Ministério Paiblico na
concretizacao do direito fundamental a seguranca publica: (i) na promocao
da persecucdo penal (acompanhamento das investigacGes e promocao
da acao penal); (ii) na fiscalizacdo das omissoes dos poderes publicos em
estruturar de forma adequada o servico de seguranca publica; e (iii) no
exercicio de uma fiscalizacdo continuada sobre o padrao de atuacao policial,
derivado do poder de controle externo da atividade policial, destinado
evitar padroes potencialmente arbitrarios de policiamento, bem como para
se assegurar uma atuacao eficiente de protecao. Vejamos.

O direito fundamental a seguranca publica realiza-se nao apenas na
atividade de prevengao criminal, mas também nas atividades de investigacao
criminal e de processamento criminal, que assumem a expressao de um
direito fundamental a uma resposta justa do Estado nessas areas, como uma
das manifestacoes de um direito a protecao pelo Estado: a protecao penal.
Nao se pode esquecer que uma correta investigacao de um fato, com a adocao
das medidas de protecdo das vitimas cabiveis, também é um importante
instrumento de protecdo de direitos fundamentaiss®>. A concretizaciao da

nos casos do dever de protecdo estatal contra ameacas provindas de terceiros, as possibilidades efetivas
de autodefesa”.

50 Fazendo essa distingao: Starck, 2000:63.
51 Ver sobre o tema: Euzébio, 2002; Santin, 2004:221-264.

52 Nesse sentido, o TEDH tem salientado que a eficiéncia da investigacdo criminal, no caso de
homicidios, est4 exigida pelo artigo 2° da CEDH, ,que assegura a protegdo ao direito a vida. Nesse
sentido, ver Labita vs. Itdlia (6/4/2000) e Kontrova vs. Eslovaquia (31/5/2007). Nesse tltimo caso,
foi feita a comunicacdo de noticia de ameaca no caso de violéncia doméstica, mas a policia deixou de
investigar adequadamente o caso, que acabou por evoluir para o homicidio pelo pai de dois filhos, tendo
o TEDH considerado que houve violagao ao referido principio da convengao.
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punicao criminal é uma expressao do dever de protecio na medida em
que realiza das finalidades da pena, sendo essa a prevencao geral (reforgar
a vigéncia da norma, incutir de forma generalizada o receio de violar a
norma) e especial (reforcar para o infrator especifico que a norma esta em
vigor, intimidar o infrator a nao voltar a reincidir, fornecer condicoes ao
infrator para se ressocializar e, de forma acidental, segregar o infrator do
convivio social durante o periodo de cumprimento da penal)®. A propria
prisdo preventiva apresenta-se com fundamento na protecio da ordem
publica, ou seja, uma nocao desvinculada da protecao de bens individuais,
mas de acautelamento do meio social>*. Portanto, em tultima analise, a
realizacao concreta do sistema penal é uma atividade preventiva do Estado
em relacao a protecao de bens juridicos, bem como de protecao da vigéncia
das normas necessarias a manutencao de uma ordem publica. Nessa linha,
a eficiéncia da atividade de investigacao criminal também desponta como
concretizacao de dever de protecao de direitos fundamentais. Nas palavras
de Valente, a investiga¢do criminal eficiente é como uma “trave mestra” da
seguranca num Estado de Direito Democratico®. Isso porque a eficiéncia
da fase investigativa é essencial para a eficiéncia das fases restantes da
persecucao penal.

Nesse ponto, o Ministério Publico assume posicdo de extrema
relevancia, na medida em que é responsavel pelo acompanhamento
obrigatoério de todas as investigacoes criminais conduzidas pela Policia. Essa
atuacdo corresponde a uma projecao da titularidade exclusiva da acao penal
ja para a fase das investigacoes, na medida em que o controle externo da
atividade policial tem por finalidade assegurar a “indisponibilidade da acao
penal” (LC n. 75/1993, artigo 3°, “d”). O controle pelo Ministério Pablico do
inquérito decorre daidéia de que o inquérito nao é autoreferencial, ele possui
uma finalidade especifica: € um instrumento de averiguacao da pratica ou
nao de um crime, destinado a fundamentar uma decisao de promocao ou
nao da acdo penal. Em outras palavras, o inquérito é um “procedimento
para a acusagao”. Frederico Marques ja assinalava que, apesar de a policia

53 Segundo J.F. Dias, 1999:87-136, a pena deve ter finalidade exclusivamente preventiva (nao
meramente retributiva), partindo da necessidade da prevencdo geral positiva (restabelecimento da
paz juridica comunitiria mediante a manutencdo da confianca e das expectativas da comunidade na
manutencio da vigéncia da norma violada) para chegar a prevengao especial (inocuizagao, intimidacao
pessoal e oferta de condiges de prevencdo da reincidéncia), tendo ambas, como limite maximo (nio
fundamento) a culpabilidade.

54 Nesse sentido: STF, 22 T., HC 101.300, rel. Min. Ayres Britto, j. 5 out. 2010, DJE 18 nov. 2010.
55 Valente, 2009:102.

56 Mesquita, 2004:125-6. Essa visdo de que o trabalho da policia é destinado ao Ministério Pblico nao
é desconhecido da doutrina brasileira, conforme licao de Tourinho Filho, 2001:46: “o inquérito visa
a apuracdo da existéncia de infracao penal e a respectiva autoria, a fim de que o titular da acao penal
disponha de elementos que o autorizem a promové-la”.
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judicidria ndo estar subordinada hierarquica e administrativamente ao
Ministério Publico ou as autoridades judiciarias, “hé relacoes funcionais
no ambito da justica penal nas quais a autoridade policial se subordina ao
Judiciario e ao Ministério Publico, uma vez que a policia incumbe preparar
a acao penal, de que este Gltimo € o 6rgao competente para propo-la. Essa
subordinacao deriva dos vinculos que sao criados na regulamentacao do
processo penal”s.

Dessa forma, o controle das investigac6es pelo Ministério Pablico é uma
garantia constitucional de eficiéncia da investigacdo, perspectivada como
expressao do direito fundamental a seguranca (protecao penal eficiente).

No ambito das omissoes institucionalizadas dos poderes publicos
em promover a seguranca publica, o Ministério Pablico possui especial
legitimidade para a promocao das acoes para tutela de direitos coletivos
e difusos, conforme preceitua o artigo 127, caput, e artigo 129, III, ambos
da CRFB/1988 e artigo 1°, IV e artigo 5°, I, ambos da Lei n. 7.347/1985.
As hipoteses de utilizagao desse expediente tém sido varias, especialmente
contras®:

[...] reducdo do quadro de agentes penitenciarios no sistema
prisional, fragilidade da ordem interna dos presidios, violacao
da integridade fisica e ameaca a vida dos presos e da populagao
em geral, ineficiente ou insuficiente estrutura das unidades
policiais e de pericia criminal, insuficiente efetivo policial,
auséncia de policiamento ostensivo em certas localidades e
agbes contrarias aos direitos e garantias fundamentais dos
individuos.

O STF ja teve oportunidade de ser chamado diversas vezes a
manifestar-se sobre o tema, tendo reconhecido a existéncia de um direito

fundamental coletivo a seguranca publica, que admite protecao judicial.
Conferir>:

57 J.F. Marques, 1980:201-202.
58 CNPG, 2012:62. Ver ainda Santin, 2004:209.

59 STF, 22 T., AgRg-RE 559.646, rel. Min. Ellen Gracie, j. 7 jun. 2011, DJE 24 jun. 2011. Todavia, a
construc¢do dos limites de até onde o Judiciario pode ir para estabelecer a efetivacdo desse direito a
seguranca nem sempre é clara; por exemplo, ha varios precedentes monocraticos do STF no sentido
de que nao seria cabivel acao civil pablica para determinar a construgdo de uma cadeia publica, sendo
admissivel tdo somente a determinagdo de desativacdo e remocao de presos; conferir: STF, RE 422.298/
PR, rel. Min. Eros Grau, decisdo monocratica, 29 jun. 2006, DJ 7 ago. 2006. Ver ainda outras decisoes
monocraticas nesse sentido: STF, RE 365.299, RE 403.806/PR, RE 401.758/GO, RE 650.085/SP. Aqui,
o argumento central é que ndo caberia ao Judiciario escolher qual cadeia seria construida em predilegdo
de outra, pois tal escolha seria uma questao politica afeta ao Executivo.
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O direito a seguranca é prerrogativa constitucional indisponivel,
garantido mediante a implementacido de politicas publicas,
impondo ao Estado a obrigagao de criar condig¢6es objetivas que
possibilitem o efetivo acesso a tal servico. E possivel ao Poder
Judiciario determinar a implementagio pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questao que envolve o
poder discricionario do Poder Executivo.

H4 ainda casos de acao civil piblica para elevar o nimero de policiais
lotados em determinada Delegacia de Policia, quando constatada a
insuficiéncia de policiais e uma desproporc¢ao gritante com a média nacional.
Utilizou-se agdo civil publica para determinar-se a reabertura de um posto
da PRF em area de fronteira com elevados indices de trafico de armas e
drogas, na qual se realizou acordo judicial para o acolhimento do pedido®°.

E ainda para obrigar o Estado a realizar obras de conservacio em
cadeia publica, nao condizentes com as determinacoes legais, determinando-
se enquanto isso a desativacao da cadeia publica e a remocao dos presos®.

O MPF tem-se ainda utilizado da agdo civil pablica para impugnar
remocoes ex officio de policiais federais para outras unidades federativas,
realizadas sem fundamentacao, que implicavam ou prejuizo ao erario (pelo
pagamento desnecessario de diarias e ajuda de custo) ou representavam
uma forma de retaliacao velada contra o policial e sua familia.

O Ministério Publico é constitucionalmente responsavel pelo controle
externo da atividade policial. Esse controle abrange, além da fiscalizacao
processual de todas as investigacoes criminais conduzidas pela policia (o
que abrange tanto a fiscalizacao da legalidade de cada uma das diligéncias
realizadas quanto o controle da direcdo das investigacbes, mediante
requisicoes de diligéncias), também uma atuacao de fiscalizacao continuada
do padrdo de atuacdo policial, que poderiamos chamar de controle de
auditoria. Esse controle é destinado aidentificar o padrao de atuacao policial,
de adequa-lo ao paradigma da legalidade (vedacao de arbitrariedades) e de
assegurar uma maximizacao de seus resultados (controle de eficiéncia).

A atividade de controle externo de auditoria realizada-se por um
conjunto de a¢oes de conhecimento do padrao da atividade policial. Podem

60 Justica Federal, 12 Vara Federal de Corumba/MS, autos n. 0001331-42.2011.403.6004, audiéncia
de 1jun. 2012.

61 STJ, RMS 27.686/ES, rel. MIn. Nilson Naves, decisao monocratica, 25 fev. 2009, DJe 3 mar. 2009.
Ver ainda precedentes estaduais: TJES, Cam. Crim. Reunidas, Processo 0004226-45.2006.8.08.0000

(100.06.004226-2, MS n. 194018, rel. Des. Adalto Dias Tristao, j. 10 out. 2007. TJSC, 12 Cam. Dir.
Publico, Al n. 2011.024943-1, rel. Des. Vanderlei Romer, j. 4 out. 2011.
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derivar de informacoes identificadas em inquéritos policiais em tramitacao,
quando se verifica que ha um padrao de atuacao irregular reiterado.
Também pode derivar de reclamagoes formuladas por particulares contra
a atuacao policial, hipotese em que, mesmo que nao se comprove no caso
concreto um desvio policial (diante da dificuldade inerente a comprovacao
desse desvio), ja se indiquem areas de possivel risco a ocorréncia de desvios
que justifiquem medidas profilaticas de prevencao. Finalmente, pode
originar-se de uma atividade auténoma do Ministério Publico de inspecao
do padrao de atuacao policial, consistente em visitas de inspecao periédicas
(artigo 8°, V e artigo 9°, I e II, ambos da LC n. 75/1993, e disciplinados
na Resolucdo n. 20/2007, do CNMP, artigo 4°), mediante investigacoes
auténomas decorrentes de noticias de irregularidades concretas, sendo
entdo permitido ao Ministério Publico o acesso aos documentos ligados a
atividade fim policial (artigo 9°, II, da LC n. 75/1993). Dentre atividades
usuais dessa fiscalizacao esta o controle das ocorréncias policiais que nao
geram instauracao de IP, o controle da destinacio de armas, veiculos,
drogas e outros objetos apreendidos. Ou de forma mais ampla, uma anélise
critica do padrao de atuacdo policial, expedindo-se as recomendacoes
necessarias para se prevenir a ocorréncia de desvios (cf. artigo 6°, XX, da

LCn. 75/1993)%.

Oartigo5°,1I,daRes.n.20/2007do CNMP explicita quais documentos
consideram-se incluidos no conceito de atividade-fim policial. Nesse
sentido, ha precedente do STJ entendendo que as seguintes informacoes da
policia estao relacionadas com sua atividade fim e podem ser requisitadas
pelo Ministério Pablico®:

() relacdo de servidores e contratados em exercicio na unidade,
com especificagdo daqueles atualmente afastados (em missao,
reforco, operacdo, entre outros); (II) relacdo de coletes
balisticos da unidade, discriminando-se os vencidos e os dentro
do prazo de validade; (III) pasta com ordens de missao policial
(OMP) expedidas nos ultimos 12 (doze) meses; e (IV) livros

relacionados a sindicancias e procedimentos disciplinares
realizados nos ultimos 12 (doze) meses.

O acessos pelo Ministério Publico as informacoes decorrentes de
boletins de ocorréncia registrados, mas que nao geraram instauracdo de
IP, é essencial para se alterar o atual paradigma de omissao sistematica
de investigacoes. Segundo estudo do Nucleo de Estudos da Violéncia
da Universidade de Sao Paulo (NEV-USP), no periodo de 1991 a 1997 no

62 CNPG, 2012 (Anexo 1F, item 1).

63 STJ, REsp 1.365.910/RS, rel. Min. Humberto Martins, j. 29 abr. 2013, DJe 05 maio 2013, decisdao
monocratica. O STJ entendeu que as informacoes indicadas estdo incluidas no poder de requisigdo
do Ministério Publico no dmbito do controle externo da atividade policial, pois estao relacionadas a
atividade fim da policia, e que nao seria possivel resolugdo do Conselho Superior da Policia Federal
limitar seu acesso pelo Ministério Publico Federal.
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municipio de Sao Paulo, apenas 5,48% das ocorréncias policiais geraram
instauracdo de inquérito®. A pesquisa conclui que ha um baixissimo nivel
de investigacao de crimes, mesmo de crimes violentos, quando de plano nao
se conhece a autoria do delito, quando na verdade o desconhecimento da
autoria nao deveria ser um empecilho a instauracao do IP%.

Claramente o acesso aos boletins de ocorréncia policial estdo
inseridos no conceito de documentos relacionados a atividade fim da policia
(atividade de investigacao criminal), nos termos do artigo 9°, II, da LC n.
75/1993, o qual deve ser interpretado em conjunto com a possibilidade de o
Ministério Pablico requisitar documentos de autoridades da Administracao
Publica (cf. artigo 89, II), ter acesso incondicional a qualquer banco de
dados de carater ptblico (cf. artigo 8°, VIII), e da inoponibilidade de sigilo
ao Ministério Publico (cf. artigo 8°, § 2°, todos da LC n. 75/1993).

O resultado da atividade de auditoria da atividade policial pelo
Ministério Publico para o seu aperfeicoamento exerce-se fundamentalmente
através das requisicoes de diligéncias (que podem ser requisicoes genéricas
para fatos ainda por se realizar), pela expedicdo de recomendacoes de
aperfeicoamento dos servicos publicos, e em acoes judiciais. O Ministério
Publico, enquanto 6rgao de controle externo da atividade policial e, de forma
mais ampla, como fiscal da ordem juridica, possui um dever constitucional
de assegurar a mudanca do padrao de atuacao da atividade policial para
que esta se aproxime progressivamente do paradigma constitucional, de
eficiéncia, legalidade e respeito aos direitos fundamentais. Na opinido de
Walker, “de todas as atividades que uma agéncia de controle externo da
atividade policial pode realizar, a revisao das diretrizes de atuacao policial é
uma das mais férteis para se produzir mudancas organizacionais e, portanto,
alcancar-se avancos duradouros na atividade policial .

Para que seja relevante, essa atividade de auditoria deve realizar o
acompanhamento prolongado da efetivaimplementacao das recomendacoes
expedidas, acompanhando o processo de reforma de padroes de atuagao,

64 A pesquisa “Estudo da impunidade penal” ainda esta em andamento (cf. www.nevusp.org), mas o
resultado preliminar relativo a ndo instauracao de IPs ja est4 disponivel em artigo dos coordenadores da
pesquisa, em Adorno e Pasinato, 2008.

65 Conferir em Adorno e Pasinato, 2008: “O resultado mais surpreendente, até o momento, foi
constatar a baixa disposi¢do da agéncia policial em investigar crimes de autoria desconhecida. A
autoria desconhecida esta presente na maior parte das ocorréncias: sdo 93,3% dos crimes violentos
€ 94,93% dos crimes nao violentos. A principio, a inexisténcia de informacoes sobre o autor do delito
nao deveria dissuadir os agentes policiais em suas tarefas de localizar e identificar responsaveis,
como alids recomenda o Cédigo de Processo Penal. Contudo, a anélise dos boletins de ocorréncia que
se converteram em inquéritos policiais sugere que a investigacdo de crimes de autoria desconhecida
constitui exce¢do na atividade policial”.

66 Walker, 2001:93.
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indicando eventuais falhas e apontando as possiveis medidas de correcoes
das falhas verificadas. Sem a capacidade e o efetivo exercicio do poder de
acompanhamento das recomendacoes, a atividade de auditoria seria estéril.
E acompanhar a implementacao das recomendacoes abrange esclarecer
se elas foram implementadas, ou seja, prosseguir na investigacdo dos
eventuais desvios decorrentes da sua nao implementacao, especialmente
no ambito de um Inquérito Civil Pblico®. Caso ndo haja cumprimento das
recomendacoes, o Ministério Puablico deve providenciar a responsabilizacao
cabivel ou o ajuizamento da acdo civil publica pertinente, sob pena de
esvaziamento desse instituto processual. Assim, umaimportante ferramenta
de atuacdo do Ministério Publico no controle externo da atividade policial é
o uso da acao de improbidade administrativa por desvio policial.

No Rio Grande do Sul, h4 precedente no sentido de admitir-se
a condenacao de Chefe de Delegacia de Policia, pelo fato de impedir a
realizacdo de visita de controle externo da atividade policial a Delegacia
de Policia, bem como de recusar-se a exibir ao Ministério Publico o livro
de registro de ocorréncias criminais, ao argumento de que o tema deveria
ser objeto exclusivamente de controle interno. A ac¢ao civil pablica ajuizada
pelo Ministério Puablico foi julgada procedente, condenando-se o Chefe da
Delegacia de Policia nas sancoes do artigo 11, caput e inciso II, da Lei n.
8.429/1992 (“omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicbes” e “retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio”). Nessa mesma acao, o Chefe de Policia da
PC/RS foi condenado por improbidade administrativa, pelo fato de ter-lhe
sido requisitada a apuracdo da infracdo funcional do Delegado Chefe da
Delegacia, bem como que assegurasse o exercicio do controle externo da
atividade policial, mas ele sistematicamente nao respondeu as requisicoes
do Ministério Puablico, pelo que também se fez incurso nas mesmas sancoes.

67 O Ministério Pablico Militar tem tido algumas experiéncias interessantes no ambito da atividade de
auditoria do padrao de atuacao policial (pelas forgas armadas) e na expedicao de recomendacoes para o seu
aprimoramento. Assim, por exemplo, a o Oficio n. 204/2011 da Procuradora-Geral da Justica Militar expede
recomendacao para normatizar o treinamento de tropas especiais, considerando o risco de letalidade no curso
do treinamento, e para criar procedimentos especificos para evitar o eventual resultado letal durante o curso; o
Oficio n. 125/2008-PGJM, recomenda regras sobre uso de algemas e direitos do preso; o Oficio n. 359/2008-
PGJM, sobre o prazo de 5 dias para a tramitacido do IPM da unidade de investigacao ao Ministério Publico;
Oficio n. 152/2011-PGJM, sobre as condi¢oes da apreensdo de menores por ato infracional (especialmente
a impossibilidade de dila¢do entre a apreensdo e o encaminhamento a DP); Oficio n. 113/2008-PJM/PE,
sobre a preservacdo de local de crime; Recomendacgio n. 01/2005-PJM/RS, estabelece a obrigatoriedade
de imediata comunicacdo ao MPM local sobre a instauracido de IPM; Oficio n. 324/2006-PJM/PE, sobre a
obrigatoriedade de instauracio de IPM, e ndo apenas procedimento administrativo, quando houver eventual
dtvida quanto a configuracao criminal de um ilicito praticado por policial (ou, no caso, integrante das forgas
armadas), bem como quanto a obrigatoriedade de cumprimento integral das requisicoes de diligéncias feitas
pelo MP; e Recomendagdo n. 02/2010-PJM/MG, sobre cuidados no acautelamento de armas e reforgo
no treinamento especifico para seu manuseio, dentre outras recomendacoes. Em sentido semelhante, em
Portugal, prevendo que toda atividade de inspegdo e auditoria da atividade policial deve gerar ao final uma
recomendacio de aperfeicoamento da atividade, ver o artigo 15.4 do DL n. 276/2007 (Regime juridico da
atividade de inspecao, auditoria e fiscalizagdo dos servi¢os da administracgo direta e indireta do Estado).
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Por sua relevancia, conferir o precedente®:

[...]

2. O ato de improbidade a ensejar a aplicacdo da Lei n°
8.429/92 nao pode ser identificado tdo-somente com o ato
ilegal. A incidéncia das sangbes previstas na lei carece de um
plus, traduzido no evidente propoésito de auferir vantagem,
causando dano ao erario, pela pratica de ato desonesto ouilicito,
dissociado da moralidade e dos deveres de boa administracao,
lealdade e boa-fé.

3. Na hipotese dos autos restou comprovada diante da farta
prova documental, a prética de atos de improbidade pelos réus
enquanto no exercicio dos cargos publicos de Delegado titular
da Delegacia de Policia de Homicidios de Transito e Delegado
Chefe de Policia. Atos comissivos de embaragar, obstruir e
impedir que membros do Ministério Pblico realizassem atos de
controle externo da atividade policial previstos na Constituicao
Federal e Constituicao Estadual, bem como na LC n° 75/93,
Lei n° 8.625/93 e LC n° 11578/01. Ato omissivo para apuragao
de irregularidades apos a requisi¢do pelo Ministério Pablico.
Descumprimento do dever de assegurar o camprimento fiel da
lei. Penalidades dispostas no artigo 12, III da Lei n° 8.429/92
que se aplicam.

4. Sentenca de parcial procedéncia mantida.

Também se tem admitido o uso de a¢éo civil publica para a declaracao
de ilegalidade de Portaria Normativa da Policia Civil, que extrapola os
limites da disciplina legal, especificamente que reduz a amplitude da
possibilidade de exercicio do controle externo da atividade policial pelo
Ministério Publico, impedindo-o de ter acesso as ocorréncias policiais®.
Nesse caso, € interessante observar a impossibilidade de o 6rgao controlado
ditar os limites de seu controlador, ao arrepio das normas legais vigentes,
entendendo-se que se houver eventualmente alguma arbitrariedade, ela
deve ser impugnada individualmente por mandado de seguranca, nao
sendo possivel se obstar em abstrato o acesso de documentos policiais pelo
Ministério Pablico’™. No caso referido, também se entendeu que o Chefe
de Policia que editou a Portaria ilegal destinada a restringir o exercicio
do controle externo da atividade policial deveria responder por acao civil

68 TJRS, 32 Cam. Civel, Apelacdo Civel n. 70042253286/2011, rel. p/ ac. Des. Nelson Antdnio Monteiro
Pacheco, j. 20 out. 2011.

69 Afastou a preliminar de inadmissibilidade de uso da acao civil pablica para a impugnagio: TJRS, 12
Cam. Civel, Apelacdo Civel n. 70033020256, rel. Des. Jorge Maraschin dos Santos, j. 30 jun. 2010. Nesse
caso, afastou-se a possibilidade de impugnacao via acao direta de inconstitucionalidade, pois a portaria
que regulamenta a atividade policial ndo possui independéncia juridica, mas é uma norma secundaria, a
depender de disposicao prevista em norma primaria (lei) como elemento de fundamentacao, sem a qual
é destituida de validade, e a ofensa a preceitos de lei ndo d4 ensejo a ADIN (ver STF, Pleno, ADI 2489
AgR, rel. Min. Carlos Velloso, j. 10 set. 2003, DJ 10 out. 2003, p. 21). Posteriormente a acao foi julgada
procedente pelo juizo de primeira instancia.

70 Nesse sentido: TJRS, 42 Cam. Civel, Apelacao Civel n. 70003919180, rel. Des. Araken de Assis, j. 12
jun. 2002.
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publica por improbidade administrativa”. Podera ainda configurar o crime
de sonegacdo de documento puablico (CP, artigo 314). A negativa arbitraria
de acesso a documentos policiais, dentre os quais o acesso ao registro
das ocorréncias, é passivel de mandado de seguranca para ter acesso as
informacoes”.

Finalmente, uma ultima forma de fiscalizacao do padrao da atuacao
policial reside na responsabilizacao pelo eventual desvio. Ela possui um
papel central na comunicaciao de que o desvio policial nao é aceito e que
os cidadaos podem continuar confiantes na lisura da atuacao policial. Para
essa responsabilizacao, o Ministério Publico podera utilizar-se tanto da
san¢do penal para os diversos desvios policiais (desde um pequeno abuso
de autoridade, até envolvimentos mais sérios na criminalidade organizada
por policiais), bem como da acao de improbidade administrativa.

O reconhecimento da seguranca ptublica como um direito fundamental
reconduzo exerciciodaatividade policial a ser perspectivada comoum servico
publico prestado pelo Estado para o cumprir sua obrigacao constitucional

71 Nesse sentido, conferir precedente do TJRS: “3. Na hip6tese dos autos restou comprovada diante da farta
prova documental, a pratica de atos de improbidade pelos réus enquanto no exercicio dos cargos publicos
de Delegado titular da Delegacia de Policia de Homicidios de Transito e Delegado Chefe de Policia. Atos
comissivos de embaracar, obstruir e impedir que membros do Ministério Publico realizassem atos de
controle externo da atividade policial previstos na Constituicao Federal e Constituicdo Estadual, bem como
na LC n° 75/93, Lei n° 8.625/93 e LC n° 11578/01. Ato omissivo para apuragio de irregularidades apbs
a requisicdo pelo Ministério Pablico. Descumprimento do dever de assegurar o cumprimento fiel da lei.
Penalidades dispostas no artigo 12, ITI da Lei n° 8.429/92 que se aplicam. 4. Sentenca de parcial procedéncia
mantida”; TJRS, 32 Cam. Civel, Apelacao Civel n. 70042253286/2011, rel. p/ ac. Des. Nelson Antonio
Monteiro Pacheco, j. 20 out. 2011. No mesmo sentido é o precedente: TJRS, 22 Cam. Civel, Apelacao Civel n.
70042394650, rel. Des. Pedro Luiz Rodrigues Bossle, j. 22 jun. 2011.

72 Conferir precedente do TJRS: “MINISTERIO PUBLICO. MANDADO DE SEGURANCA. CONTROLE
EXTERNO. ATIVIDADE POLICIAL. DOCUMENTOS. ACESSO. PORTARIA. CHEFE DE POLICIA. 1. No
exercicio da funcdo de controle externo da atividade policial, é assegurado ao Ministério Piblico o acesso
a quaisquer documentos, informatizados o ndo, relativos a atividade de policia judiciaria civil e militar e
que digam respeito a persecuc¢ao criminal. Artigo 129, inciso VII, da CR. Atividade regulamentada pelo
Provimento n°® 08/2001 do Procurador-Geral da Justica e pela Resolu¢ao n® 20 do CNMP. 2. Nao tem
o Chefe da Policia Civil competéncia para disciplinar o controle externo do Ministério Ptblico e excluir
do acesso documentos relacionados a atividade-fim do Orgdo. 3. Firmada a peticfio inicial do mandado
de seguranca por Promotor de Justiga que atua no controle externo da atividade policial na Capital, os
efeitos da decis@o concessiva da liminar estao restritos aos agentes do Ministério Publico integrantes
do Grupo designados pelo Procurador-Geral. Recurso provido em parte”. TJRS, 222 Cam. Civel, Al n.
70023281181, rel. Des. Maria Isabel de Azevedo Souza, j. 6 mar. 2008. Ver ainda precedente do TJSP:
“[E] visivel a relaciio de coordenacio, pois o Ministério Piblico também era recipiendério da supracitada
atividade de policia judiciaria. Dai, o poder correicional que, naquela situacao, nao era hierarquico,
interno ou de subordinacdo. Vale lembrar que a atividade correicional, prevista na Constituicdo da
Republica, volta-se ao aperfeicoamento dos servigos auxiliares. [...] Portanto, da fun¢do de auxilio nasce
arelacao de coordenacdo e a decorrente funcao correicional extraordinaria (a ordinéria é realizada pela
propria Administragao, ou seja, deriva do poder hierdrquico). Em sintese, voltando ao caso em exame,
a atividade de examinar livros de registros de atos de policia judiciria era legitima, equivocando-se a
autoridade policial em confundi-la com o controle interno”; TJSP, 62 Cam. Crim., RSE n. 238.929-3/1,
rel. Des. Fanganiello Maierovich, j. 16 out. 1997. Ver ainda comentarios em Mazzilli, 2008:142 e Santin,
2007:85.
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jusfundamental de proteger os cidaddos. Assim, o cidadao tem direito que o
Estado promova politicas criminais minimamente eficientes de prevencao
de crimes, uma atividade de policiamento ostensivo minimamente eficiente
para evitar a pratica de crimes e assegurar a confianca dos cidadiaos na
estabilidade das relacoes. Da mesma forma, ocorrendo a pratica de um
delito, tanto a vitima quanto a coletividade possuem o direito que o Estado
seja minimamente eficiente no esclarecimento da autoria e materialidade
desse crime e que assegurem que o autor desse crime seja responsabilizado.

O Ministério Pablico possui um papel decisivo na efetividade desse
sistema de protecao de direitos fundamentais, seja através da promocao
da persecucao penal, nela incluindo-se o acompanhamento obrigatério das
investigagoes policiais, seja atuando contra a grave omissao na prestacao da
seguranca publica, seja ainda com uma atividade continuada de fiscalizacao
do padrao de atuacao policial, no exercicio do controle externo da atividade
policial.

A seguranca publica no Estado de Direito realiza-se no dificil equilibrio
entre eficiéncia e contencdo de possiveis arbitrariedades. A realidade
brasileira indica uma grave dissociacao entre o paradigma constitucional
e a realidade, com &reas socialmente marginalizadas dominadas pela
criminalidade, com manifesta¢oes de truculéncia policial no enfrentamento
ao crime e ainda com omissOes graves na investigacao criminal. O
Ministério Publico tem responsabilidade pela alteracao desse paradigma.
Afinal, a estrutura constitucional de 1988 alcou o Ministério Publico em um
verdadeiro “agente de transformacoes sociais”. Resta o desafio ministerial
de nao frustrar tao elevadas expectativas.
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Fausto Faustino de Franca Janior!

Wilmar Carlos de Paiva Leite Filho2

Resumo: Aborda-se neste artigo o tema do estupro de vulneravel, que
é sucessor normativo do chamado estupro por violéncia presumida,
especificamente no ponto em que trata da vulnerabilidade pela idade
da vitima, inferior a 14 anos, conforme alteracoes promovidas pela
Lei 12.015/2009, buscando-se a fixacdo de marcos hermenéuticos que
partam do principio constitucional da prioridade absoluta da infancia e
juventude, da tutela coletiva para a prevencao da pedofilia e da violéncia
sexual. Defende-se ainda a necessidade de uma visao a luz da doutrina da
efetividade das normas constitucionais e da proibicao da insuficiéncia, com
o desiderato de transformacao do quadro, ainda fortemente presente, de
impunidade e de tolerancia cultural a esse tipo de violéncia contra nossas
criancas e adolescentes, abordando-se também o tema do erro de tipo.

Abstract: Discusses in this article the subject of rape of vulnerable, which is
the legal successor called rape presumed violence, specifically at the point of
vulnerability is the age of the victim, under 14 years, as changes introduced
by Law 12.015/20009, seeking the establishment of landmarks hermeneutical
departing from constitutional principle of priority of childhood and youth,
collective protection for the prevention of child abuse and sexual violence.
Defends the need for a vision in the light of the doctrine of the effectiveness
of constitutional norms, with the wish for transformation of the still strongly

1 Promotor de Justica no Estado do Rio Grande do Norte, titular da Promotoria de Justi¢a da Co-
marca de Jucurutu/RN.

2 Promotor de Justica Substituto do Estado do Rio Grande do Norte, em exercicio na 2.2 Promotoria
de Justica da Comarca de Macau/RN.
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present, impunity and cultural tolerance to this type of violence against our
children and adolescents, addressing also the theme of the error type.

E fato que o Brasil tem um passado oprébrio no que se refere a
exploracao sexual das criancas e adolescentes, de longa data.

O regime de escravidao do Brasil colonia tinha a faceta cruel de
submissao da infancia e da juventude do nosso pais a esse tipo de exploracao,
fazendo de criancas ou adolescentes desde a primeira menstruacao,
quando nao antes, objeto da concupiscéncia de senhores de engenho ou
comerciantes do trafico negreiro, dentre outros, gerando marcas profundas,
inclusive na cultura e pré-compreensao (ou “pré-conceitos”), parindo uma
carga psicologica, ainda que subliminar, presente na sociedade brasileira.

Em “Casa Grande e Senzala”, de 1933, o classico de Gilberto Freyre,
vé-se uma das leituras fundamentais na tentativa de explicar a génese da
tolerancia que parte da sociedade ainda possui a exploracao sexual de
meninos e meninas.

Essa exploracao também tinha fomento a partir do préprio seio
familiar, eis que as criancas e adolescentes eram tratados nao raras vezes
como objetos, fazendo parte dos negocios privados da familia. Neste sentido
relata Freyre3: “Ai vinha colhé-las verdes o casamento: aos treze e aos quinze
anos. Ndo havia tempo para explodirem em tdo franzinos corpos de menina
grandes paixoes libricas. (...) Abafadas sob as caricias de maridos dez,
quinze, vinte anos mais velhos; e muitas vezes inteiramente desconhecidos
das noivas. Maridos da escolha ou da conveniéncia exclusiva dos pais.
Bacharéis de bigodes lustrosos de brilhantina, rubi no dedo, possibilidades
politicas. Negociantes portugueses redondos e grossos; suicas enormes;
grandes brilhantes no peitilho da camisa, nos punhos e nos dedos. Oficiais.
Meédicos. Senhores de engenho.”

E bem verdade que a propria evolucdo da sociedade, com novos tratos
sociais, nao mais pauta as familias para casamentos de filhos menores como
parte de arranjos comerciantes ou politicos entre familias, que nao sao mais
usuais, a0 menos nao em larga escala.

3 Global editora, 51.2 edicdo, pag. 423.
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Em belo trabalho sobre o tema, a sociol6ga Maria Cecilia de Souza Minayo#*
leciona de forma mais profunda:

A violéncia contra crianca e adolescente, no transcorrer da
civilizacdo, além do caréter arbitrario dos pais de decidirem
sobre sua vida, sempre esteve muito vinculada ao processo
educativo. Ela tem sido considerada, em todos os tempos, como
um instrumento de socializacdo e portanto, como resposta
automatica a desobediéncias e rebeldias. Uma lei hebraica do
periodo 1250-1225 a.C. dizia que, caso os filhos nao dessem
ouvidos aos conselhos paternos, cabia aos ancidos, puni-los,
expondo-os a serem apedrejados ou mortos. Os primeiros
anos da era crista suavizaram o rigor do Antigo Testamento,
sem contudo aboli-lo, como o mostra Mc Laughin (1982: 121)°®
‘... pegar com vara de vime, suave e flexivel ou entdo puxar pelos
cabelos. As criancas nunca se deve castigar com pontapés, nem
com punho ou palma da mao aberta, nem de nenhuma outra
forma’. A violéncia maior, porém, a sociedade sempre reservou
para as criancas abandonadas por seus pais. Badinter (1985:
58)” menciona a descricao que faz Chamousett, em 1756, de 12
mil crianc¢as abandonadas em Paris: ‘... morrem como moscas,
sem nenhum lucro para o Estado. Pior ainda, representam
um Onus para a nacgdo, obrigada a manté-las até que
morram”. Idealizando uma func@o militar para essas criancas,
Chamousett, citado por Badinter, (1985:58) diz que ... “filhos
de pais sem apoio algum, além do que um sabio governo lhe
proporciona, elas ndo tém a qye se apegar e nada a perder’. Em
“Os Miseraveis”, Victor Hugo diz que se notava no Boulevard
do Templo e vizinhancas do Chateau d’Eau, um rapazinho
de onze a doze anos, que com o riso de sua idade nos labios,
possuia um coragdo completamente escuro e vazio. Todavia o
rapazinho tinha pai e mae. Mas o pai ndo queria saber dele e
a mae nao lhe tinha amizade. Era uma dessas criancas dignas
de lastima, entre todas as que tém pai e mae e sdo 6rfas. Em
parte alguma o rapazinho se sentia tdo bem como na rua. Os
pais arremessaram-no a vida com um pontapé.

Embora muito se tenha caminhado na sociedade ocidental,
do ponto de vista ideolégico, ha estudiosos que divergem da
idéia de que sejamos hoje mais respeitosos com as criancas
do que nos séculos passados. Em seu belo e extenso trabalho,
Guerra comenta que, se no transcurso da historia, as sociedades
praticavam o infanticidio, os espancamentos, e os incestos,
se muitos estados, no passado, sacrificaram e mutilaram suas
criancgas para aliviar a culpa dos adultos; em nossa época, tao
ciosa de sua propria racionalidade, continuamos matando e
mutilando criancgas e as submetendo a fome.

4 MINAYO, MARIA CECILIA DE SOUZA. “Violéncia contra criancas e adolescentes: questio social,
questdo de satde”. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1519-
38292001000200002&Ing=pt&nrm=iso&tlng=en. Acesso em 21/07/2013.

5 Nota do texto: “8. Biblia. AT. Antigo Testamento. Deuterondmio, cap. 6, vers. 18-21"

6 Nota do texto: “9. Mc Laughin MM. Supervivientes y substitutos: hyjos y padres del siglo IX al siglo
XIII. In: De Mause L., organizador. Histéria de la infancia. Madrid: Alianza; 1982. p.121-205.”

7 Nota do texto: “10. Badinter E. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira; 1985.”

8 Nota do texto: “11. Hugo V. Os miseraveis. Rio de Janeiro: Ediouro; 1970.”

9 Nota do texto: “2. Guerra VN. A. Violéncia fisica doméstica contra criancas e adolescentes e a imprensa: do
siléncio a comunicacio [tese doutorado]. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica; 1996.”
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Aries®® recupera a compreensdo do fendmeno da violéncia
desde a época medieval, sustenta que a crian¢a na sociedade
tradicional era mais feliz, misturava-se a seu meio social e aos
adultos; diluindo-se assim, contra ela, a pressao e a opressao
da familia. A invencao da condicio especial de “crianga” foi,
segundo o autor, fator fundamental para seu confinamento e
para a atribuicao de castigos severos como meio de educagio. E
Guerra comenta que os terapeutas familiares hoje descobriram
que, no caso especifico do espaco doméstico, a violéncia
contra as criancas tem por objetivo manter as familias unidas,
enquanto um meio de solu¢io dos problemas emocionais dessa
pequena comunidade. Da mesma forma, continua a autora, essa
violéncia tem sido um meio efetivo de manter a homeostase
emocional coletiva.

E em boa hora o tema ganhou preocupacao e status constitucional,
como um reforco juridico para banimento de praticas de exploragao sexual
de criancas e adolescentes na sociedade brasileira.

Essa preocupacao foi plasmada no artigo 227, § 4° da Constituicao
Federal ao estabelecer: “A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexualdacriancaedo adolescente.” Noplanoinfraconstitucional
a legislacao ja previa a previsao de violéncia presumida no crime sexual
contra menores de 14 (quatorze) anos, dentre outras situacoes, ainda que
houvesse consentimento da vitima ou de seu representante legal, tendo a
Lei n.° 12.015/09 dissipado davidas a respeito dessa presuncao, tratado o
tema a partir de perspectiva do conceito de vulnerabilidade, no que majorou
a protecdo integral, como se detalhara adiante.

A hora é dos intérpretes e aplicadores da Lei fazerem a sua parte,
tratando com o rigor expressamente determinado pela Constituicao o trato
do assunto.

A garantia constitucional da legalidade (artigo 5.°, II, da CF) além de
retratar um direito individual, tem o seu prisma de garantia da sociedade,
pois o integral respeito as rules of games sao a base da propria ideia de
democracia, que deve se guiar pela igualdade de todos perante a Lei, ideia
essa quebrada quando se notam aplicacOes dispares a casos idénticos.

Regra e excecdo sao parte da rotina do estudo do Direito, fruto da
construcao e do embate de forcas no processo legislativo.

E a presenca de conceitos abertos (ou indeterminados) no
ordenamento juridico s3o rotineiros e por vezes necessarios, tais como

10 Nota do texto: “12. Ariés P. Histo6ria social da crianca e da familia. Rio de Janeiro: Zahar; 1978.”
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“ordem publica” (do Proceso Penal — requisito da prisdo preventiva —
artigo 312 do Codigo de Processo Penal), “verossimilhanca da alegacdo”
(do Processo Civil — requisito da tutela antecipada — artigo 273 do Codigo
de Processo Civil), “relevancia e urgéncia” (do Direito Constitucional —
medidas provisorias — artigo 62 da Constituicao Federal), “relevante valor
social ou moral” (do Direito Penal — homicidio privilegiado — artigo 121, §1.°
do Codigo Penal), entre iniimeras outras.

Na realidade, a norma juridica ndo tem como ser concreta, criada
para o caso especifico. Abstracao, como se estuda desde a disciplina de
Introducao ao Estudo do Direito, ao lado da coercibilidade, ¢ um dos
caracteres do Direito, que nao é uma ciéncia exata.

Ao Juiz é que cabera fazer a subsuncao do fato a norma. Toda norma
tera seara aberta a interpretacao, porque se assim nao for nao sera norma,
sera decisao ou sentenca, que é a norma aplicada ao caso concreto.

Agora, o problema aqui reside em uma s6 palavra: o Excesso, através
de interpretacoes que visam criar “brechas” providenciais, esvaziando o
comando cogente de normas. Aliés, essa palavra — Excesso — em todos os
campos do Direito e das relacées humanas ocupa o centro das discussoes,
muitas vezes, de forma imperceptivel. Esse excesso pode vir na propria
génese da legislacao ou na aplicacao pelo intérprete.

Como se vé, a preocupacao com o relativismo e a interpretagdo
subjetiva da Lei, com caminhos ducteis, plasticos, onde “tudo pode ser nada
e nada pode ser tudo”, é absolutamente legitima. J4 se disse que ha quem
estude o Direito para compreender o sistema juridico, mas que ha também
quem o estude voltado para explorar “brechas”.

O sistema juridico adotado no Brasil, quer se goste, quer nao, é civil
law e se rege por normas positivadas. O debate ora exposto, como um todo,
entretanto, é antigo. As discussoes entre jusnaturalistas versus positivistas
sao do século XIX, remontando raizes ainda mais remotas.

A evolugdo do estudo do tema passa pelas ontologicas disputas
académicas do século XX, tal como aquela travada entre os pensamentos de
Carl Schmidtt em sua Teologia Politica e, em outro bordo, a Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen.

Mais hodiernamente, o tema continua proficuo e tem sido objeto de
debates académicos dos mais acalourados, sobretudo entre as correntes
chamadas fundamentalistas versus relativistas ou, noutras nomenclaturas,
entre ativistas versus contencionistas, ou normativistas versus realistas
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sociais, sendo fato, porém, que o aprofundamento dessas correntes de
pensamento foge ao objeto deste trabalho e demandaria nao s6 um, mas
varios tratados na area da dogmatica juridica, da epistomologia juridica e
mesmo da filosofia do Direito.

Também nos parece induvidoso que mesmos os pOs-positivistas
mais convictos nao chegam a desprezar por completo os principios, ainda
que como fonte normativa subsididria, condi¢do minima indiscutivel na
atualidade, haja vista serem incontéveis os casos em que os proprios textos
legais mencionam principios da respectiva matéria ventilada.

Arespeito de qualquer tema o ser humano possui “pré-compreensoes”.
Ela nao é um mal em si mesma, exprimindo sim a carga de valores e da
formacao intelectual e moral de qualquer pessoa, dentre elas o intérprete. O
perigo é ser “escravo” da pré-compreensao, justamente por nao ter ela base
cientifica ou metodologica.

A respeito do tema do entdo estupro com violéncia presumida,
observou-se tendéncia jurisprudencial em se adotar uma linha relativista,
onde arrimando-se o raciocinio simplesmente pela razoabilidade
e proporcionalidade, como uma formula méagica, em muitos casos
perigosamente se esvaziava a prote¢do normativa a infancia e juventude.
“A presuncao é relativa, podendo ser afastada no caso concreto”, dizia-se
simplesmente.

Partindo o estudo presente do topo do ordenamento, que é a
Constituicao Federal, esta estabelece dois principios fundamentais no trato
da questdo ora posta, quais sejam, (i) o principio da prioridade absoluta
da infancia e juventude e (ii) o principio da severa punicao de abusos e
exploracao sexual da criancas e adolescente, in verbis:

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado

assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagado,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao.

(..

§ 4° - A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianca e do adolescente.

(Destaque acrescidos).
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E aqui cabe afirmar a natureza fundamental dos principios e a
necessidade de uma interpretacdo a partir do apice do ordenamento
juridico, descabendo alegacao de que as normas aqui invocadas sejam tidas
como “normas programaticas”.

E bem verdade que o texto da Constituicdo e sua efetividade, no Brasil,
foram confundidos durante anos com uma mera carta de intencées, como
se toda a Constituicao tivesse mero carater programatico. A densidade
normativa parecia igualar-se as promessas de campanha dos parlamentares
que a votaram.

Um exemplo dessa apatia é notado ja na primeira Constituicao, a do
Império, de 1824, que consagrava o principio da igualdade de todos perante
a Lei", mas o sistema convivia, sem qualquer constrangimento, com um
hediondo regime escravocrata.

Todavia, ja durante a Constituinte os esforcos para se dar efetividade
a Lex Mater se fizeram presentes (como por exemplo, a previsao de ADIN
por omissao, o mandado de injuncao etc). E, especialmente ap6s a sua
promulgacao desenvolveu fortemente a doutrina brasileira da efetividade.

No constitucionalismo brasileiro se observa reacao a 6tica inutilitarista
da Constituicao Federal, a interpretacoes que lhe tornam uma mera carta
de intencoes.

Sobre o tema, discorre com maestria o prof. Luis Roberto Barroso':

A doutrina da efetividade se desenvolveu e foi sistematizada no
periodo que antecedeu a convocacao da Assembléia Constituinte
que viria a elaborar a Constituicdo de 1988. Partindo da
constatacdo ideologica de que o constituinte é, como regra
geral, mais progressista do que o legislador ordinério, forneceu
substrato teérico para a consolidacdo e aprofundamento do
processo de democratizacdo do Estado e da sociedade no Brasil.

Para realizar esse objetivo, o momento pela efetividade
promoveu, com sucesso, trés mudancas de paradigma na teoria
e na pratica do direito constitucional no pais. No plano juridico,
atribuiu normatividade plena a Constitui¢do, que passou a ter
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos
e obrigacoes. Do ponto de vista cientifico ou dogmatico,
reconheceu ao direito constitucional um objeto préprio e
autébnomo, estremando-o do discurso puramente politico ou
socioldgico. E, por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu

11 Texto original da Constituicdo de 1824: “Artigo 179: (...) XIII. A Lei ser4 igual para todos, quer proteja,
quer castigue, o recompensari em propor¢ao dos merecimentos de cada um.”

12 Na obra TEMAS DE DIREITO CONSTITUCIONAL, Tomo III, Ed. Renovar, 2005, pag. 76.
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para a ascensdo do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe
um papel mais destacado na concretizagdo dos valores e dos
direitos constitucionais.

H4& muito a Doutrina vem acentuando a for¢a normativa dos principios
constitucionais. As licoes de que os seus contetidos devem ser encarados
como meras declaracoes de vontade ou normas programaticas sem eficacia
imediata ja foram ultrapassadas.

Com efeito, se é certo que as normas constitucionais detém
superioridade material e formal frente a legislacdo ordinaria, com mais
razao ainda deve-se atribuir maior efetividade a sua principiologia. Os
principios, como normas gerais, informadoras e regentes de todo o sistema
juridico representam prescricoes de ordem fundamental, necessarias a
propria existéncia valida da norma juridica.

Aquicaberessaltar, pois,aimportanciade seinterpretar a Constituicao,
dando-se a maxima efetividade aos seus postulados: “a interpretacdo
constitucional colhe a caracteristica da necessidade de concretiza¢do
da norma juridica, maximizando-a, porém, justamente por se tratar de
norma constitucional. J. J. Gomes Canotilho fala de um ‘principio da
eficiéncia’ ou da ‘interpretacdo efetiva’, cujo significado assim descreve: ‘a
uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia
lhe dé’, ou, mais diretamente, ‘ndo se pode empobrecer a Constitui¢cdo’. Nao
se deve interpretar uma regra de maneira que algumas de suas partes ou
algumas de suas palavras acabem se tornando supérfluas, o que equivale
a nulifica-las. Também é vedado ao intérprete, por forca dessa orientacao
hermenéutica, desprezar particulas, palavras, conceitos, alineas, incisos,
paragrafos ou artigos da Constituicdo. Todo o conjunto normativo tem
de ser captado em suas pecas constitutivas elementares, a cada qual se
devendo atribuir a devida importancia em face do todo constitucional.™?

E de fato a jurisprudéncia tem acolhido o principio da prioridade
absoluta da infancia e juventude, dando-lhe vida e sentido pratico, como se
observa do seguinte julgado:

DIREITO CONSTITUCIONAL A ABSOLUTA PRIORIDADE
NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE, NORMA CONSTITUCIONAL
REPRODUZIDA NOS ARTS. 7°E 11 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE . NORMAS DEFINIDORAS
DE DIREITOS NAO PROGRAMATICOS. EXIGIBILIDADE
EM JUIZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL. ATINENTE AS
CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. ACAO CIVIL
PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.

13 ANDRE RAMOS TAVARES, “Curso de Direito Constitucional”, ed. Saraiva, 22. edicao, pags. 0/81.
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O direito do menor a absoluta Prioridade na garantia
de sua saude, insta o Estado a desincumbir-se do
mesmo através de sua rede propria. Deveras, colocar
um menor na fila de espera e atender a outros, é o
mesmo que tentar legalizar a mais violenta afronta
ao principio da isonomia, pilar nao s6 da sociedade
democratica anunciada pela Carta Magna, mercé
de ferir de morte a clausula de defesa da dignidade
humana. (STJ, RESP 577836/SC — Rel. Min. Luiz Fux — j.
21/10/04 — Grifos acrescidos).

Igualmente, é preciso salientar uma outra linha de estudo, condizente

com a chamada proibicdo de insuficiéncia, como caminho hermenéutico

a contrapor-se ao inutilitarismo. A respeito da proibi¢ao de insuficiéncia
discorre José Paulo Baltazar Junior':

E prossegue's:

...na atual dogmatica constitucional, os direitos fundamentais,
ao lado da sua cléssica funcao negativa de limitar o arbitrio
das intervencdes estatais na liberdade, ou seja da proibicao de
excesso (UbermaBverbot), passaram a desempenhar também o
papel de mandamentos de prote¢ao (Shutzgebote) ao legislador,
na chamada proibicdo de insuficiéncia (UntermaBverbot)
que determina a existéncia de deveres de protecao juridico-
fundamentais (grundrechliche Schutzpflichten), na terminacao
mais aceita, que enfatiza o aspecto da obrigacdo estatal, ou
direitos de protegdo juridico-fundamentais (grundrechliche
Schutzrechten), expressao que d4 énfase ao direito do cidadao e
ndo ao dever do Estado.

As medidas concretizadoras do dever de protecao implicarao
restricbes dos direitos fundamentais do possivel autor
da agressdo, ou seja, cuida-se de uma protecdo mediante
intervengdo. Sendo assim, as medidas de protecio estardo
limitadas por direitos do potencial perturbador ou outros
cidadaos, de modo que estarao sujeitas aos limites da proibigao
de excesso. Em outras palavras, pode-se afirmar o seguinte:
‘A proibicdo de insuficiéncia se correlaciona com a proibicao
de excesso do direito de defesa. A primeira determina o nivel
minimo de protecio determinada, enquanto a tiltima determina
o limite maximo de intervenc¢io para o fim de protegdo.” Ou
ainda, como refere Unruh: ‘O legislador deve, entdao, de um
lado se esforgar para nao ficar aquém do minimo de protecio e,
de outro lado, atentar ao principio da proporcionalidade, se ele
ndo quiser se expor a critica do Tribunal Constitucional.

Frente a toda essa fundamentacdo, enfatiza-se o principio da

prioridade absoluta como norte indispensavel a analise da matéria.

14 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibicdo de Insuficiéncia. ed. Livraria do

Advogado, 2010, pag. 52.
15 Op. cit. pag. 60.
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artigo 224,

A doutrina de Rocirio Greco explica a leitura que parte da
jurisprudéncia fazia sobre a presuncao de violéncia estabelecida no revogado
, do Codigo Penal:

A partir da década de 1980, nossos Tribunais, principalmente
os Superiores, comecaram a questionar a presuncido de
violéncia constante do revogado artigo 224, “a”, do Codigo
Penal, passando a entendé-la, em muitos casos, como relativa
ao argumento de que a sociedade do final do século XX e inicio
do século XXI havia modificado significativamente, e que os
menores de 14 anos ndo exigiam a mesma prote¢ao que aqueles
que viveram quando da edi¢do do Codigo Penal, de 1940.

No entanto, doutrina e jurisprudéncia se desentendiam
quanto a esse ponto, discutindo se a aludida presuncao era de
natureza relativa (iuris tantum), que cederia diante da situagao
apresentada no caso concreto, ou de natureza absoluta (iuris et
de iure), nao podendo ser questionada. Sempre defendemos a
posicao de que tal presuncao era de natureza absoluta, pois que,
para nds, nao existe dado mais objetivo do que a idade.

(..

Assim, nao se justificavam as decisoes dos Tribunais que
queriam destruir a natureza desse dado objetivo, a fim de criar
outro, subjetivo. Infelizmente, deixavam de lado a politica
criminal adotada pela legislagdo penal e criavam as proprias
politicas. Nao conseguiam entender, permissa vénia, que a lei
penal havia determinado, de forma objetiva e absoluta, que
uma crianca ou mesmo um adolescente menor de 14 (quatorze)
anos, por mais que tivessem uma vida desregrada sexualmente,
ndo eram suficientemente desenvolvidos para decidir sobre seus
atos sexuais. Suas personalidades ainda estavam em formacao.
Seus conceitos e opinides ndo haviam, ainda se consolidado.

Dados e situacoes nao exigidos pela lei penal era considerados
no caso concreto, a fim de se reconhecer ou mesmo afastar a
presuncao da violéncia, a exemplo do comportamento sexual
da vitima, do seu relacionamento familiar, da sua vida social
etc. O que se esquecia, infelizmente, era de que esse artigo
havia sido criado com a finalidade de proteger esses menores e
punir aqueles que, estupidamente, deixavam aflorar sua libido

com criancas ou adolescentes ainda em desenvolvimento.

No sistema anterior a Lei n.® 12.015/09, a presuncao de violéncia se
dava quando a vitima era menor de 14 (quatorze) anos de idade, dentre
outras hipoteses. No caso do limite etario, o critério biolégico determinava
que o consentimento da vitima para o ato sexual era irrelevante em razao da
total auséncia de discernimento para tanto.

De tal arte, permitir como ponto controvertido da acdo penal

b 13

prospecgao sobre pontos como “honestidade da vitima”, “vivéncia sexual”

16 GRECO, Rogério. Codigo penal comentado. 5.2 ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2011, pp. 654 € 655.
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etc, além de irrelevante do ponto de vista estritamente juridico, costumava
ser uma covardia processual, que redundara, certamente, em um processo
massacrante de revitimizacao, servindo a audiéncia de instrucao da acao
penal como a chibata, o chicote e o acoite a formacao psicoldgica da vitima.

O Superior Tribunal de Justica, mesmo na redac¢io anterior, ja tinha
entendimento pelo carater absoluto da presuncao insculpida no artigo 224
do Codigo Penal:

HABEAS CORPUS. CRIME DE ESTUPRO, COMETIDO COM
VIOLENCIA PRESUMIDA. ALEGACAO DE INCOMPETENCIA
TERRITORIAL DO JUIZO SENTENCIANTE. MATERIA
QUE NAO FOI ARGUIDA EM MOMENTO OPORTUNO,
RESTANDO PRECLUSA E PRORROGADA A COMPETENCIA
JURISDICIONAL. CONSENTIMENTO DA  VITIMA.
A PRESUNCAO DE VIOLENCIA PRESUMIDA TEM
CARATER ABSOLUTO, POUCO IMPORTANDO, ASSIM, O
COMPORTAMENTO PESSOAL DA VITIMA. ALEGACAO DE
CONCUBINATO ENTRE A MENOR E TERCEIRO. DILACAO
PROBATORIA.

IMPOSSIBILIDADE. REGIME PRISIONAL RESTABELECIDO
NOS TERMOS DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA,
EM RAZAO DOS FUNDAMENTOS QUE ENSEJARAM O SEU
MAIOR RIGOR TEREM SIDO AFASTADOS PELO TRIBUNAL
A QUO. PRECEDENTES DO STJ.

(..

2. A presunciao de violéncia pela idade da vitima -
prevista no artigo 224, inc. I, do Cédigo Penal — tem
carater absoluto, ndo podendo ser afastada em razao
de seu comportamento pessoal. (...)

(HC 77388/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 14/06/2007, DJ 06/08/2007, pag. 585 —
Grifos acrescidos).

Apesar de existir divergéncia jurisprudencial sobre o tema a época,
tinhamos como correto o entendimento adotado pela 5.2 Turma do STJ,
num dos mais bem fundamentados arestos dessa matéria. Por oportuno,
merece ser transcrito trecho do voto do eminente Ministro Felix Fischer,
relator do REsp 891.765/GO, publicado no DJU 03.09.2007:

Com efeito, uma jovem que ndo tenha mais de 14 anos
de idade, ainda que ja corrompida ou afeita aos prazeres
carnais, pode, de fato, ser vitima do denominado estupro
ficto. Primeiro, como é sabido, existem incriminagbes nas
quais a norma proibe certa conduta (tipo comissivo) e,
em outros casos, determina - com pressupostos - a realizacio
de determinada acdo (tipos omissivos), tudo isto, sob ameaca
de sancdo penal. No caso, apesar de respeitaveis posicoes
divergentes, a incriminacao é clara: a norma, sob pena de nao ter
a indispensével delimitagao, afastando despiciendas incertezas
denotativas, impoe, conforme J. Mestieri (in “O Estupro”, p.
116), “um dever geral de abstencao de relacdes sexuais, imposto
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aos destinatarios da norma, em relacio a menores de certa
idade.” Segundo, ndo é de se confundir innocentia consilli com
mero conhecimento, objetivo, do que é em ato sexual. Aquela
diz com a maturidade psico-ética, com a livre determinacgao
no plano das atividades sexuais. Isto dificilmente existe
numa pessoa de 13 anos. Terceiro, o denominado estupro
ficto, com a sua estrutura legal, ndo guarda relagdo com
a atinga seducdo e nem com a corrup¢do de menores. a
“honestidade” da vitima ndo é, e nem poderia ser,requisito
para o crime. Caso contrario, no fundo, restariam mescladas
as presuncoes das alineas a e b do artigo 224 do CP. Além do
mais, a afirmacgdo de que, no artigo 224 do CP, estaria uma
situacdo de responsabilidade objetiva, data venia, ndo procede.
A equiparacao legal ndo implica necessariamente na auséncia
do requisito de responsabilidade subjetiva. E inegavel que o
dolo deve cobrir os componentes da denominada presuncao.
Se isto inocorrer teremos o erro de tipo (artigo 20 do CP), v.g.,
o error aetatis. Pode, ainda, eventualmente, dependendo dos
envolvidos e das circunstancias, até existir a possibilidade de
erro de proibicdo (artigo 21, caput e, 22 parte do CP). E dificil a
configuracao mas, de antemao, ndo se pode descartar a hipotese.
Enfim, ninguém deve, ou pode, sustentar a responsabilidade
objetiva. A simples exigéncia do dolo acerca dos componentes
da violéncia ficta, afasta aquela linha de argumentagao.

Portanto, a questdo de ser absoluta ou relativa a
denominada presun¢do diz, em verdade, com o dolo.
Qualquer outra consideracdo, como, v.g., a demonstracdo
de consentimento “valido”, escapa a objetividade minima
que a aplicacio do Direito exige. Acarreta vagueza,
ora expandindo arbitrariamente a incriminagdo, ora,
injustificadamente, acarretando a impunidade, tudo de
acordo com o momento, com o subjetivismo de quem julga.
E nao é so6. Esta, inclusive, enraizado na mente popular, em
todos os niveis de instrucdo, ressalvadas tristes excegbes que
podem, talvez, ensejar a aplicacdo do erro de proibigao, que
ninguém deve envolver-se com menores. E até comum o uso da
expressao “de menor”. Nao é, pois,recomendavel, em virtude
do claro texto legal, que o Poder Judiciario, contrariando esse
entendimento generalizado, aprove, através de julgado, que a
pratica sexual com menores é algo penalmente indiferente s6
porque a vitima, por falta de orientacdo, se apresenta como
inconseqliente ou leviana. Isto cria uma situacdo repleta de
inaceitaveis paradoxos. Por uma, justamente pela evolucdo dos
costumes, ndo se compreende que alguém tenha a necessidade
de satisfazer a sua lascivia com criancas ou adolescentes que
nao ultrapassaram, ainda, quatorze anos, tudo isto, em mera
e estranha aventura amorosa. Por outra, a nossa legislacao -
repetindo - protege, contra tudo e contra todos, os menores
através do ECA e de outros mecanismoslegais; protege, também,
as prostitutas adultas contra a exploracdo, etc; entretanto,
admitindo-se valido o ato do réu-recorrente, estaria o Estado,
através do Poder Judiciario, e apesar de expresso texto legal,
deixando desprotegidas aquelas menores, justamente as
tristemente desamparadas e carentes. Elas seriam, o que é
impressionante, objetivo valido para os irresistiveis prazeres
inescrupulosos adultos. E, tudo isto, com o chocante e crescente
quadro, em nosso pais, da denominada prostitui¢ao infantil.
Data venia, a lei ndo pode ensejar a esta forma de conclusdo.
Ela protege a liberdade sexual da vitima e ndo do réu. O Estado
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nao pode garantir condutas como a do recorrente, porquanto
estaria incentivando aquilo que a mente popular, com respaldo
na lei, repugna.

Ao impor um dever geral de abstencdo (cfr. Jodo Mestieri)
da pratica de atos sexuais com menores (no caso, que nao
ultrapassaram 14 anos), a lei, sem davida, objetiva proteger a
liberdade sexual e a autodeterminagao sexual daqueles. Tudo
isto, de fato, calcado na innocentia consilli, considerada,
é bem de ver, como a impossibilidade de compreensao
em termos de madureza, de capacidade psico-ética, da
consideracdo quanto aos efeitos produzidos pelos fatos
sexuais. Nao se confunde, pois, a falta de innocentia consilli
com experiéncia, até mesmo reiterada, da pratica mecanica de
atividade sexual. Caso contrario, ad argumentandum, toda
e qualquer prostituta infantil, v.g., de 9 ou 10 anos de idade
teria que ser considerada como madura e o seu consentimento
valido. O que, data venia, é algo logica e axiologicamente
ininteligivel. Verbi gratia, ninguém chega a ponto de relativizar
a presuncao da letra b na hipétese em que o sujeito ativo tem
plena consciéncia da debilidade mental da vitima. No entanto,
na alinea a, mesmo que o autor tenha ciéncia acerca da idade
da ofendida busca-se, equivocadamente, ainda assim, um outro
dado, vago e impreciso, como fato de impunidade. A presuncao,
por assim dizer, da alinea a, é, na verdade, nestes limites, e sob
este enfoque, legal-condicional, iuris tantum (tal como nas
alineas b e c), admitindo, em regra, apenas, o error aetatis, ex
vi artigo 20, caput, do CP. Entretanto, ndo se pode esquecer
que, ao contrario, por exemplo, da alinea b, o dolo eventual
aqui ¢é suficiente. e mais ainda, tudo isto, sem considerar a
extensao decorrente da polémica acerca do grau de atualizagao
do dolo ou, como é dito por alguns, a co-consciéncia
(Winfried Platzgumer in “Die BewuBtseinsform des Vorsatzes”,
ps. 26 e seguintes, Viena, 1964 e, comparativamente, Tereza
Pizarro Belez in “Direito Penal”, 20. vol., ps 183/184, AAFDL,
1985, G. Stratenwerth in “Derecho Penal”, Pg I, Edersa, p. 97, n®
262, Madrid, 1982, Gl Jakobs in “Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos y Teoria de la Imputaciéon”, 22 ed., 1997, ps.
317/318,Marcial Pons//Com posicao diferenciada: Michael
Kohler in “Vorsatzbegriff und bewuBtseinsform des Vorsatzes”,
G.A., 1981, pags. 285 e 290, e G. Schewe in “BewuBtsein und
Vorstz”, Berlim, 1972).

Concluindo, em sede das denominadas presungbes, por
que considerar nas alineas b e ¢, como fator de caracterizagio
da presungdo, na modalidade de legal-condicional, o elemento
cognitivo do dolo e, na alinea a, além deste fator, um outro,
totalmente flexivel e de dificilima verificagdo concreta (a validade
do consentimento de uma menor)? Seria a insensibilidade
assumida para com as menores abandonadas ou desamparadas
e expostas aos desejos de alguns insaciaveis? Ou, sera que, em
extremo oposto, estar-se-ia confundindo innocentia consilii
com castidade, etc., e com isto mesclando, sem o menor
sentido, as alineas a e b? Na realidade, a questao da natureza da
chamada presuncio de violéncia tem merecido um tratamento
heterogéneo, sendo que a excecao adicional, no caso da letra a,
é carecedoras de suporte juridico. Tem sido, ndo poucas vezes,
tratada como uma forma de banalizagio dos pretensos costumes
sexuais modernos, olvidando-se, no entanto, ai, a tenra idade
das vitimas e a auséncia de aceitacdo, na mente popular, de
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atos sexuais realizados nas circunstancias previstas na alinea a.
Curiosamente, na maioria dos casos, quando a vitima € de tenra
idade, ela, ao contrario do réu, é pessoa paupérrima, cedico
que, historicamente, tem desmerecido a atencao e protecao dos
orgaos estatais. E, por fim, a norma por detras da tipificagdo legal
(cfr. esquema de E. R. Zaffaroni) nao diz que é proibido, salvo
se a ofendida é de vida desregrada ou prostituida, praticar
conjuncdo carnal com menina ndo maior de 14 anos. Esta
ressalva, propria de determinada fase do Direito Romano, nao
existe e sistematicamente se apresenta destituida de coeréncia.

Dai se vé que meros exercicios de seméantica em torno
do legislativamente inadequado uso da expressao “presun¢ao”
levam a uma conclusdo que néo pode ser considerada produto
de interpretacao teleologica.

Apenas, a titulo de comparacgio, a pratica de atos sexuais
com menores continua sendo conduta reprovavel em outras
legislagoes penais (o grau de censurabilidade, é claro, guarda
a proporcao estabelecida em cada pais), v.g.: arts. 182 e
seguintes do C. Penal espanhol de 1995; artigo 172, n°® 1 e n°
2 do C. P. portugués com a revisao do Decreto-lei n® 48/95,
artigo 119, 10. do C. P., argentino; artigo 609, n°® 1 do C. P.
italiano.

No mesmo sentido, citam-se: REsp. 891.765/GO, Rel. Min. FELIX
FISCHER, DJU 03.09.2007, p. 215; AgRg no REsp. 857.550/RS, Rel. Min.
ARNALDO ESTEVES LIMA, DJU 24.09.2007, p. 362; REsp. 745.368/SC, Rel.
Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJU 26.06.2006, p. 232; HC 42.930/MG,
Rel. Min. HELIO QUAGLIA BARBOSA, DJU 24.10.2005, p. 387.

O artigo 217-A do Codigo Penal expressamente estabelece:

Estupro de vulneravel (Incluido pela Lei n°® 12.015, de
2009)

Artigo 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei
n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela
Lein® 12.015, de 2009)

§ 12 Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Na justificativa legislativa do entdo projeto de lei que resultou na
norma em referéncia, constou: “O projeto de reforma do Cédigo Penal,
entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criancas
e adolescentes, mas também a pessoa que, por enfermidade ou doenca
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mental, ndo possuir discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que
nao pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com essas pessoas
considera como crime ter conjuncdo carnal ou praticar qualquer outro ato
libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e sua presuncdo. Trata-se de
objetividade fatica.” (SENADO FEDERAL, PLS n° 253, 2004).

Novamente Rogério Greco? criticando posicao de Guilherme Nucci,
que insiste em uma visao relativista na matéria, explica:

Com a devida vénia, ousamos discordar do renomado autor.
Isto porque, como dissemos acima, a determinagdo da idade
foi uma elei¢cdo politico-criminal feita pelo legislador. O tipo
ndo esta presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo
que alguém tenha conjunc¢do carnal ou pratique ato libidinoso
com menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados
no §1.° do artigo 217-A do Cédigo Penal.

Em recente decisdao o STJ concluiu:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. PRATICA DE CONJUNCAO CARNAL
OU DE ATO LIBIDINOSO DIVERSO CONTRA MENOR.
PRESUNCAO DEVIOLENCIA. NATUREZA ABSOLUTA. Artigo
217-A DO CP. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.217-
ACP1. Para a consumacio do crime de estupro de vulneravel,
nao é necessaria a conjuncao carnal propriamente dita, mas
qualquer pratica de ato libidinoso contra menor. Jurisprudéncia
do STJ.2. Agravo regimental improvido. (STJ - 1244672 MG
2011/0047026-8, Relator: Ministro CAMPOS MARQUES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PR), Data de
Julgamento: 21/05/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacao: DJe 27/05/2013)

Em seu voto, o Relator consignou:

O Tribunal de origem, ao manter a sentenca absolutéria,
entendeu que, segundo provas dos autos, as relacdes sexuais
mantidas com a vitima, com idade de 11 (onze) anos, eram
consentidas, sem emprego de violéncia ou grave ameaga, razao
porque, nao estaria caracterizado o tipo penal de estupro de
vulneravel. Ocorre que, como assentado, a jurisprudéncia
desta Corte Superior pacificou entendimento no sentido de
que “A configuracao do tipo estupro de vulneravel prescinde
da elementar violéncia de fato ou presumida, bastando que
o agente mantenha conjungdo carnal ou pratique outro ato
libidinoso com menor de catorze anos, como se vé da redagio
do artigo 217-A, nos termos da Lei n.° 12.015/2009.” (EDcl no
AgRg no Ag 706012 / GO, 52 Turma, relatora Ministra Laurita
Vaz, DJe de 22/03/2010). Ante o exposto, nego provimento ao
agravo regimental.

Portanto, tanto em doutrina como em jurisprudéncia, vem se firmando
o entendimento pela impossibilidade de “relativizacao” pura e simples no

17 Obra citada, pag. 531.
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trato da matéria objeto deste estudo, com base apenas em argumentos
vagos e genéricos de proporcionalidade, razoabilidade ou cogénere.

E claro que situacdes podem existir nas quais nio haja incidéncia do
artigo 217-A do Codigo Penal, porque causas de exclusdo da antijuridicidade
ou da culpabilidade ocorram. Todavia, a matéria tem que ser tratada dentro
da dogmatica propria do Direito Penal, observando-se causas de exclusao
da antijuridicidade ou da culpabilidade, como é o caso do erro de tipo.

Rogério Greco'®, atento a questao, leciona:

No que dizrespeito aidade da vitima, para que ocorra o delito em
estudo, o agente, obrigatoriamente, devera ter conhecimento de
ser ela menor de 14 (catorze) anos, pois, caso contrario, podera
ser alegado o chamado erro de tipo que, dependendo do caso
concreto, podera conduzir até mesmo a atipicidade do fato, ou
a sua desclassificagdo para o delito de estupro, tipificado no
artigo 213 do Codigo Penal.

Assim, imagine-se a hip6tese em que o agente, durante uma
festa, conheca uma menina que aparentava ter mais de 18
anos, devido a sua compleicdo fisica, bem como pelo modo
como se vestia e se portava, fazendo uso de bebidas alcoodlicas,
etc, quando, na verdade, ainda nao havia completado os 14
(catorze) anos. O agente, envolvido pela propria vitima, resolve,
com o seu consentimento, leva-la para um motel, onde com ela
mantém conjuncdo carnal. Nesse caso, se as provas existentes
nos autos conduzirem para o erro, o fato praticado pelo agente
poderé ser considerado atipico, tendo em vista a auséncia de
violéncia fisica ou grave ameaca.

Admitindo-se o erro de tipo — e nao é possivel deixar de admitir —
como causa excludente da antijuridicidade, é 6bvio que a instrucao criminal
nao podera girar em aspectos da vida pessoal da vitima, que conduzam a
revitimizacdo. O trato da matéria deve buscar observar, objetivamente, a
presenca, ou nao, dos requisitos do erro de tipo, in verbis:

Erro sobre elementos do tipo(Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Artigo 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal
de crime exclui o dolo, mas permite a punicdo por crime
culposo, se previsto em lei. (Redacao dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

A respeito dessa causa excludente, leciona Daméasio Evangelista de
Jesus™:

18 Obra citada, pags. 530/531.
19 DIREITO PENAL, 1.° Volume, ed. Saraiva, 19.2 edicao, pag. 265.

Revista do CNMP —n.4, ano 2014



H4 desconformidade entre a realidade e a representacao do
sujeito que, se a conhecesse, ndo realizaria a conduta. (...)
Falando-se em ‘erro de tipo’, tem-se a falta impressdo que recai
sobre a figura tipica. Na verdade, incide sobre as elementares
e circunstancias do fato que o tipo descreve, i. e., sobre o fato
total praticado pelo sujeito. Esse erro, que recai sobre o fato,
reverte-se em erro sobre os dados do tipo.

Acerca do tema ja se decidiu:

ESTUPRO DE VULNERAVEL (Artigo 217-A DO CODIGO
PENAL). CONDENACAO. INSURGENCIA DO REU. PLEITO
DE ABSOLVICAO. ALEGACAO DE QUE DESCONHECIA
A IDADE DA VITIMA. APLICACAO DO ERRO DE TIPO.
NAO ACOLHIMENTO. RESPONSABILIZACAO DO REU
DEVIDAMENTE DEMOSNTRADA. RELATO DA VITIMA NO
SENTIDO DE QUE MANTEVE RELACAO COM O REU DEVIDO
A INSISTENCIA E AMEACAS DAQUELE. EXISTENCIA DE
BILHETES COMPROVANDO O ASSEDIO DO APELANTE
SOBRE A VITIMA. REU QUE ERA FUNCIONARIO DO AVO
DA MENINA, CONVIVENDO PROXIMO DA FAMILIA, COM
DOIS FILHOS ESTUDANDO NA MESMA ESCOLA DAQUELA.
ELEMENTOS INFORMATIVOS QUE AFASTAM A REFERIDA
EXCLUDENTE. DOLO NAO DESCARACTERIZADO.
RECURSO NAO PROVIDO.217-ACODIGO PENAL. (TJPR -
8501506 PR 850150-6 (Acordao), Relator: Luiz Cezar Nicolau,
Data de Julgamento: 17/05/2012, 42 Camara Criminal).

Em termos pragmaticos, é do acusado o 6nus de provar a presenca
dos elementos da causa de exclusao. Nessa linha:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CERCEAMENTO DE DEFESA.
TESTEMUNHA ARROLADA APOS ENCERRAMENTO DA
INSTRUCAO. ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNCAO
CARNAL. MENOR. AUTORIA. PROVA. NAO HOUVE
CERCEAMENTO DE DEFESA SE A INSTRUCAO CRIMINAL
DESENVOLVEU-SE COM OBSERVAQAO DO AMPLO
DIREITO DE DEFESA E DO CONTRADIT()RIO, CUMPRINDO
TODAS AS SUAS FASES LEGAIS. ADEMAIS, CONFORME
PRESCREVE O Artigo 209, E SEUS PARAGRAFOS, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL, AO JUIZ CABE DECIDIR
PELA OITIVA, OU NAO, DE OUTRAS TESTEMUNHAS. E
FACULTADO A PARTE COMPROVAR, DURANTE
A INSTRUCAO PENAL, A OCORRENCIA DE FATOS
QUE ALEGOU EM SEU INTERESSE. “A PROVA DA
ALEGA(;AO INCUMBIRAAQUEMAFIZER. ”(Artigo156
DO CPP). CONSTITUI ONUS DO ACUSADO A PROVA
DAS CAUSAS DE EXCLUSAO DA ANTILJ URIDICIDADE,
DA CULPABILIDADE E DA PUNIBILIDADE. NAO
O FAZENDO, A MANUTENCAO DA SENTENCA
CONDENATORIA K MEDIDA QUE SE IMPOE.
CONJUNTO PROBATORIO SOBERBO EM COMPROVAR A
AUTORIA. APELO DESPROVIDO.209PARAGRAFOSCODIGO
DEPROCESSOPENAL156CPP. (TJDFT-90714320038070004
DF 0009071-43.2003.807.0004, Relator: MARIO MACHADO,
Data de Julgamento: 13/05/2004, 12 Turma Criminal, Data
de Publicacdo: 09/06/2004, DJU Pag. 55 Secao: 3 — Grifos
acrescidos).
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Portanto, fica claro, mesmo tendo-se como admissivel o erro de tipo

como ponto controvertido, que a prospeccao da reconstituicao historica do

fato nao pode se pautar a instrucao em conceitos subjetivos sobre a vida

pessoal da vitima, de modo a se tornar parametro que descambe para o

relativismo.

A vista de todo o exposto, conclui-se:

a)

b)

c)

d)

a Constituicao Federal plasmou em seu texto dois caros principios
em matéria de infancia e juventude, numa reacao a um historico
de exploracao de criancas e adolescentes, quais sejam, o principio
da prioridade absoluta da infancia e juventude e o da severa
condenacdo a exploracao sexual;

a revogada figura penal do estupro por violéncia presumida
admitia, segundo parcela da jurisprudéncia, avaliacao de acordo
com as circunstancia do caso concreto, sendo relativa a presuncao
de violéncia, no que se criava inseguranca juridica, submetendo
vitima a situacOes vexatorias em audiéncias, gerando-se nova
violéncia e danos psicologicos;

a atual figura do estupro de vulneravel surgiu com o expressa
reacao legislativa, com o desiderato de objetivar um fato, que é
a condicao de vulneravel dos menores de 14 anos de idade, nao
podendo ter, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, o0 mesmo
tratamento da figura revogada;

no novo regime, admite-se a discussao do erro de tipo, de 6nus
probatoério do acusado, o qual podera demonstrar que por erro
plenamente justificado pelas circunstancias, supds situacao de
fato que nao existia, ou seja, a maioridade da vitima.
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Resumo: O presente artigo pretende dissertar sobre as iniciativas do
CNMP em relacao a regulamentacdo dos portais de transparéncia dos
Ministérios Publicos, destacando a sua evoluc¢ao historica e normativa, além
de contextualizar o papel do Ministério Pablico neste cenario como defensor
do regime democratico, e, por fim, comentar algumas praticas iniciais de
gestdo do conhecimento que vém sendo implantadas no Ministério Publico.
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Abstract: The aim of this work is presenting some initiatives of CNMP
related to the regulation of the Ministry Public’s transparency portals,
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O advento da criacao de sitios oficiais na internet por parte dos 6rgaos
publicos para divulgacdo de noticias, atos e informacoes relacionadas as
suas respectivas atribuicoes, associada a propagacao do uso da rede mundial
de computadores e a facilidade do seu acesso pela populacao, fez com que
surgissem as condi¢des propicias ao reconhecimento de “novos” direitos do
cidadao, a partir das perspectivas de uma democracia digital.

Houve muitas iniciativas do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) voltadas ao atendimento dessa nova demanda social, por meio
da edicao de varias resolucoes para disciplinar as informacoes que devem
constar nos portais de transparéncia dos 6rgdos ministeriais, tanto em
razao da Lei da Transparéncia (LC n° 131/09), como também em virtude da
necessidade de adequacao a Lei de Acesso a Informacao (Lei n® 12.527/11).

Este artigo pretende destacar, na primeira secao, breves comentarios
sobre os portais de transparéncia dos Ministérios Pablicos com énfase na
evolucao histérica e normativa das Resolu¢cdes do CNMP que trataram da
obrigatoriedade de criacdo de portais de transparéncia até o presente, além
de outras iniciativas importantes do CNMP no que se refere a esta matéria.

Na segunda secao, disserta-se sobre o papel do Ministério Publico
como defensor do regime democratico com énfase na premissa de que a
transparéncia é uma forte aliada em favor da credibilidade e da confianca nas
instituicoes. Essa atribuicao constitucional do Ministério Publico adquire
uma significativa relevancia quando se esta diante da criacao de condicoes
para o exercicio da cidadania por meio do controle social da Administracao
Publica.

Em seguida, na terceira secao, serao apresentadas algumas praticas
iniciais de gestao do conhecimento que vém sendo utilizadas nos Ministérios
Publicos e que poderao contribuir para o seu aperfeicoamento institucional.

Por fim, o artigo encerra a presente reflexdo, apresentando algumas
consideracoes sobre os assuntos discutidos, quais sejam, a constatacdo da
evolucao normativa dos portais de transparéncia dos Ministérios Publico
com base nas resolucoes do CNMP, a importéancia da atuacao do Ministério
Publico como defensor do regime democrético e a identificacdo de algumas
préticas iniciais de gestdo do conhecimento nos Ministérios Pablicos.
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O Portal de Transparéncia no ambito do Ministério Publico foi
originalmente instituido pela Resolucdo n°® 38/2009 do CNMP, que
estabelecia em seu artigo 1°, que o Conselho Nacional do Ministério Pablico
e cada unidade do Ministério Publico dos Estados e da Unido viabilizariam
em seus sites ou paginas eletronicas, de acesso universal a disposicao da
rede mundial de computadores, um portal que possibilite a transparéncia
de dados publicos, nao cobertos pelo sigilo legal ou constitucional, em
destaque e com facil acesso pelos usuarios do sistema de informaética.

A Resolucdao n® 38/2009 previa a disponibilizacdo, no portal da
transparéncia, de dados institucionais relativos as receitas arrecadadas e
as despesas pagas, recursos e despesas dos fundos de reaparelhamento,
despesas com membros e servidores ativos e inativos, repasses aos fundos
ou institutos previdenciarios, custo com diarias e cartdes corporativos,
despesa liquida com pessoal em cada quadrimestre, gastos mensais
com investimento e custeio, rol de licitacoes e contratos em andamento,
convénios firmados, relacdo dos nomes de servidores da instituicao, dentre
outros.

Nointuitode promoveravangosaindamaissignificativos que osobtidos
com a Resolu¢ao n® 38/2009, o CNMP editou a Resoluciao n® 66/2011 que
ampliou a transparéncia da gestao administrativa e financeira do Ministério
Publico, ao disciplinar um maior detalhamento das informacgoes a serem
divulgadas ao ptblico por meio dos portais de transparéncia.

Chama a atencdo o fato de que a Resolucdo n® 66/2011 faz mengao
expressa, em seu artigo primeiro, ao fato de que o referido portal de
transparéncia se trata de um instrumento de controle social da execucio
orcamentdria, financeira e administrativa dos Ministérios Publicos, ou
seja, o CNMP reconhece que essa iniciativa contribui para o exercicio da
cidadania.

Assim, a transparéncia passa a ser algo de grande importancia para o
Ministério Ptblico que busca ser o mais transparente possivel, tendo plena
legitimidade para exigir dos demais 6rgaos pablicos que também o sejam.

Com o advento da Lei n°® 12.527/2011, que regulamentou o dever do
Estado assegurar o direito fundamental de acesso a informacao, o CNMP
editou duas novas resolucoes para melhor se adequar as novas diretrizes.
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A primeira é a Resolucdo n® 86/2012 que estabeleceu que o acesso a
pagina da Transparéncia do Ministério Publico dar-se-4, necessariamente,
por meio de atalho inserido na pagina inicial do sitio eletronico do CNMP,
dos Ministérios Publicos dos Estados, e dos ramos do Ministério Puablico
da Unido. Além disso, criou uma comissao para verificar periodicamente
o cumprimento da referida resolucao, acompanhada de especificacoes
das informacOes minimas que deverao ser disponibilizadas nos referidos
portais.

A outra é a Resolucao n® 89/2012 que regulamenta a Lei de Acesso a
Informacao no &mbito do Ministério Publico, reconhecendo expressamente
que a referida lei é de vital importancia para a concretizacdo do direito
constitucional de acesso a informacao, pelo qual deve zelar o Ministério
Publico, no cumprimento de seu dever de defender a ordem juridica, o
regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis; sem
olvidar a necessidade de se instituirem regras e procedimentos uniformes
nos diversos ramos do Ministério Publico para a fiel execucao da Lei n°
12.527/2011.

Nesse contexto, os portais de transparéncia desempenham um
importante papel na medida em que servem de instrumento para o controle
social dos 6rgaos publicos, ou seja, possibilitam o exercicio da cidadania.
Além disso, as avaliacOes aos portais de transparéncia do Ministério Ptblico
sdao importantes para que a propria instituicao possa conhecer a si mesma e,
neste sentido, a gestao do conhecimento pode contribuir significativamente
com esta tarefa.

Acerca desta matéria, é relevante destacar a seguinte observagao:

O crescimento das informacoes em rede leva ao aumento da
transparéncia e a diminuigdo da burocracia estatal. Com isso,
ha um maior controle social sobre o Estado que contribui para
a democratizacdo do processo decisério e para uma maior
efetividade da acao governamental.

Numa sociedade impulsionada pelas tecnologias da informacao,
portanto, é preciso pensar a Gestdo do Conhecimento de
uma forma ampla. E vital que criemos um fluxo continuo de
informacao no governo, e, para que isso aconteca, 0 governo
tem que gerir melhor os seus saberes e conhecimentos.

[...]

Se o governo nao sabe o que sabe, como ele vai poder disponibilizar
essas informacOes para a sociedade de forma organizada,
inteligivel e numa linguagem que a populacdo entenda? A Gestao

do Conhecimento é vital para o desenvolvimento da sociedade
como um todo. (SANTOS, 2006, p. 332 € 335).
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No ambito do Ministério Pablico, para resolver a problematica acima
mencionada, o CNMP elaborou importantes documentos, como o relatério
“Ministério Publico: um retrato” que permite tracar o seu perfil e conhecer
melhor a prépria instituicdo a partir de dados estatisticos referentes a sua
atuacao.

E, quanto a facilitacdo das condigdes de acessibilidade do cidadao
as informacgoes, outra iniciativa do CNMP que podera contribuir para os
fins da Lei de Acesso a Informacao, trata-se da elaboragdo do “Manual do
Portal da Transparéncia do Ministério Pablico”, que possui a finalidade de
padronizar o simbolo, o caminho (ou hierarquia de navegacao) e a forma de
apresentacao das informacoes dos Portais de Transparéncia do Ministério
Publico, além de orientar os técnicos dos setores responsaveis em manter o
contetido atualizado e em conformidade com a Resolucao n°® 86/2012.

Portanto, observa-se que as resolucbes do CNMP acima referidas
e as demais iniciativas desse 6rgao contribuem para o cumprimento dos
objetivos da Lei de Transparéncia e da Lei de Acesso a Informacao.

O Ministério Publico desempenha uma importante funcao como
defensor do regime democratico e esta atribuicio constitucional adquire
uma significativa relevancia quando se esta diante da criacao de condicoes
para o exercicio da cidadania por meio do controle social da Administracao
Publica.

Pode-se dizer que “o Regime Democratico configura o norte magnético
daproducio, compreensio (interpretacio) eaplicacio dodireito” (ESPIRITO
SANTO, 2013, p. 422) e que a atividade do Ministério Publico esta ligada,
dentre outras acgoes, “ao trabalho incessante de efetivacao (concretizacao)
dos direitos fundamentais” (ESPIRITO SANTO, 2013, p. 422).

Uma vez que o CNMP reconhece que os portais de transparéncia
sdo instrumentos de controle social e, consequentemente, um direito
fundamental do cidadao, torna-se igualmente relevante que os demais
orgaos publicos divulguem em seus sitios oficiais na rede mundial de
computadores as informacoes necessarias ao exercicio da cidadania.

Além das iniciativas do CNMP na atualizacdo de suas resolucdes sobre
os portais de transparéncia e na elaboracao de documentos para permitir o
conhecimento da propria instituicao e definir critérios destinados a facilitar
0 acesso a informacao por meio da padronizacao do contetido dos referidos
portais, também ¢é importante a sua aproximacao da sociedade.
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No Ministério Pablico de Santa Catarina (MPSC), por exemplo, quanto
ao critério da transparéncia, existem disponiveis videos institucionais que
permitem ao cidadao conhecer bem seus direitos e as fun¢oes exercidas pelo
Promotor de Justica (RIBEIRO, 2010). O MPSC é um dos pioneiros entre
as Promotorias a usar a blogosfera como espaco digital para interagir com
a coletividade, conferindo maior transparéncia de suas acoes em defesa do
interesse publico.

Também é possivel apontar a iniciativa do Ministério Pablico de
Sao Paulo (MPSP), que, através da Promotoria de Justica do Patrimonio
Publico e Social da Capital (SP), instaurou um inquérito civil para apurar os
problemas de superlotacao relatados por usuarios de transportes coletivos
e criou o “Blog do Onibus” (http://www.onibus.blog.br) a fim de coletar
informacoes e reclamacoes da populacao sobre o transporte coletivo da
capital paulista, recebendo reclamacoes dos cidadaos.

E oportuno mencionar, ainda, a campanha “O que vocé tem a ver
com a corrupg¢ao?”, que se trata de uma acao iniciada no Ministério Publico
Catarinense, que atingiu nivel nacional e vem mobilizando todo o pais. Essa
acao tem por finalidade contribuir para eliminar a corrupcao em todos os
seus niveis, estimulando o exercicio da cidadania e a cultura da honestidade,
em busca de uma sociedade mais justa, estando em plena consonancia com
os atuais anseios da populacdo. (GHIZZO NETO, 2008).

Uma das primeiras iniciativas de transparéncia publica foi promovida
pelo Tribunal de Contas da Unido com a criacao da pagina na internet “Contas
Piablicas” em 1998, entretanto o reconhecimento da obrigatoriedade da
divulgacao das contas publicas nos sitios oficiais na internet s6 ocorreu ha
mais de uma década depois, com o advento da Lei Complementar n. 131/09.

A criacdo destas paginas pelos 6rgaos publicos com informacées de
interesse do cidadao fizeram com que se reconhecesse tal pratica como um
dever imposto ao Estado em divulga-las em seus sitios oficiais na internet,
e por outro lado, como um direito fundamental do cidadao a informacao
publica.

Em 2010, em uma pesquisa feita por pesquisadores pds-graduados
na area de Engenharia e Gestao do Conhecimento (EGC) da Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC) e sob a orientacao do Prof. Aires Rover,
foram analisados os portais de transparéncia dos Ministérios Publicos
Estaduais e Distritais com base na Resolucdao n. 38/09 (ja revogada), e
verificou-se que um dos principais problemas refere-se a falta de atualizacao
e padronizacao das informacoes, o que dificultava a seu acesso ao cidadao:
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Nao ha davida alguma do importante papel exercido pelo
Ministério Publico como responsavel pela defesa do regime
democrético, da ordem juridica e dos interesses difusos e
que a abertura da instituicao através da divulgacao de dados
institucionais em seus portais de transparéncia tende a torna-la
uma instituicio ainda mais forte.

Examinando o resultado das anéalises dos portais de
transparéncia dos Ministérios Publicos pesquisados,
identificou-se que um dos principais problemas encontrados
é justamente a atualizacdo dos dados institucionais. Nota-
se que varios 6rgaos atendem as exigéncias da Resolucdo n®
38/09 quanto as informacgGes que devem constar nos portais
de transparéncia, porém poucos mantém essas informacdes
constantemente atualizadas, além de que, constatou-se que,
muitas informacoes, embora estivessem disponiveis, estavam
incompletas ou, entdo, dispersas no site de forma a dificultar o
seu acesso. (RAMOS JUNIOR et al, 2010, p. 2.071).

Desta forma, justifica-se a iniciativa do CNMP em elaborar o “Manual
da Transparéncia do Ministério Publico”, com a finalidade de padronizar o
simbolo, o caminho (ou hierarquia de navegacao) e a forma de apresentacao
dasinformacoes dos Portais de Transparéncia do Ministério Pablico, além de
orientar sobre a importancia de manter o contetido dos portais atualizado,
em conformidade com as suas resolugdes e as leis que regulamentam a
matéria.

Existem diversas pesquisas que avaliam os portais de transparéncia,
inclusive do Ministério Puablico, como, por exemplo, um estudo realizado
por pesquisadores da area de Ciéncias Contédbeis por meio do qual foram
identificadas varias praticas de transparéncia que o MPSC realiza sobre as
suas contas publicas (MATTEI & PLATT JUNIOR, 2011). O mencionado
trabalho apresentou a seguinte conclusao:

Verificou-se que o Ministério Puablico do Estado de Santa
Catarina (MPSC) atende requisitos citados na Carta Magna
de 1988, disponibilizando as informac6es sobre orcamentos,
receitas, despesas, didrias, repasses previdenciarios,
comprometimento com a Lei de Responsabilidade Fiscal,
licitagbes em andamento, contratos, convénios e quadro
de membros e servidores da Instituicdo. O chamado Portal
Transparéncia.

Percebe-se que ha um comprometimento do MPSC no
cumprimento da Carta Maior de 1988, principalmente quanto
aos principios da publicidade e da eficiéncia. (MATTEI &
PLATT JUNIOR, 2011).

Observa-se que o controle social do Estado pelo cidadao é inevitavel
e que, com base na constatacao de que os 6rgaos publicos ja possuem sitios
oficiais na internet e que a legislacdo vigente obriga a disponibilizacdo das
informacoes de interesse publico e de condicoes de sua acessibilidade, nota-
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se que os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, incluindo o Tribunal de
Contas e também o Ministério Publico, estdo sujeitos a essa nova realidade.

A partir de iniciativas como a campanha “O que vocé tem a ver
com a corrupcao?” e outras acoes e programas institucionais, constata-se
que o Ministério Publico esta exercendo o papel de defensor do regime
democratico ao incentivar o exercicio da cidadania por meio da participacao
da sociedade.

A Gestdo do Conhecimento, como ferramenta organizacional,
pode contribuir efetivamente nas agoes relacionadas a transparéncia e
a acessibilidade e permitir que o Ministério Publico conheca melhor a si
proprio, além de proporcionar inimeros outros beneficios com a sua adogao.

Na analise dos portais de transparéncia dos Ministérios Publicos
realizada em 2010 (RAMOS JUNIOR et al, 2010), verificou-se que o
principal problema de acessibilidade era a falta de padronizacdo das
informacoes. Além de buscar padronizar essas informacoes por meio do
“Manual dos Portais de Transparéncia do Ministério Pablico”, outra acao
do CNMP, desta vez voltada a padronizacao das informagoes processuais,
foi a edicao da Resolucao n. 63/2010 que criou as “Tabelas Unificadas do
Ministério Puablico”, permitindo a consulta publica ao Sistema de Gestao
de Tabelas Processuais Unificadas, e, na sequéncia, a elaboracdo de um
manual contendo orientagoes aos Ministérios Publicos.

A Resolucao n. 63/2010 do CNMP foi editada com a finalidade de
obter a padronizacao e a uniformizacao taxonomica e terminologica de todas
as atividades das unidades do Ministério Publico, em razao da necessidade
de extracao de dados estatisticos mais detalhados e precisos de cada uma
das unidades dos Ministérios Publicos para a producao de diagnosticos e
estudos essenciais a gestao estratégica da instituicao, em nivel nacional.

Além da evolucao normativa da transparéncia e da acessibilidade por
meio das resolucoes editadas pelo CNMP, observa-se que os Ministérios
Publicos, aos poucos, vém incorporando em seus planejamentos estratégicos
praticas de gestao de conhecimento para a consecucao de seus objetivos.

Em 2007, um estudo feito por pesquisadores da UFMG, analisou a
gestao do conhecimento no Ministério Publico de Minas Gerais (MPMG),
onde se concluiu que a referida instituicio “apresenta boas condicoes
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e busca mecanismos para aplicar as praticas da gestdo do conhecimento
de modo satisfatério” (RESENDE et al, 2007), recomendando-se “uma
maior utilizacao e divulgacao da gestao do conhecimento em todas as areas
de apoio administrativo, para que todos os servidores possam usufruir
adequadamente dos beneficios que a administracdo do conhecimento pode
oferecer em termos de eficiéncia e bons resultados”. (RESENDE et al, 2007)

Em 2008, outro estudo propos a institucionalizacdo de reunides
periodicas regionalizadas como mecanismo para a melhoria da gestao do
conhecimento do Ministério Publico do Estado de Pernambuco, visando
a “identificacdo de acOes prioritarias a serem desenvolvidas de forma
conjunta, a fixacdo de metas a serem atingidas, o acompanhamento de
atividades iniciadas, a avaliacdo continua dos resultados, bem como para

a criacao e transmissao do conhecimento” (MORAIS & STRIEDER, 2008,
P- 47).

Destaca-se, ainda, o Sistema de Informacdo e Gestao (SIG),
implantado pelo MPSC, que funciona nao apenas como uma ferramenta de
tecnologia da informacao, mas sim como instrumento de apoio a Gestao do
Conhecimento, ja que permite ao software, por exemplo, fazer vinculacao
das atividades cadastradas aos programas do Centros de Apoio, e, a partir
dai, coletar dados e estatisticas referentes a atuacdo das Promotorias de
Justica a fim de identificar os problemas para melhor auxiliar os 6rgaos de
execucao.

Assim, “no caso do Sistema de Informatizacdo e Gestao do Ministério
Publico de Santa Catarina, esta-se diante de um modelo de gestao do
conhecimento, pois os dados e informacoes que este sistema é capaz de
armazenar e disponibilizar ndo s3o utilizados somente para automatizar
as tarefas, mas também para tomar decisdes operacionais e estratégicas,
valorizando o conteado das informacoes”. (SILVEIRA, 2009, p. 75)

De modo geral, com base nas informacoes divulgadas nos préprios
sitios oficiais dos 6rgaos ministeriais na internet, observa-se que muitos
Ministérios Pablicos passaram a utilizar praticas de gestao do conhecimento
como Balanced Scorecard (BSC), workflow (fluxo de trabalho), dentre
outros, além do incentivo do CNMP para o aperfeicoamento dos 6rgaos
ministeriais em seus planejamentos estratégicos, com a difusdo das
melhores praticas.

Assim, respeitando a independéncia funcional, o CNMP elaborou um
projeto Planejamento Estratégico Nacional do Ministério Publico (PEN-
MP), que conta com o apoio de todos os Ministérios Publicos Estaduais e
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pelos ramos do Ministério Publico da Unido, o qual: “j4 tem contribuido
para o aperfeicoamento do MP, disseminando a importancia da gestao
estratégica e da integracao, para uma atuacao mais efetiva”. (CHAGAS et
al, 2012).

Conforme os exemplos apresentados anteriormente, percebe-se que
as praticas de gestao do conhecimento nos Ministérios Publicos sdo acoes
iniciais que, por um lado, tém recebido o incentivo do CNMP quanto a
sua adocao, e, por outro, tém despertado o interesse dos proprios 6rgaos
institucionais em aperfeicoarem os seus planejamentos estratégicos a fim
de ampliar o conhecimento sobre a prépria instituicao, com a finalidade de
desempenhar com efetividade o seu papel e as suas funcoes na sociedade.

Apbs o breve estudo sobre as resolucoes do CNMP sobre portais
de transparéncia, sobre o papel do Ministério Pablico como defensor do
regime democratico e do direito fundamental de acesso a informagao e
sobre a identificacao das praticas iniciais de Gestao do Conhecimento pelo
Ministério Publico, considera-se que esses trés assuntos estao interligados
em razao do inevitavel controle social que implica a busca constante pela
transparéncia e aperfeicoamento de todos os 6rgaos publicos, inclusive do
Ministério Publico.

Os demais 6rgaos publicos também devem ter a consciéncia de que
os seus portais de transparéncia sao instrumentos de controle social e que a
criacdo e atualizacdo desses portais contribui para o exercicio da cidadania.

O Ministério Publico desempenha uma importante funcao como
defensor do regime democratico e esta atribuicdo constitucional adquire
uma grande relevancia quando se esta diante da criacao de condicoes para
o exercicio da cidadania por meio do controle social da Administracao
Publica.

Vérias iniciativas do CNMP tém contribuido para os objetivos
propostos na Lei de Acesso a Informacao, por meio da edicao de diversas
resolucoes para disciplinar as informacoes que devem constar nos portais
de transparéncia dos Orgdos ministeriais, tanto em razao da Lei da
Transparéncia (LC n° 131/09), como também em virtude da necessidade de
adequacao a Lei de Acesso a Informacao (Lei n° 12.527/11).

Destaca-se, dentre estas iniciativas, também o Manual do Portal de
Transparéncia do Ministério Pablico, o qual busca a padronizacao da forma
de apresentacao de diversas informacoes dos Portais de Transparéncia,
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facilitando a sua implementacdo e orientando as equipes técnicas
especializadas na manutencao dessas informacgoes. Essa padronizacao vem
justamente para solucionar um dos problemas apontados nas pesquisas de
avaliacao dos Portais de Transparéncia: a falta de padrao de acessibilidade
as informacdes a ser seguido pelos 6rgaos publicos.

Em relacdo a padronizacdo das buscas referentes as informacgoes
processuais no ambito do Ministério Pabico, outra iniciativa do CNMP
foi a criacao das Tabelas Unificadas do Ministério Publico, que permite a
consulta publica ao Sistema de Gestao de Tabelas Processuais Unificadas,
além da elaboracdo de um manual contendo orientacées aos Ministérios
Publicos.

Observa-se que o projeto de Planejamento Estratégico Nacional
do Ministério Publico (PEN-MP), proposto pelo CNMP e que conta com
o apoio dos demais Ministérios Publicos, tem contribuido para o seu
aperfeicoamento, ao incentivar os Ministérios Publicos a adotarem, para
o exercicio de suas funcoes, praticas de gestao do conhecimento para a sua
maior efetividade.

Mesmo constatando-se que as praticas de gestdo do conhecimento
nos Ministérios Publicos ainda estejam nos seus estigios iniciais, percebe-
se que as iniciativas do CNMP visando a sua adocao ja estao colhendo bons
frutos, uma vez que em algumas unidades da federacdo os Ministérios
Publicos iniciaram algumas ac¢oes nessa area do conhecimento, o que pode
servir de exemplo para os demais 6rgaos publicos, contribuindo para um
melhor desempenho das suas atividades fins.
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Rogerio Schietti Machado Cruz?

Como ¢é sabido, até a promulgacdo do Cbédigo Criminal de 1830,
o direito penal brasileiro regia-se pelas vetustas Ordenacgoes Filipinas,
documento totalmente anacronico a uma centiria em que nao mais cabiam
previsoes indiscriminadas de sancOes penais para quase toda sorte de
crime, sancdes essas que, a par de seu nitido irracionalismo, eram de uma
crueldade e primitividade notorias.

No plano legal, houve, a partir da Constituicao de 1824 uma ruptura
legal com esse “modo-de-punir”’, mas ainda estava a sociedade brasileira
do Século XIX marcada por uma tradicao punitiva dificil de, a um passe de
magica, desaparecer.

Os influxos iluministas tiveram inicial repercussao no Reino de
Portugal, onde o Projecto de Pascoal José de Mello Freire dos Reis traduziu
a necessidade de sepultar o ordenamento penal entao vigente - O Livro V
das Ordenacées Filipinas - tamanho era o hiato entre as suas normas e sua
cruel aplicacao e o modelo idealizado pelos reformadores iluministas.

Critico fervoroso das ordenacoes, notadamente de suas penas e da
previsao de tortura como meio de obtencao da prova, Mello Freire assentou
a sua obra sobre treze principios a que chamou “axiomas criminais”, abaixo
reproduzidos:

1 Excerto do trabalho final da disciplina Histéria do Direito Penal Brasileiro, ministrada pelo Prof.
Miguel Reale Jiinior no curso de pos-graduacio da USP, no 2° semestre de 1999

2 Ministro do Superior Tribunal de Justica Doutor e Mestre em Processo Penal na USP
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E melhor deixar impune um crime que condenar um inocente; por
isso, maior dano vem a sociedade da condenagdo dum inocente que
da absolvicdo dum culpado.

Antes da sentenca condenatoria o réu deve ser tido como inocente.
No foro criminal apenas se deve admitir a prova plena e perfeita.

Quanto maior e mais grave for o delito, tanto maior deve ser a
prova.

A pena a ser infligida deve ser inteiramente proporcionada a
quantidade e gravidade do delito e a maldade do delinquente.

Nao ha delito nenhum sem vontade certa de delinquir.
A sua medida é o mal causado a humanidade.
Na imposicao das penas somente se deve olhar a utilidade ptiblica.

As penas foram estabelecidas, ndo tanto para punir, como para
prevenir os crimes.

10. Somente se devem castigar os verdadeiros delinquentes ou os quase

11.

12.

13.

delinquentes.
E justa a pena que impede o criminoso de voltar a fazer o mal.
E é, pelo contrario, injusta a que for iniitil ou cruel.

A atrocidade das penas gera a impunidade e a indulgéncia do delito,
que sdo as coisas mais funestas que ha para a satide piiblica.” 3

Sob inspira¢ao nessas ideias de Mello Freire (materializadas em suas

Institutiones juris criminalis lusitani e no seu referido Projeto de Codigo de
Direito Criminal) o deputado brasileiro Bernardo Pereira de Vasconcelos
(nascido na antiga “Vila Rica” em 1795 e que se diplomara bacharel em 1818
na cidade de Coimbra) apresentou, no ano de 1828, seu Projecto de Codigo
Criminal, que acabou por prevalecer sobre o que fora apresentado por seu
colega Clemente Pereira, dando origem ao nosso primeiro C6digo Criminal,
em 1830.

Fornecendo um paradigma para outros diplomas penais, dentre os

quais o codigo da Russia, o da Espanha, e de varios paises da América

3 THOMPSON, Augusto. Escorco historico do direito criminal luso-brasileiro , RT, 1976, p. 108
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Latina, o Cédigo Criminal de 1830 revelou-se, sem duvida alguma, um
grande monumento da cultura penal brasileira. Nao apenas pela sua clareza,
concisao e estilo do texto, mas, principalmente, pela coragem em romper
com dogmas e tradicoes que perduravam héa séculos.

Basta um passar de olhos pelos seus dispositivos para se perceber
quao avancado era, para os padroes da época, esse diploma legal. Para
exemplificar, basta mencionar que, para o crime de furto (artigo 257)
previa-se uma pena minima de dois meses, muito inferior aquela ainda hoje
prevista no Codigo Penal de 1940.

Nao esquecamos, porém, o lado negativo que ainda permeava o
modelo punitivo de entao. No que concerne, v.g., a pena de acoites, o Coédigo
Criminal solenemente ignorou a Constituicao de 1824, que abolia tal sancao,
e, na auséncia total de uma tradicdo constitucionalista no Brasil,* essa
forma de punir foi tolerada durante todo o Império, obviamente limitada a
classe dos escravos, cuja punicao era estimulada pelo Estado, que, inclusive,
provia o local e os meios para a inflicdo de tao infamante pena.5

Muito embora tenhamos dado um enorme passo em busca de um
novo paradigma para o uso do aparato repressivo do Estado, este ainda se
encontrava animado por praticas medievais e desumanas.

Cite-se o exemplo da tortura, que, a despeito de banida, oficialmente,
do direito brasileiro com a nova ordem constitucional, jamais deixou de
ser utilizada pela Policia como meio nao apenas de obtencao de prova, mas
também de punicdo sumaria.

O cariz policialesco do sistema punitivo brasileiro, cuja aboli¢ao ainda
nao se logrou, infelizmente, obter por completo, tem seu grande momento

4 Interessante estudo de LEDA BOECHAT (Histéria do Supremo Tribunal Federal, 22 ed., Rio de
Janeiro, Civilizacao Brasileira, 1991, p. 84) mostra que a par das dificuldades politicas para o completo
exercicio, pelo Supremo Tribunal Federal, dos seus poderes de controle de constitucionalidade das
leis, os primeiros juizes brasileiros a ousarem declarar a inconstitucionalidade de leis chegaram a ser
criminalmente processados, a exemplo do que se passou com o Juiz Alcides Mendonga Lima, juiz de
direito da comarca de Rio Grande, que, em 1896, declarou que nao aplicaria alguns dispositivos da Lei
de Organizacao Judiciaria do Rio Grande do Sul, por julgé-los inconstitucionais, iniciativa que lhe valeu
um processo por crime de prevaricagao, alcancando sua absolvi¢ao somente no STF, gracas a histérica
atuacao de Rui Barbosa.

5 No Rio de Janeiro, por exemplo, funcionou até 1874 o Calabouco, local aonde eram conduzidos os
escravos infratores, pelos seus proprios senhores, para as “devidas correcoes”. No dltimo ano de seu
funcionamento, de junho de 1873 a maio de 1874, 554 escravos foram enviados ao Calabouco, dos
quais 399 eram brasileiros natos e 155 africanos, 395 homens e 159 mulheres. Poucos, porém, eram
punidos oficialmente por ordem judicial: em 1870, por exemplo, 632 escravos passaram pelo Calabouco,
mas apenas trés receberam castigo corporal por ordem judicial (cfe. HOLLOWAY, Policia no Rio de
Janeiro...”, p. 214.
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histérico no Brasil imperial. Conforme observa Holloway®, “Espancar no
ato da prisdo continuou sendo algo rotineiro, como puni¢@o por supostas
transgressoes e também - o que era muito importante - para inspirar
respeito a autoridade ou incutir medo nos virtuais transgressores, 0
que acabava gerando mais 6dio. A histéoria do que hoje denominamos
brutalidade policial ndo é o resultado involuntario da incorporacdo de
sadicos amorais num setor repulsivo do servico ptblico. (...).”

Esse modelo de puni¢do sumaria e arbitraria tinha como principal
destinatario o negro escravo. A abolicido da escravatura, porém, nao
interrompeu essa tradi¢cao, tendo apenas ocorrido mudanga no alvo principal
da atividade repressiva policial: num primeiro momento, os imigrantes e os
ex-escravos; em seguida, todas as classes assim consideradas “inferiores™.

Ao lado desse poderio das forcas policiais, assiste-se a uma tolerancia
do Estado em relacao as praticas punitivas domésticas que coloca as
entidades privadas, amitde, acima das entidades pablicas. E o poder dos
senhorios rurais, encontrado também nos emergentes centros urbanos, apos
o declinio da velha lavoura. Exemplo dessa “jurisdi¢ao de fato” nos é dado
por Buarque de Holanda®, quando relata episédio em que “um Bernardo
Vieira de Melo, suspeitando da nora de adultério, condena-a a morte em
conselho de familia e manda executar a sentenca, sem que a Justica dé um
tinico passo no sentido de impedir o homicidio ou de castigar o culpado, a
despeito de toda a publicidade que deu ao fato o préprio criminoso”.

E o que dizer do sistema penitenciario? Desprovido de qualquer
politica criminal e penitenciaria, o Estado, ap6s a “natural” selecao das
pessoas que eram ou podiam ser alcancadas pelo aparato repressivo?®,

6 HOLLOWAY Thomas. Policia no Rio de Janeiro, repressdo e resisténcia numa cidade do século XIX,
RJ, Fundacao Gettlio Vargas,1997, p. 258.

7 Observa MIGUEL REALE JUNIOR que “Na verdade, apés a abolicdo, o negro foi reduzido d
condicao de um paria social nos grandes centros urbanos. Sem profiss@o, sem perspectivas, vivendo
na promiscuidade, sofreu grande parcela da populagdo negra, com o término da escravatura, um
processo de marginalizacao. Trocou o preto o senhor da Casa Grande por uma escraviddo ao sistema
capitalista, criando-se uma cultura da pobreza”, a qual se caracteriza, segundo Lewis, “pela falta de
participacao e integrag@o na vida da sociedade; pela auséncia da infancia, que constitui um momento
de protecdo e despreocupacdo; pelo inicio precoce da vida sexual; pelas liga¢oes de mancebia com
posterior abandono da familia; pelo sentimento profundo de desamparo, de estigmatizagdo, de
rejeicdo e de inferioridade”. (Novos rumos do sistema criminal, p. 218).

8 Raizes do Brasil, , RJ, Companhia das Letras, 1995, p. 82.

9 Um claro exemplo da seletividade dos destinatarios do rigor repressivo-penal nos é dado pelas
normas editadas em janeiro de 1825 pelo intendente de policia Francisco Alberto Teixeira de Aragdo,
as quais se tornaram conhecidas como o “Toque de Aragao”, e que, basicamente, autorizavam a policia
a revistar todos os que fossem considerados suspeitos, permitindo o uso da violéncia aos resistentes
e estabelecendo, inclusive, recompensas para a captura de criminosos. Pois bem, esse decreto previa
um toque de recolher, apés o qual as patrulhas estavam autorizadas a parar e revistar as pessoas
encontradas nas ruas. A ordem, porém, continha uma restricdo: que nao se adotasse “para com as
pessoas notoriamente conhecidas e de probidade” (cfe. HOLLOWAY, op. cit.,p. 59).
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impunha aos “escolhidos” condi¢des subumanas de cumprimento de suas
penas. E bem verdade que ndo se poderia esperar que a pena de prisio,
erigindo-se a uma das principais sancoes criminais, contrariamente ao que
ocorria até entao, viesse a ser executada de forma digna, em uma nacao
ainda tao atrasada cultural e economicamente.

Isso ndo impediu, porém, que se levantassem vozes contra as
péssimas e sordidas condi¢oes dos estabelecimentos prisionais. Em relacao
a um dos mais famosos presidios do Império, a cadeia do Aljube (antigo
carcere eclesiastico requisitado a Igreja em 1808 para servir de prisao para
criminosos comuns), assim expressou-se uma comissao de inspecao enviada
pela Camara Municipal do Rio de Janeiro: “o aspecto dos presos nos faz
tremer de horror. Mal cobertos de trapos imundos, eles nos cercam por
todos os lados e clamam contra quem os enviou para semelhante suplicio,
sem os ter condenado por crime ou delito algum’°.

Essa tltima reclamacao nao era improcedente, pois, revelando total
descontrole com a situacao penitenciaria, comprovou-se que, em 1833, dos
340 prisioneiros encontrados no Aljube, 43 nao tinham registros, ou seja,
nao se sabia o porqué de ali estarem presos, qual a sua sentenca ou quanto
de sua pena ja haviam cumprido®.

Proclamada a Republica, esperava-se um avango no ja entdo
superado modelo punitivo. Todavia, o Cédigo Penal de 1890 ja nasceu
acusado de imperfeicao, merce, quica, do agcodamento que o produziu.

Deveras, enquanto em relagao ao cédigo imperial somente se cogitou
de sua substituicao as vésperas da Republica, em 1889, quando ja completava
59 anos de vida, o c6digo republicano, embora tendo vigéncia por periodo
quase igual (51 anos), recebeu propostas de reforma tao logo passou a existir
no mundo juridico, a primeira delas ja em 1893, com o projeto apresentado
pelo deputado Joao Vieira de Aratjo, ao qual se seguiram outras iniciativas,
por parte de Galdino Siqueira (1911), S4 Pereira (1927) e, finalmente,
Alcantara Machado, cujo texto, revisado por comissao nomeada e presidida
pelo Min. Francisco Campos e integrada pelos magistrados Vieira Braga,
Nelson Hungria e Narcélio de Queiroz, além de Roberto Lyra, representante
do Ministério Publico, veio a resultar no Codigo Penal de 1940.

Se o Codigo de 1830, portanto, foi fruto ndo apenas de influxos
iluministas, paulatinamente assimilados pela classe politica do inicio

10 HOLLOWAY, op.cit., p. 66.

11 idem.
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do Império, mas também pelos alongados debates parlamentares sobre
os projetos entao apresentados, o Cédigo de 1890 atropelou o curso dos
acontecimentos, sendo elaborado menos de um ano ap6és a proclamacao da
Republica.

Releva notar que, se também tinhamos uma recente quebra da
ordem constitucional a época do cdédigo imperial (até mais significativa pois
elevara o Brasil a categoria de Estado independente), a forma com que se
deu essa ruptura (tendo a frente o mesmo lider politico do regime anterior)
e a circunstancia de que as deliberacoes legislativas, a par de prolongadas,
tiveram lugar seis anos apods a proclamacao da independéncia politica, fez
com que o codigo de 1830 se revelasse superior ao de 1890.

E o que afirmaram, entre outros, Plinio Barreto=: “E um trabalho que
depoe a favor da capacidade legislativa nacional mais do que o Codigo
de 1890, ora em vigéncia. Superior a este pela precisdo e justeza da
linguagem, constitue, para a época em que foi promulgado, um titulo de
orgulho, ao passo que o de 1890, posto em face da cultura juridica da era
em que foi redigido, colloca o legislador republicano em posi¢ao vexatoria,
tal a somma exorbitante de erros e absurdos que encerra, entremeiados
de disposicoes adiantadas, cujo alcance nao pode ou nao soube medir. O
Codigo de 1830 tem solidez e obedece a linhas gerais. Nele observa Nabuco,
as idéas liberaes attingiram a maior expansao. Tao grande foi o respeito
que infundia que s6 59 annos depois, em 1889, nas vésperas da queda da
Monarchia, deliberou o governo mandar refundil-lo”

O exame comparativo entre o Coédigo Criminal de 1830 e o Cddigo
Penal de 1890, mostra que o Codigo republicano nao introduziu profundas e
significativas mudancas no tocante a aplicacao da pena, salvante a abolicao
de algumas suas espécies, por ndo caberem mais em um pais que estava por
adentrar o século XX.

Seguindo a opcao do cbédigo anterior - e que veio a se repetir no
Codigo de 1940 - o legislador de 1890 também discriminou, uma a uma,
as circunstancias atenuantes e agravantes aplicaAveis no processo de
individualizacao das penas.

12 A cultura juridica no Brasil, apud AZEVEDO, Vicente de P. V. de. Centenério do Cédigo Criminal, in
Revista dos Tribunais, vol. LXXVII, fevereiro/1931, p. 460
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Comparando ambos os diplomas, percebe-se uma quase repeticao das
formulas linguisticas usadas, salvante algumas expressoes peculiares que,
todavia, nao alteraram o significado da causa de atenuacao ou agravamento
da pena.

De mencionar, apenas, duas importantes regras: a 12) a diminuicao
da pena por contar o agente menos de 21 anos de idade (artigo 18, § 10 do
Codigo de 1830 e artigo 33, § 11 do Codigo de 1890)3; 22) a definicao da
reincidéncia especifica, pelo codigo republicano, no seu artigo 40, trazendo
maior limitacao a amplitude dada no regime anterior. Deveras, enquanto,
para a incidéncia da agravante, bastava, no codigo imperial, haver o
delinquente “reincidido em delito da mesma natureza”, para o cédigo de
1890 fazia-se mister que o segundo crime constituisse “violacdo do mesmo
artigo” e que a segunda pratica ilicita ocorresse “depois de passada em
Jjulgado sentenca condenatéria’.

Ainda digna de observacao - dada a curiosidade da regra - é a previsao
inserida no artigo 20 do Codigo de 1830, pela qual a diivida sobre a existéncia
de uma agravante ou atenuante, ao invés de impedir a sua incidéncia, levava
a imposicao de pena “no grau médio”. Muito embora nao se pudesse exigir
postura diversa do legislador penal do inicio do século passado, o certo é
que tal previsao era contraria ao principio do in dubio pro reo, ao permitir
que uma agravante, mesmo nao tendo sido suficientemente provada pelo
orgao de acusacado a ponto de gerar a certeza de sua ocorréncia, pudesse
elevar a pena do acusado.

Importante garantia para o acusado foi introduzida no co6digo de 1830
(artigo 36) - seguido pelo de 1890 (artigo 67) - ao prever que “nenhuma
presuncdo, por mais veemente que seja, darda motivo para a imposicao da
pena’.

Também em beneficio do acusado, relevante conquista do direito
penal moderno veio positivada nos cddigos do Império e da Reptblica
(artigos 33 e 61, respectivamente), com a expressa previsao do principio
da anterioridade da pena (nulla poena sine praevia lege), excepcionado,
todavia, pela possibilidade do uso do arbitrio pelo juiz. Destaque-se, ainda,
o avanco ja percebido no legislador penal de 1830, quando, aceitando a
retroatividade da lei penal mais benigna e airretroatividade da lei penal mais

13 Convém observar que tanto um quanto outro c6digo previam a punicio do adolescente entre 14 e 17
anos como se fosse “ctimplice”. Também eram punidos os menores entre 9 e 14 anos que agissem “com
discernimento” (artigo 13 do CP de 1830, que, ali4s, ndo prevé uma idade minima para a responsabilidade
penal em havendo discernimento; artigo 30 do CP de 1890, permitindo-se, em ambos os diplomas, o
recolhimento prisional do jovem até a idade em que completar 17 anos).
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gravosa, previu, no artigo 309 do Codigo, que “todos os crimes cometidos
antes da promulgacdo deste Coédigo que tiverem de ser sentenciados em
primeira ou segunda instancia, ou em virtude de revista concedida, serdo
punidos com as penas estabelecidas nas leis anteriores, quando forem
menores; no caso porém de serem mais graves, poderdo os delinquentes
reclamar a imposicao das que se estabelecem no presente Cédigo”.

No tocante a tentativa, ambos os cddigos seguiram igual caminho,
ao prever uma reducao unica de 1/3 (um terco) da pena prevista para o
crime, salvo previsao expressa em outro sentido (artigo 34 do CP de 1830).
Porém, ao contrario do que dispds o artigo 63 do CP de 1890 (que se limitou
a indicar a reducao retrocitada), o legislador do Império, em razao da
existéncia de algumas penas abolidas com a Republica, teve de prever que
a tentativa, nos crimes punidos com pena de morte, de prisdo perpétua,
de galés, de banimento, de desterro e de degredo, causaria a punicao pela
sancao imediatamente inferior no grau de gravidade, de modo que o autor
de um crime tentado, cuja punicio para a sua consumacao fosse a morte,
deveria ser punido com prisao perpétua, e assim por diante.

O mesmo critério quantitativo, - redu¢do em 1/3 - foi empregado por
ambos os legisladores, na previsao da pena do camplice, que deveria ser
punido com as penas da tentativa, ou, sendo o crime tentado, com as penas
da tentativa reduzidas no referido percentual (artigos 35 do CP de 1830 e 64
do CP de 1890).

A proposito dessa quantificacio matematica da pena cabivel, com
base na presenca ou auséncia das circunstancias agravantes, hd que se
justificar tal iniciativa pelo estagio que o direito se encontrava entao, e pelo
receio, derivado dos abusos cometidos no passado, dos excessos judiciais na
fixacao da pena.

Pode soar-nos estranho que a pena média de um crime - o padrao
aceito para as hipoteses de auséncia de atenuante e agravante, ou de
compensacgao entre uma e outra - correspondesse, simplesmente, a metade
da soma da pena minima com a méxima. Porém, nada mais garantidor
para o acusado do que saber que nao correria o risco de ser apenado no
maximo da sancao criminal privativa de liberdade sem uma causa legal que
impusesse tal elevagao.

N3ao se vinculava o magistrado, portanto, a seguir um procedimento
bifasico ou trifasico na busca da pena adequada ao caso julgado. Apenas
verificava, sem maiores dificuldades, se estavam ou nao presentes as
atenuantes e agravantes positivadas no cédigo, para, em operacao logica e
matematica, encontrar a pena minima, média ou méaxima cabivel.
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Sobressai, de qualquer sorte, a importancia da definicdo das penas
- entre graus maximo e minimo - como materializacdo do principio da
proporcionalidade, tdo reclamado pelos iluministas em vista da total
desproporcao das penas existente na era pré-moderna.

E inegavel a impossibilidade de quantificar, precisamente, a que
pena deve corresponder uma conduta criminosa, pois tanto o crime quanto
a pena sao incomensuraveis do ponto-de-vista aritmético, como anotado
por Beccaria: “Si la geometria fuese adaptable a las infinitas y oscuras
combinaciones de las acciones humanas, deberia haber una escala
correspondente de penas en que se graduasen de la mayor hasta la menos
dura’.

Diante, portanto, dessa dificuldade na identificacdo precisa da
quantidade e qualidade da pena, é induvidoso que a fixacao de parametros
racionais (maximo e minimo) cumpre, entre outras, a funcao de estimular o
sentimento de seguranca juridica até o ponto em que a ingeréncia nos bens
juridicos do infrator (liberdade, patrimonio etc) seja necessaria, idonea
e proporcional ao crime praticado. De outro modo, esse sentimento de
seguranca juridica se perderia quando a resposta penal fosse nitidamente
insuficiente ou excessiva, tanto no plano abstrato (cominacao legal), quanto
no plano concreto (fixagao e execucao da pena).

E, certamente, nas espécies das penas que encontramos as maiores
inovacoes do Codigo Penal de 1890, em relacdo ao seu predecessor.

No Cédigo Criminal do Império previam-se as seguintes penas: morte
(artigo 38), galés (artigo 44), prisao com trabalho (artigo 46), prisao simples
(artigo 47), banimento (artigo 50), degredo (artigo 51), desterro (artigo 52),
multa (artigo 55), suspensao e perda do cargo (58 e 59) e acoites (artigo 60).

No Codigo Penal de 1890, nao mais tinham lugar as penas de morte,
galés, degredo, desterro e de agoites, cabendo outras, como a interdi¢ao (artigo
55) e a prisao disciplinar (artigo 49), além de outras que foram mantidas, com
pequenas variacoes terminologicas e na forma de seu cumprimento, a saber, a
prisao celular (artigo 45), a reclusao (artigo 47), a prisao com trabalho (artigo
48), a suspensao e perda do emprego publico (artigos 56 e 57) e a multa (artigo
58).

Janesse simples rol de penas adotadas pelos dois codigos examinados,
pode-se extrair a conclusao do significativo avanco humanizador do
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diploma republicano em relacdo ao imperial. Confirmando a assertiva de
Miguel Reale Junior, de que “... a histéria do Direito Penal é a historia
de uma constante abolicdo™*, o legislador de 1890 nao apenas aboliu as
penas aludidas no paragrafo anterior, como estabeleceu outras iniciativas
tendentes a minimizar os efeitos deletérios e negativos das penas.

Assim, inovou ao prever a temporariedade das penas, garantindo
também que o condenado a penas privativas de liberdade nao cumprisse,
efetivamente, mais do que 30 anos de prisao (artigos 44 e 66, § 4°); fixou
prazos prescricionais para a punicao dos crimes (artigos 78 a 85); declarou
nao haver penas com carater infamante (artigo 44).

Digna de constatacao é a mudanca que se operou, a partir do Cédigo
de 1830, na modalidade principal de sanc¢ao: a pena de morte e os suplicios,
que grassavam no Antigo Regime com insélita facilidade, passam a constituir
medida punitiva excepcional, erguendo-se a pena privativa de liberdade,
nas suas varias espécies (tanto no coédigo imperial quanto no republicano),
como a forma mais usual de se impingir punicao ao violador da lei penal.

No que concerne a pena capital, impende salientar que, por pouco,
ja nao foi ela abolida por ocasidao de nosso primeiro codigo penal, como
se percebe pela leitura do seguinte trecho do parecer da Comissao Mista
(formada por membros do Senado e da CAmara) que examinou os projetos
Clemente e Vasconcelos: “A comissdo desejou suprimir a pena demorte, cuja
utilidade rarissimas vezes compensa o horror causado na sua aplicacao,
principalmente no meio de um povo de costumes doces, qual o brasileiro;
porém o estado actual da nossa populagdo, em que a educacdo primaria
ndo pode ser geral, deixa ver hipéteses, em que seria indispensavel; tendo
a consolar-se desta triste necessidade com a providéncia da lei que proibe
a execucdo de tal pena, sem o consentimento do Poder Moderador, que
seguramente o recusara quando convier a substituicdo”.

De qualquer modo, a manutencdo da pena de morte no codigo
imperial'® ja representou um grande avanco no aspecto relativo a sua
execucao. Deveras, as punicoes no Antigo Regime constituiam um grandioso
momento da vida social, no qual o espetaculo infamante, misto de afirmacao

14 Novos rumos do sistema criminal, RJ, Forense, 1983, p. 40
15 AZEVEDO, Vicente, op. cit., p. 455

16 Nio se ha de olvidar que a pena de morte era aplicada a pouquissimos crimes definidos no codigo:
para cabecas de insurreigGes escravas, homicidios e roubos com resultado morte.
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do poder do soberano e de exemplaridade da punig¢ao, era o mais importante.
O ritual da pena de morte principiava-se com a publicidade que se dava a
execucao, ao cortejo pelas ruas da cidade e, por ultimo, a cruel inflicao de
suplicios ao condenado, que era impiedosamente humilhado, torturado e
morto a frente de todos.

Nesse contexto, explicava-se o significado da expressao “mil mortes”.
Segundo Silvia Lara'’, nao se tratava simplesmente de matar o criminoso, “...
mas de relacionar a gravidade de sua falta ao rigor da punicdo, fazer com
que o sofrimento do condenado inspire temor e sirva de exemplo, expiando
suas culpas e restaurando o poder real violado pelo crime em toda a sua
forca e plenitude. Uma s6 morte nao bastava: criou-se um repertorio de
mortes, uma tecnologia para fazer morrer, de varios modos e em tempos
diversos” (morte “por ello”, morte natural, morte natural na forca ou no
pelourinho, morte natural na forca para sempre etc).

Impoe sublinhar que a pena de morte, geralmente utilizada contra
escravos, foi paulatinamente sendo abandonada, de fato, durante o
Império, por sucessivas gragas do Imperador, ndo se tendo, alias, registrado
qualquer nova execucao contra homens livres ap6s o ano de 1855, quando
um fazendeiro da regiao de Macaé (RJ), de nome Manuel da Mota Coqueiro,
acusado de matar um casal e seus seis filhos, morreu na forca, restando a
suspeita de ter ocorrido um grave erro judiciario.

Saliente-se, ainda, que o corpo do enforcado era entregue aos seus
parentes e amigos, com a proibicao, todavia, de ser sepultado “com pompa,
sob pena de prisdo por um mez a um anno” (artigo 42), sendo, outrossim,
adiada a execucao da pena de morte em “mulher prenhe” para depois do
40° dia do parto (artigo 43).

Embora de menor gravidade em relacao a pena de morte, ja que, bem
ou mal, ainda preserva a vida humana, é incontestavel que a pena de acoites
representava uma ignominia tao grande quanto a sua propria razao de ainda
existir no século XIX: a escravidao.

Mantida no Codigo de 1830 especialmente para servir a classe escrava,
entendia-se que somente através do chicote se poderia “dobrar” um negro
desobediente, insolente, larapio ou violento que praticasse um crime de
menor gravidade (eis que os crimes mais graves lhes geravam a pena capital
ou a pena de galés). Adotava-se, assim, a maxima de Jorge Benci (1705):

17 Ordenacdes Filipinas, Livro V, SP, Companhia das Letras, 1999, p. 22
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“Haja agoites, haja correntes e grilhoes, tudo a seu tempo e com regra e
moderacdo devida, e vereis como em breve tempo fica domada a rebeldia
dos servos; porque as prisoes [no sentido de “correntes” ou “grilhdes”] e
acoites, mais do que qualquer outro género de castigos, abatem-lhes o
orgulho e quebram os brios”.*®

Em verdade, os senhores dos escravos e o proprio Estado nao apenas
se valiam dessa forma cruel de punicao para uma afirmacao de poder,
mas também por razées econdmicas, haja vista o prejuizo incalculavel que
resultaria a economia do pais e do senhorio manter preso um escravo por
meses ou anos, sendo mais racional e pratico impor ao escravo uma punicao
mais sumaria, eficaz, cruel e infamante.

O Codigo de 1830, ainda que sem tal intencao, abrandou o rigor dessa
sanc¢do, ao determinar que o nimero de acoites devesse constar da sentenca
e que nao se poderia infligir, diariamente, mais de cinquenta chibatadas ao
escravo.

Ainda assim, essa foi talvez a grande mancha a macular o cédigo
imperial, pois, como anotou Carlos Perdigao “si a lei penal deve ser para
o povo a luz que o dirija, a regra para os seus costumes, e si, demais,
deve estar em perfeito acordo com as instituicoes politicas e sociais da
época, nao se pode conceber, no estado presente de nossa civilizacdao, mais
irritante anomalia do que a pena de acoite. mais do que anomalia; germen
de degradacado e de corrupgdo sociaes, em tanto quanto abate o perverte
o senso moral da populacdo, em tanto quanto é insuperavel obstaculo a
emenda do culpado escravo e a sua classifica¢ao na sociedade™.

No que diz respeito as penas de prisao perpétua e de galés=°, vai
aqui uma curiosidade histoérica: dias antes de ser publicado o Cédigo Penal
de 1890, o Governo Provisorio aboliu, através do Decreto n° 774, de 20 de
setembro de 1990, essas duas penas, o que nao foi merecedor de unanime
apoio, maxime no tocante a prisao perpétua, que, para os positivistas,
era considerada o Gnico meio de dar plena satisfacao ao direito social de
defesa, por seu efeito eliminador, que retirava, para sempre, o criminoso do
convivio social.

18 JORGE BENCI, S. J. Economia cristd dos senhores no governo dos escravos, apud SILVIA LARA,
Ordenacgées Filipinas, Livro V, p. 42).

19 Coédigo Penal, RJ, Tomo 1°, Garnier Livreiro-Editor, 1882, p. 270

20 As penas de galés, em caréter perpétuo ou temporario, significavam trabalhos ptblicos forcados, com
os pés acorrentados a grilhoes (“calceta no pé e corrente de ferro” - artigo 44 do Codigo de 1830).
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O Codigo Penal de 1830 fazia algumas vedagoes a aplicacdo da pena
de galés: mulheres, menores de vinte e um anos e maiores de sessenta
recebiam pena alternativa: de prisao simples para aquelas, e de prisao com
trabalho para estes.

No que toca as penas privativas de liberdade, ja apontadas as variacoes
terminologicas, observa-se que, no Codigo de 1830, prisao simples
implicava tao somente o recolhimento do apenado as prisoes publicas pelo
tempo marcado na sentenca; prisao com trabalho importava obrigacao
de trabalhos diarios no proprio recinto das prisoes; e as galés (que nao
deixavam de ser uma espécie mais gravosa de pena privativa de liberdade),
que impunham ao condenado o trabalho, sob correntes e grilhoes, em obras
publicas.

Ja no Codigo de 1890, as penas privativas de liberdade eram
diferenciadas,basicamente,pelolocalondeeramcumpridas: estabelecimento
especial, com isolamento celular e trabalho obrigatorio (prisao celular);
fortalezas, pracas de guerra ou estabelecimentos militares (reclusao);
penitenciarias agricolas ou presidios militares (prisao com trabalho);
estabelecimentos industriais especiais (prisao disciplinar).

Dentre as penas ndo privativas de liberdade, destacam-se, em
ambos os codigos, a de banimento, que significava, para o sentenciado, a
privacgao de seus direitos de cidadao brasileiro, além da proibi¢ao de habitar
o territorio nacional (em carater perpétuo, no Codigo de 1830); a multa,
estabelecida tendo como parametro os rendimentos diarios do sentenciado,
podendo ser convertida em prisdo em face do ndo pagamento; a suspensao
e perda do emprego ou cargo publico, com possibilidade de novo acesso
por eleicao popular (na hipdtese de suspensao).

Por derradeiro, previam-se no coédigo imperial duas outras
modalidades de penas nao acolhidas na legislacao republicana: o degredo,
consistente na obrigacdo de residéncia em determinado lugar, que nao
aquele onde reside o ofendido, e o desterro, que obrigava o réu a sair “dos
termos dos lugares do delito, da sua principal residencia, e da principal
residencia do offendido, e a ndo entrar em algum delles durante o tempo
marcado na sentenca’.
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Eugénio Pacelli!

O presente texto vem a proposito do julgamento da Acdo Penal
470, de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal. Se nao nos
cabe enfrentar as questOes especificas ali tratadas, tendo em vista nao
termos atuado naquele processo, podemos, de outro lado, cuidar daquelas
levantadas em abstrato, no corpo do voto de alguns dos ilustres Ministros
que participaram do histérico julgamento que ficou conhecido como
mensalao.

Iniciamos com a seguinte questdo: o juiz natural se pde a salvo
de qualquer excecdo na concretizacao dos processos judiciais penais?
Constituiria ele um principio constitucional soberano, superior a quaisquer
outras incidéncias normativas?

A(s) resposta(s) ao dilema reclama o ingresso, no debate, de outras
importantes questoes proprias da dogmatica processual penal, e tem como
substrato de fundamentacao argumentacoes de fundo constitucional.

Parece-nos curioso, a partida, que a doutrina brasileira nao se
ocupe e nem se preocupe muito com uma distin¢do aparentemente 6bvia
que deveria e deve ser feita em relacao ao, a) significado/conceito, €, b) a

1 Mestre e Doutor em Direito. Procurador Republica. Relator-geral do anteprojeto de novo CPP — PLS
156, do Senado Federal, atualmente em lenta tramitagdo na Camara dos Deputados.
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justificacdo/explicacdo, que devem orientar a compreensao e a aplicacao
das regras processuais de conexao e de continéncia, sobretudo, no processo
penal brasileiro, em que ha diferentes critérios de distribuicao da jurisdicao.

Com efeito, e, na linha do (bem ou do mal) dito popular, uma coisa é
uma coisa e outra coisa é outra coisa! Parece irrecusavel, por exemplo, que ha
unidade de conduta na continéncia (art. 77, I e I, CPP), e pluralidade delas
na conexao (art. 76, I, II e III, CPP). Diferencas radicais, particularmente
para os propositos do texto que se segue.

Adiante-se que nossa conclusao ¢é no sentido de que a nossa Egrégia
Corte acertou na recusa a separacao dos processos, no que diz respeito a
identidade de acoes imputadas a varios corréus e aqueles comportamentos
que se entrelacavam a outros na configuracao dos delitos entao imputados.

Nao nos interessa, aqui, tracar quadro comparativo em relacao a
outros julgados daquela Corte, a fim de se comprovar, ou nao, a coeréncia
do Tribunal no trato da matéria. Até por que semelhante tarefa exigiria o
avanco sobre detalhes tao minuciosos de diferentes imputacdes, no tempo
e em processos diversos, que nao conseguiriamos cumprir o calendéario e a
agenda que nos foi repassada.

Perde-se, com isso — reconhecemos — a possibilidade de ampliacao
do horizonte critico a respeito das fundamentacoes utilizadas no citado
julgamento, sobretudo no que toca ao plano de mérito.

Todavia, e, em outra ponta, como nos limitaremos a questao da
unidade do julgamento em casos de continéncia, e, excepcionalmente, de
algumas poucas situacdes de conexao, nossas conclusoes de ordem tedrica
e dogmatica nao serdao afetadas pela auséncia de tal abordagem. Ou seja,
a nosso aviso, e, em tese, se a Suprema Corte deu tratamento diferente a
hipoteses iguais, como sustentam alguns, teria ela incorrido em erro! Erro
somente constatavel por aqueles que se detiveram em profundidade ao
exame dos autos nos processos com decisoes dissidentes.

Mas, em um ou em outro exemplo, qualquer que seja o paradigma
da decisdo a ser analisada, havera erro na determinacdo da separacao de
processos nos casos de unidade de conduta, consoante os precisos termos
do art. 77,1 e II, CPP.

E que nao se pense — sendo como respeito ao subscritor do texto, pelo
menos em homenagem a pouca complexidade do tema — que estamos a
fazer prevalecer normas de legislacao ordinaria sobre contetidos de origem
constitucional, como € o caso do juiz natural. Em hip6tese nenhuma e em
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nenhuma hipétese: nossos argumentos, e o fundamento em torno do qual
orbitam, se originam também na Constitui¢ao da Republica. Evidentemente.

Vejamos, entao, em que consistiu a aludida decisdo acerca da
manutencdo da unidade de julgamento para os diversos corréus, a maioria
dos quais sem prerrogativa de fun¢do no Supremo Tribunal Federal.

E da ementa (parte dela) que se extrai o seguinte:

Decisao: O Tribunal, por maioria, rejeitou a questdo de
ordem suscitada da tribuna pelo advogado Marcio Thomaz
Bastos, ratificada pelos advogados Marcelo Leonardo e
Luiz Fernando Sa e Souza Pacheco, de desmembramento
do processo, para assentar a competéncia da Corte quanto
ao processo e julgamento dos denunciados que ndo sao
detentores de mandato parlamentar, vencidos os Senhores
Ministros Ricardo Lewandowski (Revisor) e Marco Aurélio
(...). Plenario, 02.08.2012.

Ao que facilmente se conclui, tratava-se de argumentacao acerca de
suposta impossibilidade de julgamento de corréus nao detentores de foro
privativo no Supremo Tribunal Federal, ao fundamento de que, se assim se
procedesse, ter-se-ia por violado o principio do juiz natural. Argumentacao
a desoras, obviamente, ou, em bom portugués, em homenagem a
preferéncia de estilo linguistico de um dos eminentes magistrados da Corte,
argumentacao de ultima hora, aos quarenta e seis minutos do tltimo tempo.

O que, alids, nao significa nenhum demérito a quem a suscitou —
uma das partes, por seu ilustre patrono — ja que o defensor deve mesmo se
esmerar na protecao dos interesses de seu constituinte.

O que surpreendeu e surpreende até hoje foi o processamento da
questdao de ordem pela Presidéncia do Tribunal, como se, de fato, uma
delas (questao) ali estivesse presente. Nao bastasse a posicao ja dominante
naquela Corte sobre ser possivel o processo e o julgamento contra pessoas
nao detentoras de foro privativo naquela Casa, em casos de continéncia
(e até de conexao!), a questdao ja havia sido enfrentada e repelida pelo
Tribunal, muito tempo antes. Relembre-se que a Acdo Penal 470/MG
remonta ao ano de 2007! E, ao propésito, tal entendimento consta de
Stmula da jurisprudéncia daquela Casa, a saber, a de n® 704, que tem a
seguinte redacao:

Stmula 704/STF: Ndo viola as garantias do juiz natural,
da ampla defesa e do devido processo legal a atracdo por

continéncia ou conexdo do processo do corréu ao foro por
prerrogativa de fun¢do de um dos denunciados.
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Mas, para afastar a forca de tais objecoes, o eminente Revisor, Ministro
Ricardo Lewandovscki, buscou apoio na literalidade de algumas méximas
processuais da tradicao de nossa jurisprudéncia e doutrina, todas de longa
data e, contudo, de pertinéncia duvidosa.

Com efeito, brandiu-se, entao, que:

a) aquestao alilevantadanao estaria preclusa por se tratar de matéria
de ordem ptblica, que pode ser conhecida a qualquer tempo;

b) a fundamentacido constitucional entao levantada nao havia sido
ainda enfrentada pelo Tribunal, o que, pelos dois motivos —
natureza constitucional do argumento e nao apreciacao da questao
no julgamento — justificava o conhecimento e o julgamento da
questao de ordem.

E, mais, jA agora no plano do mérito, chegou-se a conclusdo da
necessidade de separacao dos processos, mantendo-se ali, na Corte, apenas
as acusacoes processadas contra aqueles com foro privativo no Supremo
Tribunal Federal.

Vamos por partes e em ordem, colhendo-se do voto do eminente
Revisor:

c) a competéncia em razao da funcio, que é excepcional, nao pode
ser interpretada de forma ampliativa, mas, ao contrario, de forma
restritiva; apenas aqueles que detém determinadas funcoes
terao prerrogativa de foro, a fim de evitar que decisdoes venham a
comprometer a ordem democratica;

d) o Supremo Tribunal Federal, reiteradamente, tem desmembrado
os procedimentos penais, determinando a remessa ao juizo
competente, quanto aqueles que nao detém prerrogativa,
com fulcro no artigo 80 do CPP; sempre que decidiu pelo nao
desmembramento, observa-se que assim o fez por argumentos de
“natureza casuistica”;

e) aprorrogacaolegaldecompeténcia,comoacontinénciaeaconexao,
ndo podem ampliar as regras constitucionais de competéncia,
devendo incidir apenas em sentido horizontal, nunca vertical;

f) apossibilidade de decisdes conflitantes ndo é justificativa bastante
para o nao desmembramento, como vem decidindo o STF, porque
essa possibilidade pode ocorrer em qualquer desmembramento e
em qualquer insténcia, vale dizer, o risco de decisOes contraditorias
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nao faria da reuniao dos processos uma mera faculdade (artigo 80
do CPP);

g) o artigo 78, III, do CPP nao foi recepcionado pela Constitui¢ao ao
preceituar que “no concurso de jurisdicoes de diversas categorias,
predominara a de maior graduacao”, em especial nos casos em
que a competéncia for estabelecida de forma taxativa pela propria
Constituicao;

h) como exemplo, observe-se a edicao, pelo STF, da Simula 721, com
o seguinte teor: “A competéncia constitucional do tribunal do jari
prevalece sobre o foro por prerrogativa de funcao estabelecido
exclusivamente pela constituicao estadual”;

i) o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, de quem nao
detém prerrogativa de funcao, fere o principio do duplo grau de
jurisdicao, com assento constitucional (segundo o Revisor, inserto
no artigo 5°, LIV e LV, da CF), contido no artigo 8°, 2, “h”, da
Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica), internalizada no Brasil pelo Decreto n® 678/1992
(c/c artigo 5°, § 2°, da CF); a excecdo a esse principio somente
é aceitavel aos casos em que a propria Constituicdo estabelece a
prerrogativa, ou seja, por opcao do proprio constituinte, que nao
pode ser chamada de arbitraria, pois fundamentada em razao da
ocupacao de cargos publicos especificos e de maior relevo

Mais adiante, e em reforco de sua argumentacdo, honrou-nos com
citacao de trabalho de nossa autoria, in verbis:

Diante dessa realidade, segundo Eugénio Pacelli:

Optou-se, entdo, pela eleicio de 6rgaos colegiados do Poder
Judiciario mais afastados, em tese, do alcance das pressoes
externas que frequentemente ocorrem em tais situacoes, e em
atencdo também a formacao profissional de seus integrantes,
quase sempre portadores de mais alargada experiéncia
judicante, adquirida ao longo do tempo de exercicio na carreira.

Eugénio Pacelli de Oliveira, nessa linha de raciocinio, explica
o seguinte:

(...) a subtracido ao juiz cuja competéncia seja prevista na
Constituicao, € dizer, o seu afastamento por quaisquer critérios
que ndo constituam excecdo de natureza constitucional,
configurara sempre violagdo a regra do juiz natural, seja
como instituicdo do juiz ou tribunal de excecdo, maculando-
se a impessoalidade que devem imperar na distribuicao de
jurisdicao, seja como inadequacao do servigo estatal prestado.
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Como se sabe, a tese e respectivos fundamentos nao foram acatados
apos longos e calorosos debates, excecao feita ao Ministro Marco Aurélio.

O Relator, Ministro Joaquim Barbosa, repeliu a tentativa de separacao
dos processos, encarecendo que:

a) a questao ja fora amplamente debatida pelo Plenario sendo
decidido pelo ndo desmembramento do processo, por trés vezes;
O CPC diz que a mesma questao nao sera debatida 3, 4, 5 vezes;

b) Suscitou a vinculagdo da Corte a Simula n° 704, cujo texto vimos
de reproduzir, linhas antes.

Fizeram coro a Sua Exceléncia, a Ministra Rosa Weber, assentando
que “essa questao ja foi apreciada por trés vezes, neste Plenario; o
processo é uma marcha no tempo. Ha um instituto que aqui se opera, o da
preclusao. O Direito é ciéncia cultural, o que oportuniza sempre indagacao
e aprofundamento na matéria, mas nao se pode, no mesmo processo,
voltar atras; a marcha é para frente”, e, também, o Ministro Luiz Fux, o
Min. Toffoli, a Ministra Carmen Ltcia, o Min. Gilmar Mendes, o Min. César
Peluso, o Min. Celso de Mello e o Min. Ayres Britto, entao Presidente da
Corte.

Na ocasiao, o ilustre Relator também nos honrou com transcricao de
texto de nossa lavra:

Leio, a propdsito, as licoes de Eugénio Pacelli, verbis: em uma
acgdo penal da competéncia originaria dos tribunais de segunda
instancia, por exemplo, nao se podera alegar violagdo ao
duplo grau de jurisdi¢ao, pela inexisténcia de recurso cabivel.
O referido 6rgao colegiado, nessas situagoes, estara atuando
diretamente sobre as questdes de fato e de direito, realizando,
entao, a instruc¢do probatoria e o julgamento. Estara garantido,
portanto, o reexame da matéria por mais de um unico juiz (a
pluralidade de decisdo, pois), sobretudo quando a competéncia
para o julgamento for atribuida ao Plenario do Tribunal. De
todo modo, o afastamento da exigéncia do duplo grau em tais
casos decorreria da propria Constitui¢ao. (Curso de Processo
Penal, 112 edic¢do, fls. 722)

Importa-nos nesse ponto ressaltar alguns dos principais aspectos de
uma ordem constitucional que tenha pretensées democréaticas, iniciando
com o mais visivel deles: o pluralismo politico.

De fato, sabido que nas Constitui¢cées do Estado moderno, quando
forjadas por um poder efetivamente constituinte, estara sempre presente a
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diversidade de pretensdes individuais e coletivas, até por razoes demasiado
humanas, o acolhimento de tantos interesses distintos somente sera e é
possivel no plano da abstracao normativa.

Mais ainda: apenas em documentos de conteddo eminentemente
politico e com efetivas preocupacoes sociais, como é o caso das Constituicoes
de corte democratico e de perfil republicano, nas quais nao ha espaco para
o dirigismo ou para o protagonismo estatal, a determinar, de cima para
baixo, a concessao de direitos e as preferéncias de grupos ou classes que
compodem o cendrio constituinte. Deve-se acolher a diversidade, a variedade
de interesses e, enfim, o pluralismo na formacao do Estado e da sociedade
entdo e assim organizada.

Ocorre que o acolhimento de ordens tao variadas de interesses sempre
determinara um horizonte normativo de inevitaveis conflitos, quando da
satisfacao concreta de um ou de outro, ou, mais claramente, de um em
face do outro. Liberdade de imprensa, por exemplo, constitui direito de
todos, no proveito do interesse publico. De outro lado, a honra e a imagem
constituem patrimoénio individual bem delimitado ou personalizado. Nada
obstante, também os direitos individuais apresentam dimensao coletiva e
difusa, na medida em que o respeito a eles produz resultados para além dos
respectivos titulares, dado que o atendimento das necessidades de cada um
havera de resultar na satisfacao geral de todos.

Nessa quadra do desenvolvimento do direito constitucional, e, antes
dele, da teoria e da filosofia do direito, nao ha mais lugar para a afirmacao
aprioristica da prevaléncia do interesse publico sobre o privado e nem do
coletivo sobre o individual. H4 entre todos eles, por assim dizer, relacao
de reciprocidade e de complementariedade, que os conduz a convergéncia
para o mesmo endereco: o direito a coexisténcia nos niveis mais elevados
possiveis de atendimento aos interesses gerais.

No ambito do Direito aplicado, isto é, naqueles casos em que os
dissensos e os conflitos entre pessoas e/ou entre grupos sao de tamanha
envergadura que exigem a intervencao de um terceiro - em posi¢ao de
objetivo desinteresse -, a jurisdicdo estatal é convocada a concretizar as
solugoes mais adequadas a cada um deles (dissensos). A divulgagao de fatos
e de nomes das pessoas envolvidas pode constituir, em tese, o livre e regular
exercicio da liberdade de imprensa. Do outro lado da prensa (no sentido
de midia, em geral), porém, havera aquele que, citado na reportagem
ou publicacao, entenda-se em condicoes de impedir a exposicao de sua
imagem, a compreensao de que teria, também ele, direito constitucional a
ser protegido.
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O segundo aspecto a ser abordado, entao, e ainda relativamente a
Constituicdo e aos direitos subjetivos nela garantidos, diz respeito aos
métodos ou as possibilidades juridicas dessas solucoes de conflitos ou
de tensoOes entre normas (juridicas) que, menos eventualmente que se
pensa, podem se fazer presentes em um mesmo contexto fatico e em niveis
semelhantes de subsuncao ao caso concreto.

E quando isso ocorrer no plano das normas constitucionais, a
questao que se pora, entao, dira respeito aos critérios de escolha da norma
de preferéncia, isto é, daquela mais adequada a resolver o dissenso, sem
prejuizo algum a validade e ao alcance da outra, cuja aplicacdo tenha sido
afastada.

E o problema efetivamente existe, a partir da consideragao de que:

a) todas as normas envolvidas sdo validas e vigentes, reclamando
ambas a aplicacdo ao caso concreto, se admitido que as duas
podem se subsumir nos fatos submetidos a jurisdicao;

a) os tradicionais critérios da cronologia, da hierarquia e da
especialidade sdo insuficientes para a solucao da questdao, dado
que as normas envolvidas tem a mesma origem (constitucional),
sdo contemporaneas e nao guardam relacao de especialidade ou
de generalidade.

Quais seriam, entdo, as normas constitucionais que teriam
fundamentado a decisao da Suprema Corte na citada A¢ao Penal 470/MG?
E, mais que isso, quais seriam aquelas outras que, por sua pertinéncia,
deveriam ter sido também abordadas e/ou utilizadas naquele julgamento?

Na certeza de que sequer se fazem necessarias quaisquer incursoes na
retrospectiva historica do principio do juiz natural, e, por isso, limitando-
nos a definir os contornos mais evidentes de sua configuracao na ordem
juridica nacional, pode-se afirmar que a proibicao do juiz ou do tribunal de
excecao (artigo 5°, CF) constituiria o seu ntcleo essencial.

De fato, e como ocorre em relacao as demais funcées da Administracao
Publica, também a jurisdicdo ha de se orientar por critérios de absoluta
impessoalidade. Nesse passo, a cegueira da Justica seria a sua primeira
virtude, se bem compreendida como distanciamento prévio em relacao
ao objeto de seu julgamento, o que incluiria, em consequéncia, a sua
desvinculacao com os interesses das partes.
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Juiz ou tribunal de exce¢do serd sempre aquele 6rgao da jurisdicao
constituido ap6s a pratica do crime e sem obediéncia aos limites gerais
de fixacao das funcoes jurisdicionais. De exce¢ao sera também o juiz ou o
tribunal que vierem a ser compostos por 6rgaos nao integrantes do Poder
Judiciario, ou ndo investidos regularmente na respectiva funcao.

Tanto bastaria para se delimitar em cores mais vivas a importante
funcdoatribuidaaoprincipiodojuiznatural,indispensavel aofuncionamento
da Justica no Estado de Direito.

Mas, o ordenamento brasileiro ndo se contentou com a vedacao
do juiz ou do tribunal de excecao, na medida em que, ao dispor sobre o
Poder Judiciario, repartiu em varias especialidades a func¢ao jurisdicional,
atribuindo a oOrgdos diversos a competéncia para a apreciacdo de
determinadas causas. Dai falar-se em competéncia por matéria e em
competéncia por prerrogativa de funcao no ambito da jurisdicao criminal.
O critério territorial, isto €, a definicao da competéncia segundo o lugar do
crime nao tem foro constitucional, prestando-se mais a resolver questoes
de conveniéncia da instrucdo criminal. Exatamente por isso, nao integra
0 conceito e nem apresenta as mesmas consequéncias do principio do juiz
natural.

Dispoe a Constituicao da Republica que o juiz natural para o processo
e o julgamento de membros do Congresso Nacional nos crimes comuns é
o Supremo Tribunal Federal, consoante o disposto no artigo 102, I, b. Em
principio, portanto, o afastamento daquele foro para os citados congressistas
implicaria violacdo do juiz natural, com afetacdo do grau de jurisdicao
assegurada a tais ocupantes de tao relevantes cargos.

De outro lado, e ja agora, surgiria a necessidade de se enfrentar
a questao atinente a possibilidade, ou nao, de aquela Corte poder julgar
também pessoas que nao tem ali o seu juiz natural, por ndo exercerem
quaisquer das funcoes e/ou cargos assinalados no citado artigo 102 da
Constituicao da Republica.

E dizer, para tais pessoas a previsio constitucional da respectiva
jurisdicdo nao se consolidaria na prerrogativa de funcao, e, sim, por matéria,
segundo a natureza do crime. Tratando-se de crime federal, ou seja, daqueles
submetidos a respectiva jurisdicao, por forca do artigo 109, CF, a competéncia
seria do juiz federal de primeiro grau; se estadual, do juiz de direito, se eleitoral,
do juiz eleitoral e, se militar, da Justica Militar (da Unido ou dos Estados, a
depender da infracao e da atividade desenvolvida pela agente).
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Surgiria, portanto, a davida acerca da possibilidade de, em relacdo a
essas pessoas, haver violacao ao principio do duplo grau de jurisdicao e ao
do juiz natural.

A resposta é negativa, segundo nos parece, em especial no que toca ao
juiz natural. E que, embora outro seja o juiz apontado na Constituicio da
Reptblica, o julgamento diretamente por um Tribunal, sobretudo quando
Superior (STF e STJ), nao constitui excecao alguma, no sentido especifico
do conceito de juiz ou tribunal de excecao. Pressupoe-se, ao contrario, que
os Tribunais sejam integrados por magistrados com maior experiéncia
judicante que os juizos singulares. Nao bastasse, o julgamento nos tribunais
é feito por 6rgaos colegiados, qualificando ainda mais as decisoes (em tese,
é claro).

De modo que, em principio, o deslocamento do juiz natural instituido em
razao da matéria para outro (juiz também natural), fixado por prerrogativa de
funcao, nao oferece desdobramentos relevantes no que toca ao devido processo
legal constitucional, na medida em que se estaria alterando o julgamento do
caso penal de um juiz singular para um tribunal, colegiado.

A excecao correria por conta do Tribunal do Juri, competente para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Nessa hipotese, ser julgado
por um 6rgao orientado pela livre apreciacao juridica do fato, isto, por um
6rgao composto por pessoas sem formacao juridica, mas com legitimidade
constitucional para decidir sobre o justo e sobre o injusto, ¢ mesmo diferente
de ser julgado por qualquer Tribunal integrado por juizes togados. E nao ha
como estabelecer um critério decisivo para as eventuais preferéncias dos
acusados em uma ou em outra instancia: tanto o jari quanto os tribunais
estdo sujeitos a erros. O problema do Juri é a absoluta auséncia de
controle quanto as razoes de sua decisao, ja que eles nao estao obrigados a
fundamenta-las.

Precisamente por isso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
prefere determinar a separacio obrigatéria de processos quando um dos
acusados tiver foro privativo em tribunais nos crimes dolosos contra a vida.
Compreensivel, mas, ainda assim, discutivel, na medida em que se autoriza
a possibilidade de decisdes absolutamente distintas para um mesmo fato,
como sOi ocorrer nos casos de continéncia (e nao de conexdo!).

Ja no que diz respeito a possivel violacao ao duplo grau de jurisdicao,
nao parece haver dividas quanto ao fato da evidéncia de tal conclusao, dado
que aquele que nao tem foro privativo perdera a possibilidade de ser julgado
duas vezes, por 6rgaos e em jurisdicoes distintas. A questdo, porém, nao

Revista do CNMP —n.4, ano 2014



acaba aqui. Nas a¢0es penais originarias os tribunais apreciam inteiramente
toda a matéria de fato e de direito, além de exercerem o poder de controle
jurisdicional das decisdoes dos juizes de primeiro grau, competentes
originariamente em razao da matéria. A exigéncia do duplo grau, portanto,
se encontra ao nivel da jurisdicao ordinaria, de modo a permitir o reexame
de uma decisao de um juiz singular por um 6rgao colegiado.

Mais sedira sobre tais questoes, quanto ao tempo de nossas conclusoes.

Na vertente da proibicao do juiz ou do tribunal de excec¢ao, o principio
do juiz natural nada mais faz que consagrar a garantia da impessoalidade da
Administracao Puablica, de modo a evitar possiveis manipulacoes arbitrarias
dajurisdicao e de preservar o distanciamento objetivo do juiz em relacao aos
fatos e as partes, para muito além das conhecidas causas de impedimento,
de suspeicao e de incompatibilidade do magistrado com e no processo
(artigo 112, artigos 252, 253 e 254, CPP).

Ja em relacdo aos fundamentos para a instituicio de foros por
prerrogativa do cargo exercido, o que se pretende assegurar é a simetria
funcional entre o grau de jurisdicdo com competéncia originaria para o
processo e aquela (funcao) exercida pelo acusado, que devem situar-se em
niveis assemelhados de posi¢oes hierarquicas no Poder Publico.

Assim, os membros do Congresso Nacional, que representam o nivel
mais elevado do Poder Legislativo nacional, serdo julgados pelo Tribunal
que ocupa o mesmo grau de relevo no ambito do Poder Judicidrio (o
Supremo Tribunal Federal).

Se a competéncia por matéria cuida de diferentes niveis de
especializacao da jurisdicao, aquela fixada em razao da funcio exercida
pelo acusado tem outra fundamentacdo, qual seja a de equivaléncia de
escalonamento na estrutura do respectivo Poder. Do ponto de vista abstrato,
nao ha qualquer davida quanto a especializacao intrinseca dos tribunais —
de todos eles — para a apreciagdo de qualquer matéria criminal.

Essa conclusao fica muito mais clara quando se pensa na competéncia
criminal originaria dos Tribunais Superiores. A competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar deputados federais e senadores nao decorre
da matéria criminal sob exame. A natureza do crime a eles imputados é
indiferente para a fixacdo daquele foro. Tanto podera ser eleitoral, quanto
estadual, federal ou até militar o crime a ser ali apreciado. Do mesmo
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modo, a competéncia do Superior Tribunal de Justica para o julgamento
dos governadores dos Estados nao depende da espécie de delitos a eles
atribuidos.Note-se também que a Constitui¢ao da Republica assegura o foro
dos Tribunais de Justica dos Estados para o julgamento dos juizes de direito
até mesmo quando se tratar de crimes de natureza federal (artigo 96, I1I).
Se nao nos parece uma boa politica criminal (na perspectiva processual),
por que, na pratica, tais Tribunais tendem a se especializar por matéria (nos
crimes estaduais), a fonte da escolha vem da Constituicao da Republica. O
que faz com que tenhamos que aceitar a ideia no sentido de que todos os
tribunais deveriam se especializar nas mais diferentes matérias criminais.
Do contrario, como aceitar que um juiz de direito ou outro que tenha foro
ali, nos Tribunais de Justica, sejam ali jugados em matéria federal? E o
mesmo valeria para a competéncia dos Tribunais Regionais Federais nos
julgamentos de crimes estaduais cometidos por juizes federais ou por outras
pessoas que ali tém seu foro privativo.

Teriamos, entao, e,inevitavelmente, querejeitaraopcao constitucional,
dando-a por invalida em face da propria Constituicao, em seu contexto mais
geral sobre o exercicio da jurisdi¢ao, o que, convenhamos nao parece tarefa
facil, além de contrariar rigorosamente toda a jurisprudéncia de todos os
nossos tribunais.

Tudo isso vem a proposito do seguinte: a funcao jurisdicional é uma
s0, enquanto manifestacdo do Poder Judiciario na solucao dos conflitos.
Pode-se dizer, assim, que a jurisdicdo é una, ainda quando repartida a
competéncia de seus 6rgaos entre diferentes juizes e tribunais. A divisdao
de tarefas por matérias (trabalhista, militar, eleitoral, comum - federal e
estadual) tem o tinico objetivo de otimizar o exercicio do aludido Poder, por
meio da especializacdo dos juizos, sempre com o objetivo de enriquecer e
qualificar a distribuicao de Justica.

A garantia do juiz natural por matéria penal traduz a preocupacao
com o grau de especialidade de determinados delitos, assegurando ao
jurisdicionado o julgamento por magistrado que lida cotidianamente com
tais questoes. O juiz federal nao é superior ao juiz de direito — e nem o
contrario -, mas a garantia de um e de outro como o juiz natural para a
apreciacao do crime federal e do estadual decorre exatamente do fato da
especializagdo por matéria determinada pela reparticdo constitucional da
competéncia jurisdicional.

E quanto aos foros privativos por prerrogativa de funcao, o
fundamento, repita-se, nao é o da especialidade, mas da relevancia do
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cargo ocupado pelo acusado, a exigir uma instancia do Judiciario de mesma
equivaléncia funcional. Deferéncia bastante discutivel, mas feita por quem
podia fazé-lo: o constituinte. No entanto, semelhante critério somente pode
ser explicado a partir de um pressuposto 16gico: o de que todos os Tribunais
devem ser também especializados em toda a matéria criminal, sem o que
os foros privativos seriam um grande risco para aqueles que gozam de tais
prerrogativas. Riscos esses que nao alcancariam aqueles que tém como foro
em razao da func@o o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal, cuja competéncia recursal ja inclui a especializacao em todo tipo de
delitos (federal, estadual, eleitoral, militar e dolosos contra a vida).

Mas, fato é que, enquanto manifestacao definitiva do Direito a
ser aplicado (a jurisdi¢do), deve-se evitar ao méaximo a possibilidade de
decisoes diferentes para a mesma situagdo de fato no ambito da mesma
jurisdicao criminal. Divergéncias na responsabilizacao civil e penal podem
ocorrer, mesmo diante das peculiaridades das respectivas regras de
imputacdo. Porém, e para reduzir tais inconvenientes, ha previsao legal
de condicionamentos entre as instancias civeis e criminais, conforme o
disposto no artigo 935, do Codigo Civil, e artigos 65, 66 e 67, do CPP.

Dai, a importancia de se distinguir os conceitos e as consequéncias
entre a conexao e a continéncia, ambas reguladas no CPP (artigo 76 e artigo
77), na medida em que tratam de quest6es evidentemente diferentes.

Em principio, uma vez distribuido o processo, nao haveria razao
alguma para se afastar aquele juizo previamente fixado segundo as
determinacdes legais pertinentes. E dizer: determinada a competéncia pela
distribuicao, que razoes poderiam justificar a sua alteracao?

De se ver, de inicio, que a matéria atinente a modificacio de
competéncia jurisdicional ndo tem foro na Constituigao.

A rigor, parece justificadamente deduzivel do conjunto de regras
processuais que cuidam das alteragdes de competéncia no velho Codigo
de Processo Penal, que o que se tinha ali em mira, prioritariamente, era
a competéncia territorial, e, secundariamente, a competéncia em razao da
matéria ou por exercicio de funcio. De todo modo, e a vista da auséncia
de poderes onipotentes ou videntes do legislador responsavel pelo CPP de
1941, nao se pensava entao no atual modelo de distribuicao de competéncia
realizada na Constituicdo da Republica de 1988.
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Ensinam os doutos que mesmo a regra contida no artigo 78, III, CPP,
que trata da prevaléncia da jurisdicao mais graduada, nada tinha que ver
com a competéncia originaria dos tribunais.?

E, mais importante que isso, a legislacao ordinaria da época nao
estava atrelada as eventuais determinacdes constitucionais que pudessem
impedir a modificacdo de jurisdicoes pela diferenca hierarquica entre
as diferentes normas (Lei e Constituicdo). E certo, por exemplo, que as
Constituicoes brasileiras de 1934 e de 1937 — anteriores ao Codigo de 1941 —
ja contemplavam os foros privativos por prerrogativa de funcao (em nimero
muito mais reduzido que agora, ¢ certo!).

O quadro geral das regras de alteracoes de competéncia permanece
até hoje o mesmo, consoante o disposto no artigo 76 e seguintes do CPP. E
com uma agravante que incidira sobre suas disposicoes: a Constituicao da
Reptblica regulou diversas questdes atinentes a competéncia por matéria
e por prerrogativa de funcao, normas estas que, em principio, ndo poderao
ser afastadas pelos critérios ordinarios do CPP. Mas que, excepcionalmente,
poderdo ter aplicacio também nesse campo, desde que adequadas e
justificadas por outras consideracoes igualmente de indole constitucional.

Vejamos as hipdteses de conexao e de continéncia, a chave para a
solucdo das questoes levantadas neste trabalho.

Como ja salientado, o que caracteriza a conexao, por primeiro, é a
pluralidade de acOes, que podem ou nao ter sido praticadas pelo mesmo
agente. Quando realizadas pelo mesmo autor, o ponto de ligacdo entre as
condutas sera exatamente essa circunstancia, acrescida do fato de haver
uma interdependéncia entre elas, como se vé do disposto no artigo 76, II,
CPP, em que se afirma que havera conexdo quando, diante da apontada
pluralidade de agoes, houverem sido umas praticadas para facilitar ou
ocultar as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relacao a
qualquer delas.

Em tais hipoteses, bem se v€, ndo haveria a necessidade de reuniao dos
respectivos processos (em que se apura cada uma das infragoes), no que diz
respeito a questao probatoria. No entanto, estando eles reunidos, bem e melhor
podera o magistrado aferir do grau de responsabilidade penal do agente, ao
exame das circunstancias subjetivas presentes nas acoes subsequentes.

2 BUENO, Pimenta. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. Edigdo anotada, atualizada e
complementada por José Frederico BUENO MARQUES. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1959, p. 152/153.
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De outro lado, as demais situac¢oes de conexao reguladas no CPP estao
conectadas — passe a redundancia! — com a facilitacao da instrucao criminal,
em proveito do procedimento, portanto, e com a qualidade da prova obtida
pela reunido dos processos. A unidade do processo, assim, favorecera a
unidade do julgamento. E ver o quanto se contém nas hipbteses do artigo
76,1 e 111, CPP:

Art. 76. A competéncia sera determinada pela conexao:

I - se, ocorrendo duas ou mais infracGes, houverem sido
praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas reunidas, ou
por vérias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o
lugar, ou por varias pessoas, umas contra as outras;

Im-..

III - quando a prova de uma infragdo ou de qualquer de
suas circunstancias elementares influir na prova de outra
infracao.

Resulta de tudo isso a conclusao, bastante visivel, de que as regras de
conexao buscam unicamente a otimizacdo da persecucao penal, primeiro
ao nivel do procedimento, facilitando a colheita da prova e evitando a
reiteracao de atos de instrucao (prova testemunhal, por exemplo), e, depois,
permitindo ao juiz uma visao mais ampla das responsabilidades penais
eventualmente presentes. E precisamente por isso é que se deve afastar a
reuniao de processos em razao de conexao quando estiver em jogo a possivel
violac¢ao ao principio do juiz natural. O proveito da instrucao (do processo)
nao vale o risco da jurisdicao (da Constitui¢ao). Como regra!

Todavia, excecOes estdo presentes em todo o Direito e sempre se
justificarao quando as peculiaridades e singularidades do caso concreto
indicarem a necessidade de superacao ou de afastamento do critério
geral. Seria o caso, por exemplo, de hipo6teses envolvendo o foro privativo
por prerrogativa de fungdo, em que alguns dos réus nao ostentassem o
mesmo status processual ou que o tivessem em menor grau de hierarquia
jurisdicional, como pode ocorrer entre membros do Congresso Nacional e
Governadores de Estados, cuja competéncia para o processo e julgamento
seria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
respectivamente. Nesse exemplo, aquele que tem foro privativo no STJ
teria diminuido em algum nivel as suas garantias judiciais acaso viesse a ser
julgado diretamente no Supremo Tribunal Federal?

Para logo, note-se que nas agdes penais originarias nao se aplica a
exigéncia do duplo grau dejurisdicao. Eventuais impugnacoes somente terao
lugar, quando cabiveis, pela via extraordinaria, casos do recurso especial,
na competéncia recursal do Superior Tribunal de Justica, e do recurso
extraordinario, para o Supremo Tribunal Federal. Ao propésito, reputamos
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absolutamente invalidos, por incompatibilidade com a Constituicio e
com a Lei 8.038/90, os embargos infringentes previstos no artigo 333, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Esta Corte, entretanto,
vem de afirmar a recep¢ao do citado recurso em embargos opostos na
mesma AP 470/MG, por apertada maioria (6 x 5). Toda a fundamentacao
com a qual julgamos ter demonstrado o equivoco da Suprema Corte em
relagdo a essa questdo se encontram em nosso Curso de Processo Penal,
182. Edicao, Editora Atlas, no prelo, para 2014, no Capitulo referente aos
embargos infringentes previstos no artigo 609 do CPP. Nao nos parece
adequado voltar ao tema nesse pequeno espaco.

Por outro lado, de todo criticavel a Simula 122, do Superior Tribunal
de Justica, ao dispor que no concurso entre a competéncia da Justica
Federal e da Justica Estadual prevaleceria a da primeira. Aqui nao se cuida
de prerrogativa de funcao, mas de conexao entre fatos da competéncia da
jurisdicao dos Estados e da jurisdicao federal. Nao vemos razdo alguma
que justifique o afastamento do juiz natural, em razao da matéria, para o
fim unicamente de facilitacao da instrucao e proveito do procedimento. As
regras da conexao nao deveriam se sobrepor as fungoes do juiz natural, de
indole constitucional.

A mais importante regra de modificacdo de competéncia que se tem
noticia no processo penal é a da continéncia, cuja configuracao nao parece
muito ajustada aquela ja conhecida do processo civil, em que tem lugar uma
relacdo de continente a contetido, via da qual o objeto de um processo, por
ser mais amplo que o do outro, justificaria a sua reuniao.

No processo penal, o que caracteriza a continéncia é a unidade de
condutas, que ocorre tanto em relacdo ao concurso de pessoas na pratica de
um ou de mais crimes, quanto nas hipoteses de concurso formal de crimes,
na aberractio ictus e no resultado diverso do pretendido (artigos 70, 73 e
74, todos do Codigo Penal). E o que se deduz do texto do artigo 77, do CPP,
a dizer que:

Art. 77. A competéncia serd determinada pela continéncia
quando:

I - duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma infragao;

II - no caso de infracdo cometida nas condigdes previstas nos
arts. 51, § 10, 53, segunda parte, e 54 do Codigo Penal (atuais
artigos 70, 73 e 74, CP)
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Ocorre que a reuniao de processos, ou, melhor dizendo, a unidade de
processo para que se realize a unidade de julgamento em tais situacoes nao
busca fundamentacao em mero proveito procedimental ou na facilidade da
instrucao criminal.

Para muito além, trata-se de imposi¢ao decorrente de principio geral
do Direito, verdadeiro postulado politico da democracia: a igualdade de
tratamento a todos pela Administracao Publica, em todos os seus niveis.
Tratando-se da possibilidade deimposicao de graves consequénciasjuridicas
em razao da pratica de um mesmo e unico fato, considerado aqui na sua
singularidade subjetiva (pluralidade de agentes), deve o Direito oferecer a
mesma resposta, na medida, € claro, das respectivas culpabilidades.

Parece-nos mesmo inaceitdvel que o Estado apresente solucoes
diferentes para responsaveis pelos mesmos fatos. E, mais, que tais solucoes
decorram da mera existéncia de instancias privativas para o julgamento de
determinados ocupantes de cargos publicos. Se os Tribunais ocupam posicao
hierarquicamente superior aos juizos singulares, nao ha como sustentar
a necessidade de separaciao de processos com base em tal fundamento.
A pessoa sem foro privativo que é originariamente julgado nos Tribunais
de segundo grau teria também ali o 6rgado competente para apreciar o seu
recurso se processado na primeira instancia. O problema, em si, na verdade,
¢é a existéncia das acoes penais originarias nos tribunais e nao a reuniao
dos processos naqueles foros. Culpe-se o constituinte e nao a unidade da
jurisdicao!

E claro que o risco de decisdes contraditérias sobre o mesmo fato
também estara presente na previsao atual de duplicidade de apreciacao da
matéria por instancias diferentes da jurisdicao. Um fato ilicito podera produzir
a responsabilizacdo de seu autor tanto no ambito civil quanto no penal. E,
eventualmente, também no administrativo, permanecendo, em todo o caso, o
mesmo e unico fato. Culpe-se, entdo, a Legislacao nacional que até hoje nao
entendeu pela necessidade da apreciacdo conjunta da responsabilidade civil
e da criminal no mesmo Juizo! Diversos paises contemplam a unidade de
jurisdicao, civel e criminal, exatamente para evitar solucoes diferentes para o
mesmo fato. E a competéncia devera ser do juizo criminal por razoes evidentes,
ligadas ao modelo de afirmacao da certeza judicial, no que ja se convencionou
chamar de verdade real ou material, que nada mais traduz sendo a amplitude
do campo probatorio no processo penal.

De outro lado, é verdade também que nosso CPP prevé hipoteses em
que a separagao dos processos se apresente como alternativa ao magistrado,
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mesmo em se tratando de continéncia, conforme se vé do disposto no artigo
80, e, especificamente, quando se tratar de grande nimero de acusados e
para nao lhes prolongar a prisdo provisoria. A norma esta a se referir as
situa¢oes em que a demora na tramitacao do processo, em razao do elevado
numero de réus, possa permitir a indevida prorrogacao da prisao de alguns
deles ou de todos.

Cabe assinalar, contudo, que o dispositivo é de 1941 e ja perdeu
sua eficacia no tempo, sobretudo porque, desde a Constituicdo de 1988,
e, particularmente, desde a Lei 12.403/11, toda prisdo dependera de
ordem judicial escrita e fundamentada, além do fato, de todo relevante,
que, embora nao haja prazo certo para o término da instrucao criminal,
ressalvadas algumas disposi¢des esparsas sobre a instru¢do criminal (artigo
400, e artigo 412, CPP, este ultimo especifico do Tribunal do Juri) e os
prazos para a pratica de determinados atos processuais (encerramento de
inquérito e oferecimento de dentincia), ja se consolidou o entendimento no
sentido de limitar a duracao maxima da prisao até a fase final da instrucao
(aproximadamente 85 dias, em regra, dependendo do procedimento).
Também a Lei 12.850/13 prevé o prazo maximo de 120 (cento e vinte)
dias para o encerramento da instrucdo, nos procedimentos relativos as
organizacOes criminosas, e prorrogaveis por igual periodo, no caso de
demora nao imputavel ao Estado (artigo 22, paragrafo inico).

Assim, a quantidade de acusados no processo nao determinara
o prolongamento da prisdo provisoria, impondo-se o seu relaxamento
quando estiverem superados os prazos legais e aqueles construidos pela
jurisprudéncia. Por isso, pensamos que nao se deve aplicar a regra do
artigo 80 nas hipdteses de continéncia, a0 menos como regra, deixando as
excecoes a justificativa para o risco de decisoes distintas para acusados de
um mesmo fato.

Como é o caso, por exemplo, daquelas (excecoes) contidas no artigo
79, I e I, CPP, a cuidar de hipotese de superveniéncia de incapacidade de
um dos réus e de incidentes no Tribunal do Juri. Também podera haver
o julgamento posterior de corréu que nao tenha sido incluido na peca
acusatoria e cuja autoria e/ou participacdo fosse desconhecida aquele
tempo. Sao situagdes em que a separagido dos processos é perfeitamente
justificavel, sob pena de paralisacdo completa da jurisdicdo. Relembre-se,
ainda, e ao proposito, que nos casos de revelia de um dos acusados, incidira
a suspensao do processo e do prazo prescricional, nos termos do artigo 366,
CPP, ressalvados unicamente os processos relativos aos crimes de lavagem
de bens e valores (Lei 9.613/98, com redacao dada pela Lei 12.683/12).

Revista do CNMP —n.4, ano 2014



Fora dessas situacgoes, portanto, em que a separacao dos processos
nas hipoteses de continéncia encontra amparo na preservacao do devido
processo legal e na regularidade do exercicio da funcao jurisdicional,
nao se deve proceder ao desmembramento de processos continentes. O
afastamento da unidade de processos e, sobretudo, do julgamento, deve
ser sempre excepcional, a fim de se evitar que a mesma jurisdi¢cao criminal
produza decisées divergentes sobre o mesmo fato. Em sentido contrario,
veja-se a posicao de Maria Licia KARAMS3, na qual, contudo, nao se aprecia
a distinc¢ao de tratamento entre conexao e continéncia.

Em tempo de conclusdes, ndo vemos como negar o acerto da decisdo da
Suprema Corte em manter ali a unidade de processo e de julgamento na AP

470/MG, para o que se arrolam algumas sinteses de todas as questoes que
foram aqui abordadas.

a) Inimeros eram os fatos, como inimeros também eram os
imputados, de tudo se extraindo a conclusao da existéncia de
uma pluralidade de condutas alegadamente interligadas, seja
pela imputacdo do concurso de pessoas, seja pela vinculacao de
motivacoes e finalidades desejadas, conforme alegado na acusacao.
Nada diriamos, por 6bvio, acerca da pertinéncia ou da procedéncia
das alegacGes ali contidas, ja que o exame detido e pormenorizado
dos autos constituiu prerrogativa daqueles que nele atuaram.

b) Estavam presentes, portanto, nas imputagdes e nos votos
vencedores, tanto a ocorréncia de conexao entre os mais variados
fatos, quanto a continéncia em relacao a tantos outros.

¢) Questoes e incidentes de fundo constitucional, de fato, podem
e devem ser alegados a qualquer tempo. Mas nao a todo tempo!
Uma vez decidida pelo Tribunal a questao suscitada, nao ha
razao alguma para a ela se voltar, sobretudo porque, tratando-
se da jurisdicdo originaria do Supremo Tribunal Federal,
qualquer decisao acerca da separacao ou da manutencao da
unidade do processo e do julgamento tera enfrentado e repelido a
fundamentacio constitucional pertinente (ainda que nao alegado
um ou outro fundamento ou um ou outro argumento). E isso na
medida em que se trata da determinacdo do alcance do principio
do juiz natural e da exigéncia, ou nao (Simula 704 — STF) do

3 KARAM, Maria Lucia. Competéncia no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 67.
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d)

g)

duplo grau de jurisdicao para aqueles que nao tém ali o seu foro
privativo. Tem-se, portanto, preclusao pro judicato da matéria, a
impedir a sua rediscussao.

A interpretacdo constitucional no Estado Democratico de
Direito, orientada pelo pluralismo e pela realizagao dos direitos
fundamentais, ¢ refrataria a absolutizacdo dos principios, nada
autorizando a articulacdo de uma hierarquia ou de uma escala
axioldgica entre eles, sobretudo, no que tange aos principios que

orbitam em torno do devido processo legal.

O julgamento de quem nao tem foro privativo, quando realizado
diretamente pelo Tribunal com hierarquia jurisdicional e
competéncia recursal sobre a primeira instincia, nem passa
perto de atingir a ordem democratica; pelo contrario, permite
que os Tribunais Superiores apreciem também a matéria de fato,
normalmente reservada as instancias ordinarias.

A separacao de processos prevista no artigo 80, CPP, como regra,
se refere aos casos de conexao e nao aqueles de continéncia. As
demais hipdteses do artigo 79, CPP, poderao se aplicar também
a continéncia, justificando-se por necessidade de preservacao do
devido processo legal e de regularidade do exercicio da jurisdi¢ao,
principio e postulado indeclinaveis do Estado de Direito.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, segundo o
disposto na Stimula 704, é no sentido da auséncia de violacao ao
devido processo legal quando reunidos os processos daqueles que
tém foro privativo nos tribunais e daqueles que nao o tém. Se nao
se tem aqui um fundamento de Direito, quando nada demonstra
a coeréncia da decisao de manutencao dos processos naquela
Corte, na AP 470/MG. A garantia do duplo grau de jurisdicdo diz
respeito a exigéncia de revisao do julgado de primeiro grau por
orgao colegiado dos Tribunais, o que justifica a validade intrinseca
das acOes penais originérias, ainda que nao se mostrem a melhor
alternativa para o julgamento de autoridades do Poder Publico.

Dentre tantas curiosidades no citado julgamento, uma delas, e

especificamente em relacdo ao tema aqui abordado, chama a atencao:
em alguns cantos da vida politica e mesmo no ambiente juridico, os
foros privativos por prerrogativa de funcdo vinham sendo entendidos,
modernamente, como privilégio daqueles ocupantes de determinados
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cargos publicos. Sustentava-se, e com alguma insisténcia, a desigualdade
de tratamento em relacao aos demais jurisdicionados, que se veriam em
situacao desfavoravel aos titulares do citado foro.

Agora, quando algumas condenacOes comecam a surgir no ambito
dos Tribunais Superiores, surpreende a mudanca de posicdo: agora, quem
se vé em situacao desfavoravel seriam as autoridades com foro privativo
e nao mais os cidadaos comuns. E, por isso, leva-los (os cidadaos) aos
tribunais nas acOes originarias seria estender a mesma desvantagem a eles,
nao possuidores do ex-privilégio do foro.

Talvez surja dai o 6bvio: o fim das agOes originarias nos tribunais
para os crimes comuns. E que se aproveite também para fazer renascer a
competéncia do jari para todas as autoridades publicas. E, por fim, que os
juizes, em todas as instancias, sejam apenas Juizes e nao Desembargadores
e Ministros, afinal, privilégios e prerrogativas sempre se confundem aos
olhos da cidadania.
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Saulo Murilo de Oliveira Mattos:

Este artigo destacara, a partir de julgados dos tribunais superiores patrios
e licdes doutrinarias, o desafio posto ao Ministério Pablico em, ao deduzir em
juizo sua pretensao acusatoria (artigo 129, inciso I, da Constituicao federal), nao
esquecer que, no processo penal, € também o6rgao tutor de direitos e garantias
processuais penais fundamentais, estando limitada sua pretensio acusatoria
aos reflexos praticos impostos pelo principio da presuncao de inocéncia ou
nao culpabilidade descrito no inciso LVII do artigo 5° da Constituicao Federal,
especificamente no campo probatorio.

Pois bem, Rui Barbosa (v. 32, t. 1, p. 36), a sua época, ja verberava:

Em outros tempos as leis criminais assentavam na presungio
de criminalidade, cujo corolario processual era a tortura
engenhosamente uniforme e atroz. Todo o réu se supunha
culpado. Dai um sistema de investigagio judicial, empenhado
todo ele em extorquir pela crueldade a confissdo. O direito
moderno, ao contrario, estriba na presuncio de inocéncia. E
a nossa presuncao constitucional. A Constituicao partiu desse
pressuposto, cuja conseqiiéncia era assegurar-se a defesa na
sua maior amplitude.

O principio da presungao de inocéncia do réu, além de repercutir no
sistema infraconstitucional de prisdes processuais e no campo probatorio
processual penal, possui forte contetido ideoldgico. Todavia, ante o objetivo
do presente trabalho, a anilise que se segue restringir-se-4 ao aspecto
probatorio do principio da presuncao de inocéncia e o seu reflexo sobre o
comportamento processual do Ministério Pablico. Assim, antecipe-se que,

1 Promotor de Justiga titular da 4* Promotoria de Irecé (entrancia intermediaria) - Improbidade/Patriménio Publico
e Fazenda Publica, com sede na comarca de Irecé/BA.
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“a partir do momento em que o imputado é presumidamente inocente, nao
lhe incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presunc¢io que deve
ser destruida pelo acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha
qualquer dever de contribuir nessa desconstrucao (direito de siléncio —
nemo tenetur se detegere) (LOPES JR, 2007, v. 1, p. 519)”.

No sistema acusatoério, as funcoes de acusar, defender e julgar
sdo atribuidas, exclusivamente, a pessoas distintas, quais sejam: o
acusador (Ministério Pablico ou querelante), o defensor e o magistrado.
Ja no inquisitivo,?> diametralmente oposto aquele, as funcées de acusar,
defender e julgar estdo em poder, s6 e tio-somente, de uma pessoa: o juiz-
inquisidor. No sistema misto — espécie de juncao dos dois anteriores —,
ha, primeiramente, uma instrucao inquisitiva (investigacao preliminar e
instrucao preparatoria) e depois uma fase de julgamento, na qual é garantido
o contraditério. Basicamente, estas sao as caracteristicas principais desses
sistemas. Existem outras, denominadas de secundarias ou acessoOrias
(publicidade, sigilo do julgamento, oralidade, processo escrito etc.), que
variarao conforme o caso.

Acertadamente, Luigi Ferrajoli chama atenc¢ao para a dificuldade de
diferencar o sistema acusatorio do inquisitorio (2002, p. 451 e 452):

A distincao entre sistema acusatorio e sistema inquisitorio pode
ter um carater tedrico ou simplesmente histérico. E necessario
precisar que as diferencas identificaveis no plano tebrico nao
coincidem necessariamente com aquelas verificiveis no plano
histérico, ndo sendo sempre logicamente conexas entre si.
Por exemplo, se fazem parte tanto do modelo teérico como da
tradicao histérica do processo acusatério a separagdo rigida
entre o juiz e acusagdo, a paridade entre acusacao e defesa, e a
publicidade e a oralidade do julgamento, o mesmo nao se pode
dizer de outros elementos que, pertencendo historicamente
também a tradi¢ao do processo acusatdrio, ndo sdo logicamente
essenciais ao seu modelo teérico: como a discricionariedade
da acdo penal, a elegibilidade do juiz, a sujeicdo dos drgaos
da acusacdo ao Poder Executivo, a exclusao da motivacao dos
julgamentos dos jurados dentre outros. Por outro lado, se sdo
tipicamente proprios do sistema inquisitério a iniciativa do juiz
em campo probatdrio, a disparidade de poderes entre acusacio
e defesa e o carater escrito e secreto da instrucao, ndo o sio
institutos que nasceram exclusivamente no seio da tradicao
inquisitéria, como a obrigatoriedade e a irrevogabilidade
da agdo penal, o carater publico dos 6rgaos de acusacdo, a
pluralidade dos graus de jurisdicio e a obrigacao do juiz de
motivar as suas decisdes. Essa assimetria foi fonte de confusoes

2 Geraldo Prado (2005, p. 165) traz um ditado que bem simboliza o sistema inquisitivo: “Quem tiver um juiz por
acusador precisa de Deus como defensor. Mas, as vezes, isso ndo ¢ suficiente”.
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multiplas, pois freqiientemente mantiveram-se como essenciais
a um ou outro modelo teérico elementos de fato pertencentes
as suas respectivas tradigbes histoéricas, mas logicamente nao
necessarios a nenhum dos dois ou com eles incompativeis.

Pergunta-se, entao: qual € o sistema processual penal adotado pelo
Brasil? Nao podera haver outra fonte de respostas senao a Constituicao de
1988. Embora nao diga expressamente, extrai-se dos artigos 129, inciso
I (acdo penal publica de iniciativa privativa do Ministério Publico) e 5°,
incisos XXXIX, LIII, LIV, LV, LVI, LVII, LIX, LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV,
LXVI, que a Lei Maior adotou o sistema acusatorio.

Assim, as leis processuais penais, principalmente o Cédigo de Processo
Penal de 1941, para que nao sejam consideradas, substancialmente,
inconstitucionais ou nao recepcionadas, devem ser interpretadas em
conformidade com o sistema processual penal constitucional, que é
acusatério. E uma questdo piramidal, de hierarquia das leis, como bem
soube expressar o jurista Hans Kelsen.

Veja-se, pois, o ensinamento de Ada Pellegrini Grinover (1990, p. 14):

o importante nao é apenas realcar que as garantias do acusado
— que sdo, repita-se, garantias do processo e da jurisdi¢do
— foram alcadas a nivel constitucional pairando sobre a
lei ordindria, a qual informam. O importante é ler as
normas processuais a luz dos principios e das regras
constitucionais. E verificar a adequacio das leis a letra
e ao espirito da Constituicio. E vivificar os textos legais
a luz da ordem constitucional. E, como ja se escreveu,
proceder a interpretaciao da norma em conformidade
com a Constituicio. E nao s6 em conformidade
com sua letra, mas também com seu espirito. Pois
a interpretacao constitucional é capaz, por si so,
de operar mudancas informais na Constituicao,
possibilitando que, mantida a letra, o espirito da lei
fundamental seja colhido e aplicado de acordo com o
momento histérico que se vive. (grifo nosso)

E complementa (1990, p. 15):

A cada dia que passa, acentua-se a ligagdo entre Constitui¢ao
e processo, pelo estudo dos institutos processuais, nao mais
colhidos na esfera fechada do processo, mas no sistema unitario
do ordenamento juridico: é esse o caminho, jA ensinava
Liebman, que transformara o processo, de simples instrumento
de justica, em garantia de liberdade.

Todavia, a praxis forense tem fornecido, a saciedade, exemplos que
demonstram uma contumaz violacdo ao sistema acusatorio. Realizam-
se interrogatorios sem a presenca de defensores publicos. O magistrado
intromete-se na fase pré-processual investigativa, requisitando, ex officio,
diligéncias de carater nao cautelar, portanto desnecessarias, quando deveria
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atuar como tutor das liberdades publicas (relaxamento de prisao, liberdade
provisoria, etc). Além disso, o proprio Codigo de Processo Penal contém
dispositivos que enfraquecem a ideia de sistema acusatoério, tais como os
arts. 156, 196, 209, 234 € outros.

Mas, nao para por ai. O legislador patrio, com a recente reforma
processual penal, teve uma excelente oportunidade de conformar boa
parte do Codigo de Processo Penal ao sistema acusatoério. Fez o inverso.
Desprezando a melhor doutrina processual penal, positivou mais uma
hipotese de iniciativa probatoria judicial, prevista no artigo 156, inciso
I, do CPP, com o seguinte teor: é facultado ao juiz, de oficio, ordenar,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producao antecipada de provas

consideradas urgentes e relevantes.

Alguns doutrinadores fazem suas reflexdes sobre o modelo processual
penal brasileiro. Uns sdo mais otimistas, outros menos.

Segundo Paulo Rangel (2004, p. 52):

O Brasil adota um sistema acusatoério que, no nosso modo de
ver, ndo é puro em sua esséncia, pois o inquérito policial regido
pelo sigilo, pela inquisitoriedade, tratando o indiciado como
objeto de investigacdo, integra os autos do processo, e o juiz,
muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se os fatos que constam
do inquérito policial sdo verdadeiros. Inclusive, ao tomar
depoimento de uma testemunha, primeiro 1é seu depoimento
prestado, sem o crivo do contraditério, durante a fase do
inquérito, para saber se confirma ou ndo, e, depois, passa a fazer
as perguntas que entende necessérias. Neste caso, observe o
leitor que o procedimento meramente informativo, inquisitivo e
sigiloso d4 o pontapé inicial na atividade jurisdicional a procura
da verdade real. Assim, ndo podemos dizer, pelo menos
assim pensamos, que o sistema acusatorio adotado
entre n6s € puro. Nao é. Ha resquicios do sistema
inquisitivo, porém, ja avancamos muito. (grifo nosso)

Por outro lado, Geraldo Prado (2005, p. 195) entende que:

[...] se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao
Ministério Pablico a privatividade do exercicio da agdo penal
publica, na forma da lei, a que garante a todos os acusados o
devido processo legal, com ampla defesa e contraditério, além de
lhes deferir, até o transito em julgado da sentenga condenatéria,
a presuncao de inocéncia, e a que, aderindo a tudo, assegura o
julgamento por juiz competente e imparcial, sao elementares
do principio acusatério, chegaremos a conclusdo de que,
embora nao o diga expressamente, a Constituicao da Republica
o adotou.

[...]

Porém, se notarmos o concreto estatuto juridico
dos sujeitos processuais e a dinimica que entrelaca
todos estes sujeitos, de acordo com as posicoes
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predominantes nos tribunais (principalmente,
mas niao com exclusividade no Supremo Tribunal
Federal), niao nos restara alternativa salvo admitir,
lamentavelmente, que prevalece, no Brasil, a teoria

da aparéncia acusatoria.

Muitos dos principios opostos ao acusatério
verdadeiramente siao implementados todo dia [...].
O principio e o sistema acusatorio sao, por isso, pelo
menos por enquanto, meras promessas, que um novo
Codigo de Processo Penal e um novo fundo cultural,
consentineo com os principios democraticos, devem
tomar realidade. (grifo nosso)

Ao que parece, o destino do processo penal brasileiro é incerto. Quando
se espera que o legislador assuma um maior compromisso com os principios
constitucionais, ocorre, lamentavelmente, o contrario. Nao ha duavidas de
que o artigo 156, inciso I, do Cédigo de Processo Penal é, substancialmente,
inconstitucional. A imparcialidade do juiz € uma garantia inderrogéavel do
individuo, principalmente daquele sobre qual pesa o fardo de uma acusagao.
Assim, até que novas estruturas legislativas passem a viger e resplandecer a
esperada luz constuticional, pode-se dizer, conforme Geraldo Prado ensina,
que no Brasil prevalece a teoria da aparéncia acusatoria.

Entre os mandamentos constitucionais, o principio da presuncao de
inocéncia, que decorre da garantia constitucional de que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, talvezseja, devido
a sua carga historica, o que mais se popularizou. As pessoas, independentemente
das camadas sociais a que pertencem, estdo tdo cientes do significado desse
principio, que, quando lhes recai a mais trivial das acusacoes, recorrem ao preceito
constitucional de que ninguém sera culpado até prova em contrario. Conheca-se,
pois, um pouco da historicidade desse preceito constitucional.

O principio da presungao de inocéncia foi a resposta dada ao sistema
processual penal inquisitorio, extremamente repressivo, que vigia até os dias da
eclosao da Revolucao Francesa de 1789.3 Decorreu da necessidade de proteger o
cidadao dos desmandos do Estado, que, a qualquer custo, desde que houvesse uma

simples suposi¢ao de pratica delitiva, condenava o acusado, ja que presumia sua
culpabilidade.

3 Segundo Aury Lopes Jr. (2007, V. 1, p. 517), “a presung@o de inocéncia foi motivo de burla por parte de
VICENZO MANZINI, para quem ela ndo passa de uma absurda teoria ideada pelo empirismo francés. Partindo
de uma premissa absurda, MANZINI chegou a estabelecer uma equiparac¢éo entre os indicios que justificam a
imputag@o e a prova da culpabilidade. O raciocinio era o seguinte: como a maior parte dos imputados resultavam
ser culpados ao final do processo, ndo ha o que justifique a protegdo e a presuncdo de inocéncia. Com base na
doutrina de Manzini, o proprio Codigo de Rocco, de 1930, ndo consagrou a presungdo de inocéncia, pois era vista
como um excesso de individualismo e garantismo. ”

Revista do CNMP —n.4, ano 2014

263



264

No plano internacional, o principio da presun¢do de inocéncia
apareceu pela primeira vez na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789. Posteriormente, foi reafirmado, ideologicamente, em 10
de dezembro de 1948, pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
cujo artigo 11 dispoe que “todo homem acusado de um ato delituoso tem
o direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

Com as transformacdes sociopoliticas mundiais, surgiram outros
tratados internacionais, com destaque para a Convencao Americana de Direitos
Humanos de 1969 (Pacto San Jose da Costa Rica), que incorporada, através
do Decreto 697 de 06 de novembro de 1992, ao ordenamento juridico patrio,
prevé, em seu art. 8.2, que “toda pessoa acusada de um delito tem o direito que
se presuma sua inocéncia, enquanto nao se comprove legalmente a sua culpa”.

Defato, aideia de ruptura com a tradicao inquisitorial do ancien régime
foi assimilada por diversos paises, que positivaram em suas Constituicoes
o principio da presuncao de inocéncia daquele que suporta uma acusacao
penal. “Foi o que ocorreu, por exemplo, na Revolucao dos Cravos e na
posterior Constituicdo Portuguesa, de 1976; com a queda do fascismo, e
na Constituicao Italiana de 1948; com a derrubada do regime de Franco, e
também na Constituicao Espanhola, de 1978.” (PACELLI, 2007, p. 24)

No ambito legislativo nacional, “embora se possa sustentar que
nossas Constituicoes anteriores, ainda que nao o obrigando, autorizavam a
aplicacdo do principio como decorréncia do sistema de garantias processuais
[...]” (PACELLI, 2007, p. 23), é a Constituicao de 1988, no seu artigo 5°,
inciso LVII, que determina, expressamente, que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Em
funcao disto, uns sustentam que seria melhor utilizar a expressao presuncao
de nao-culpabilidade,* ao passo que outros preferem a locucdo estado ou
situagao juridica de inocéncia do réu.

Feito, em linhas gerais, o recorte historico do principio da presuncao
de inocéncia,-® pode-se dizer que seu conteddo possui trés significados:

4 O Supremo Tribunal Federal utiliza em seus julgados a expressao principio da nao-culpabilidade. Em sentido
diverso, José Afonso da Silva (2006, p. 155) explica que: “A norma constitucional do inciso LVII, agora sob
nosso exame, garante a presun¢do de inocéncia por meio de um enunciado negativo universal: ‘ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria [...]. Usa-se de uma forma negativa
para outorgar uma garantia positiva.”

5 Denominagao usada pelo professor Eugénio Pacelli.

6 Com bastante perspicacia, observa Alberto Binder (2003, p. 86) que: “Nao se pode dizer, por exemplo, que a
situacdo de qualquer pessoa na sociedade seja uma situagao de inocéncia. Os seres humanos que andam pelas
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garantia politica do estado de inocéncia do réu, regra de tratamento do
acusado’ e regra de julgamento (in dubio pro reo) do processo penal.

Quanto ao aspecto politico, Luigi Ferrajoli (2002, p. 441) nota que:

[...] se é verdade que os direitos dos cidadaos sdo ameacados
nao sob pelos delitos, mas também pelas penas arbitrarias - que a
presuncdo de inocéncia ndo é apenas uma garantia de liberdade
e de verdade, mas também uma garantia de seguranca ou, se
quisermos, de defesa social: da especifica seguranca fornecida
pelo Estado de Direito e expressa pela confianga dos cidadaos
na justica, e daquela especifica defesa destes contra o arbitrio
punitivo. Por isso, o sinal inconfundivel da perda de legitimidade
politica da jurisdi¢ao, como também de sua involucdo irracional e
autoritéria, € o temor que a justica incute nos cidadaos. Toda vez
que um imputado inocente tem razao de temer um juiz, quer dizer
que isto esta fora da logica do Estado de direito: o medo e mesmo
s6 a desconfianca ou a nao seguranca do inocente assinalam
a faléncia da fungdo mesma da jurisdi¢do penal e a ruptura dos
valores politicos que a legitimam®.

Vista a questao por outro angulo, sabe-se que a existéncia de uma
acdo penal condenatoéria contra determinado individuo representa, para

ruas ndo sdo inocentes. A inocéncia ¢ um conceito de referéncia que somente tem sentido quando existe alguma
possibilidade de que essa pessoa possa ser culpada. A situagdo normal dos cidaddos ¢ de liberdade; a liberdade é
seu ambito basico, sem nenhuma referéncia ao Direito ou ao processo penal.”

7 Em seus recentes julgados, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que, sem qualquer juizo de
cautelaridade, é descabida a prisao decorrente de sentenca penal condenatoéria recorrivel, destacando
ainda que a auséncia de efeito suspensivo do recurso especial e extraordinario nao autoriza, por si s, a
chamada execucao antecipada da pena. Veja-se, portanto, um desses julgados:

“Inconstitucionalidade da chamada execugao antecipada da pena. Art. 5°, LVII, da Constitui¢do do Brasil.
O artigo 637 do CPP estabelece que (o) recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instdncia para a execugdo da sentenca. A
Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentenga condenatoria. A Constitui¢do do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo 5°, inciso LVII, que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria. Dai a conclusdo de que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no artigo 637 do CPP. Disso resulta que a prisdo antes do transito em julgado da
condenacio somente pode ser decretada a titulo cautelar. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execucio
da sentenca apoés o julgamento do recurso de apelacio significa, também, restricio do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensio estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensio. A antecipagio da execuc¢fio penal, ademais de incompativel com o texto da Constituiciio, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados — nfo do processo penal. A prestigiar-se
o principio constitucional, dizem, os tribunais (leia-se STJ e STF) serio inundados por recursos especiais
e extraordinarios, e subseqiientes agravos e embargos, além do que ‘ninguém mais sera preso’. Eis o que
poderia ser apontado como incitacio a ‘jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude
ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento
do STF néo pode ser lograda a esse preco. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direitos.
Nio perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S3o pessoas, inseridas entre
aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade. E inadmissivel a sua exclusdo social, sem
que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que somente se
pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacédo de cada qual. Recurso ordinario em habeas
corpus conhecido e provido, em parte, para assegurar ao recorrente a permanéncia em liberdade até o transito em

julgado de sua condenagdo.” (RHC 89.550, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 27-3-07, D.J de 27-4-07). —
(grifo nosso).

8 Neste sentido, Antonio Gomes Filho (1991, p. 37): “E justamente por isso que na leitura da expressdo presungdo
de inocéncia ha de ser considerado prioritariamente o seu valor ideoldgico; trata-se, como afirmou Pisani, de uma
presuncdo politica, na medida em que exprime uma orientagdo de fundo do legislador, qual seja a de garantia da
posigao de liberdade do acusado diante do interesse coletivo a repressao penal”.
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este, angustiante suplicio psicolégico, pois s6 conhecera a decisao judicial
definitiva - condenatéria ou absolutéria — no final do processo. Portanto,
diante de uma possivel condenacao, o principio da presuncao de inocéncia
passou a ser interpretado também como regra de tratamento do acusado,
que, no desenrolar do processo, devera ter todos os direitos e garantias
fundamentais efetivamente respeitados.® Antonio Magalhaes Filho (1991,
p. 37) retrata bem esse entendimento:

Sem embargo dessas duas perspectivas (politica e regra de tratamento)
sobre o principio da nao-culpabilidade, advirta-se que a presuncdo de
inocéncia nao é, tecnicamente, uma presuncao. Vale dizer: nao representa
uma operacao mental — seja do legislador (presuncao legal), seja do juiz
(presuncao hominis), que, através de um fato conhecido e provado, conclui
a existéncia de outro fato.

Nao se trata de presuncao relativa, porquanto, imbuida de sentido
politico-criminal garantista, nao revela a ideia de que o legislador
constituinte, ao estabelecé-la, quis dar como pressuposta a correlacao entre
dois fatos — o ordinario e o presumivel.

Também nao é uma presuncao legal absoluta, ja que, além de admitir
prova em contrario, nao possui o condao de tornar irrelevante a existéncia
de determinado fato para a caracterizacdo de uma relacdo material de
direito penal.®®

9 “Com efeito, uma vez afirmada e reconhecida a inocéncia, ndo como presungio, mas como verdadeira realidade
ou concretizagdo juridica , dessa realidade, entendida como posigdo do sujeito diante das normas da ordenagio,
resultardo também direitos subjetivos publicos, a serem exercidos em face do Estado, que havera de justificar
sempre, ou em lei ou/e motivadamente —quando judicial a decisdo —quaisquer restrigdes aqueles direitos.”
(PACELLI, 2004, p. 174) Neste sentido, STF: “O postulado constitucional da ndo-culpabilidade impede que o
Estado trate, como se culpado fosse, aquele que ainda ndo sofreu condenagdo penal irrecorrivel. A prerrogativa
juridica da liberdade — que possui extragio constitucional (CF, artigo 5°, LXI e LXV) — nio pode ser
ofendida por interpretagdes doutrinarias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de
contetido autoritario, culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais proclamados pela Constitui¢io da Republica, a ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se
trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo, e até que sobrevenha sentenga penal condenatoria
irrecorrivel, ndo se revela possivel — por efeito de insuperavel vedagao constitucional (CF, artigo 5°, LVII) —
presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito
penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatoria transitada
em julgado. O principio constitucional da nao-culpabilidade, em nosso sistema juridico, consagra uma regra
de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenca do Poder
Judiciario. Precedentes.” (HC 89.501, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-12-06, DJ de 16-3-07) —
(grifo nosso)

10 "Veja-se a observacgdo de Gustavo Henrique Badar6 (2003, p. 298 e 299): “Se este critério de normalidade ou
probabilidade fosse transportado para o processo penal deveria prevalecer o in dubio contra reum ao invés do in
dubio pro reo. De modo geral, ¢ mais provavel que as pessoas sejam inocentes, pois certamente ¢ menor o niumero
de delinqiientes na sociedade que a quantidade de pessoas honestas. Porém, pensando em casos em que ja ha um
processo criminal instaurado, é mais provavel que os acusados sejam culpados. Basta pensar na necessidade de
justa causa para a instaura¢@o da a¢@o penal, para se constatar que quando se instaura um processo contra alguém ja
ha indicios suficientes de que aquela pessoa cometeu um delito, sendo portanto mais provavel que ela seja culpada,
e ndo que seja inocente. Alids, embora ndo haja estatisticas confidveis, pode-se afirmar, sem medo de errar, que a
maioria dos processos penais condenatorios terminam com a condenagdo do acusado e ndo com a sua absolvigao,
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Entao, qual seria a implicacao probatoéria da presuncao de inocéncia
do imputado?

Eis a resposta: o principio da presuncao de inocéncia (in dubio pro
reo) é uma regra especial de julgamento" que prevalece sobre a regra
geral de distribuicdao do 6nus da prova, pois dispensa o acusado de provar
sua inocéncia, de modo que todo o fardo probatoério deve recair sobre a
acusacao. E é aqui que o Ministério Pablico deve estar atento, para, na sua
atuacdo persecutorio em juizo, nao querer transportar para a acao penal
publica condenatoria regras de distribuicao da carga probatoria previstas
para o processo civil.

Com bastante propriedade, Gustavo Henrique Badar6 (2003, p. 299)
sustenta que:

Nao h& nenhuma razdo l6gica para se preferir o in dubio pro
reo ao in dubio pro societate. Os critérios légicos baseados
na probabilidade, ou na normalidade da ocorréncia dos
fatos a serem provados, que se aplicam ao processo civil,
cedem a um critério politico no campo penal. No processo
penal, mais do que um simples expediente técnico,
a regra de julgamento assume uma nitida conotacao
politica. Nao havendo certeza, mas duvida sobre os
fatos, inegavelmente é preferivel a absolvicao de um
culpado a condenaciao de um inocente. Na ponderacao

mesmo vigorando o in dubio pro reo”. Em sentido oposto, Malatesta (1996, p.124), para quem: “Eis a que fica
reduzida a presun¢do indeterminada e inexata de bondade, quando se queira determinar nos limites racionais.
Nao falamos, por isso, de presungdes de bondades, mas de presungdo de inocéncia, presungdo negativa de agdes
e omissdes criminosas, presun¢do sustentada pela grande e severa experiéncia da vida. O homem, no maior
numero dos casos, ndo comete agdes criminosas; ¢, ordinariamente, inocente; portanto, a inocéncia se presume.
A presungdo de inocéncia ndo é, pois, sendo uma especializagdo da grande presungdo genérica que expusemos: o
ordinario se presume. E como, para o principio ontolégico, presumindo-se o ordindrio, ¢ o extraordinario que se
deve provar, segue-se que, aberto o debate judiciario penal, é a acusagdo que cabe a obrigagdo da prova”.

11 Embora ndo seja, tecnicamente, uma presungdo relativa, a esta se compara, quanto aos efeitos juridicos,
no processo penal. Veja-se, neste sentido, a explicagdo de José Carlos Barbosa Moreira (1977, p. 160 e 161)
sobre a fungdo processual das presungdes relativas: “Do exposto ressalta com meridiana clareza a fun¢io
pratica exercida pela presuncio legal relativa: ela atua — e nisso se exaure o papel que desempenha - na
distribuicio do dnus da prova, dispensando deste o litigante a quem interessa a admissio do fato presumido
como verdadeiro, e correlativamente atribuindo-lhe a outra parte, quanto ao fato contrario. O que ha de
importante a sublinhar aqui é que essa atribui¢do prescinde de qualquer referéncia a posi¢ao acaso ocupada no
processo pela pessoa de que se trata. Em geral, como bem se sabe, o 6nus da prova ¢é distribuido precisamente
em fungdo dessa posicao; quer dizer, o critério basico repousa na circunstancia de ser autor ou réu, no processo,
o sujeito considerado: de acordo com as regras tradicionais, se autor, caber-lhe-a provar o fato constitutivo do
(suposto) direito; se réu, os fatos impeditivos, modificativos, extintivos. A presuncio legal, porém, faz abstracio
dessa circunstincia que, nas restantes hipéteses, é decisiva: a pessoa a quem a presuncio desfavorece
suporta o onus de provar o contrario independentemente de sua posi¢io processual, nada importando o
fato de ser autor ou réu. Nao parece inteiramente exato dizer, todavia, que a presungdo legal (relativa) se resolve
em inversdo do onus probandi. Com efeito, o resultado da aplicagdo da regra especial (contida no dispositivo
que estabelece a presungdo) pode perfeitamente coincidir, em determinado caso, com o resultado que se obteria
aplicando a espécie a regra geral de distribuicdo daquele onus. Isto ¢é: pode acontecer que o dnus houvesse mesmo
de recair, em virtude de sua posigio processual, sobre a pessoa a quem a presungdo legal desaproveita. E claro
que a importiancia da presuncio legal avulta precipuamente nos casos de nio-coincidéncia, pois nestes é
que ela produz efeitos praticos apreciaveis; mas permanece valida a observagio de que as presungdes legais
nio constituem propriamente excecdes a regra comum sobre distribui¢io do 6nus da prova: as normas
que as consagram sio, isso sim, normas especiais, que prevalecem sobre a regra geral, sem precisamente
contradizé-la in concreto.”(grifo nosso)
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dos interesses em conflito, o primeiro erro é menos
grave que justifica, no campo penal, que a regra de
julgamento seja in dubio pro reo. 2 (grifo nosso)

Diante dessas reflexdes, percebe-se o desafio a ser enfrentado pelo
Ministério Publico desde o inicio ao final de uma acao penal condenatoria:
sustentar, se este for o seu convencimento, sua pretensdo acusatoria em
total respeito as implicacdes probatorias decorrentes da aplicacdo do
principio da nao culpabilidade, sob pena de desnatura-lo e fragmenta-
lo, transformando-se em um 6rgao alheio as garantias processuais penais

constitucionais.

Analisando-se alguns julgados brasileiros, constata-se que poucos
tribunais, e excepcionalmente, tém aplicado corretamente, na hipotese
de davida sobre ponto relevante para o deslinde do caso penal, a regra de
julgamento in dubio pro reo. Muito disso se deve a uma erréonea concepcao
do fendmeno sociopolitico, juridico e econdmico chamado de crime, o qual,
inadvertidamente, € visto, no desenrolar da instrucao criminal, como uma
abstracao.

Portanto, a dificuldade estd em precisar um conceito de crime que,
sem desconsiderar as particularidades do caso concreto, viabilize a integral
efetivacdo das normas constitucionais processuais penais. Reconhece-se
que ha uma grande tensao entre as normas constitucionais e a realidade
social brasileira, mas os direitos e garantias fundamentais devem ser sempre
respeitados, pois, além de irrenunciaveis e imprescritiveis, sao resultantes
de um longo e continuo processo de afirmacao historica. 3

Ja se disse que o “crime é um todo indivisivel e o Estado somente
podera, processualmente, ver acolhida sua pretensao punitiva se provar que
o réu praticou uma conduta tipica, ilicita e culpavel, # vale dizer, este todo

12 Observe-se que os trés significados - politico, regra de tratamento do acusado e regra de julgamento — do
principio de presun¢do de inocéncia ndo sao, necessariamente, estanques, podendo se apresentar integrados em um
s6 momento processual - o julgamento final.

13 Neste topico, 0 objetivo serd apenas mencionar o conceito de crime mais apropriado ao presente trabalho.
Nao ha qualquer pretensdo de, exaustivamente, tratar da teoria do delito bem como da teoria da pena, e tampouco
explanar sobre as mais variadas justificagdes criminologicas e politico-criminais do Direito Penal. Todavia, esta-
se ciente da importancia da conjugagdo entre Criminologia, Politica Criminal e Direito Penal.

14 “Embora o crime seja insuscetivel de fragmentagdo, pois que ¢ um todo unitario, para efeitos de estudo faz-
se necessaria a analise de cada uma de suas caracteristicas ou elementos fundamentais, isto ¢, o fato tipico, a
antijuridicidade e a culpabilidade. Podemos dizer que cada um desses elementos, na ordem em que foram
apresentados, ¢ um antecedente 16gico e necessario a apreciagdo do elemento seguinte.” (GRECO, 2003, p. 146)
“Deve ficar bem claro que quando afirmamos que o conceito ou a explicagdo que damos do delito ¢ estratificado,
queremos dizer que se integra em varios estratos, niveis ou planos de analise, mas isto de nenhuma maneira
significa que o estratificado seja o delito: o estratificado ¢ o conceito que do delito obtemos por via da analise.”
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indivisivel.” (JARDIM, 2002, p. 214). Por isto, relacionar a aplicacdo do
principio in dubio pro reo (presuncao de nao culpabilidade) aos elementos/
requisitos® do delito seria, quando menos, contraditério, ja que permitiria
concluir que é possivel uma aplicacao fragmentada do referido principio.
Narealidade, a divisao do crime em categorias juridicas viabiliza um estudo
metodologico do Direito Penal e Processual Penal.’

Oestudodofenémeno sociopolitico crime'” podelevar em consideragao
diversos aspectos. O material, por exemplo, preconiza a dimensao da
lesividade social provocada pelo delito. O formal revela a postura do Direito
em relacdo ao evento delitivo, pois o ordenamento juridico comina condutas
proibitivas sob ameaca de pena. Ja o critério operacional preconiza os
elementos constitutivos do delito, indispensaveis ao processo analitico de
determinacao das condutas criminosas.

Os dois primeiros aspectos (formal e material) sao, se exclusivamente
examinados, insuficientes para a compreensdo da estrutura do delito,
porém o prisma operacional/analitico, sobre considerar os critérios
formal e material, é “capaz de indicar os pressupostos de punibilidade das
agoes descritas na lei penal como crimes, de funcionar como critério de
racionalidade da jurisprudéncia criminal e de contribuir para a seguranca
juridica do cidadao no Estado Democratico de Direito.” (CIRINO, 2006, p.72)

(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p. 386 )Retratando o conceito de delito, Luiz Regis Prado (2003, p. 74
e 75) explica: “O delito vem a ser uma constru¢do fundamentalmente juridico penal, em que pese poder ser
objeto de exame de outras ciéncias (v.g., criminologia, politica criminal, sociologia, medicina etc.). No plano
conceitual, reveste-se de trés aspectos principais: a) formal ou nominal — da relevo a contradigdo entre o fato
concreto e o preceito legal, sendo expressao do direito positivo vigorante: delito ¢ a infragdo a lei penal; b) material
ou substancial — refere-se ao contetido do ilicito penal — sua danosidade ou lesividade social — e esta adstrito
aos valores constitucionais. Constitui a lesdo ou o perigo de lesdo ao bem juridico protegido; e c) analitico ou
dogmatico — o delito é decomposto em partes estruturadas axiologicamente em uma relagdo logico-abstrata: ¢ a
acao ou a omissao tipica, ilicita ou antijuridica e culpavel. A agdo ou omissdo ¢ tipica quando se ajusta ou subsume
ao modelo abstrato descrito no tipo legal. A agdo ou omissdo tipica e ilicita se ndo estd amparada por uma causa
de justificacdo. E a agdo ou omissao tipica e ilicita é culpavel quando reprovavel ao autor. De conformidade com o
exposto, esses elementos estdo em uma seqiiéncia logica necessaria, quer dizer, s uma a¢ao ou omissao pode ser
tipica; so esta Gltima pode ser ilicita e apenas quando ilicita tem a possibilidade de ser culpavel”.

15 “O delito é um todo, ndo podendo ser dividido em partes, como se fosse uma fruta cindida em pedagos. O crime
¢ um fato a que se agregam caracteristicas. Pode-se falar, entdo, em requisitos ou caracteristicas do delito, ndo
em elementos.” (JESUS, 1999, p. 154). Entendemos infrutifera a distingao feita pela doutrina entre elementos e
requisitos do crime.

16 Paulo Queiroz (2005, p.113) adverte que “o estudo e aplica¢@o dos institutos juridico-penais, ¢ dizer, das varias
categorias dogmaticas (tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade), hdo de se fazer criticamente, com vista a justa
composicdo da lide penal, a luz dos fundamentos, objetivos e principios proprios do modelo constitucional de
direito.”

17 Consoante as ligdes de Juarez Cirino dos Santos (2006, p. 49): “A criminologia tradicional produziu trés
modelos operacionais do conceito positivista de crime: a definigdo legal (positivismo juridico), a defini¢do
naturalista (positivismo sociologico) e a definicdo ética (positivismo juridico-sociologico). Essas definig¢des,
construidas nos limites internos da ideologia dominante, representam o conceito burgués de crime, que exclui
o0 aspecto subordinado da contradi¢@o historica, a classe trabalhadora e a ideologia que fundamenta um conceito
socialista de crime. A burguesia e a classe trabalhadora sdo as forgas histéricas que definem os polos dialéticos da
controvérsia tedrica sobre o conceito de crime, uma questio cientifica decidida nas lutas sociais pela hegemonia
ideologica e politica da formagao sdcio-econdmica capitalista. A hegemonia do capital depende, especialmente, da
defini¢do legal do conceito de crime, que descreve agdes contrarias a estrutura da relagdes sociais em que assenta
seu poder de classe”.
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Com efeito, percebe-se que ha certo consenso doutrinario de que a
teoria do delito, no estadio evolutivo em que se encontra, assenta suas bases
conceituais em duas categorias bésicas — o tipo de injusto e a culpabilidade-,
sendo possivel o desenvolvimento destas em perspectivas mais simples,
porém especificas, da conduta criminosa, o que nao prejudica a concepcao
analitica de crime. E que a definicio de tipo de injusto contém as nocdes
juridicas de acao, tipicidade e antijuridicidade, ao passo que a culpabilidade
normativa alberga os conceitos de capacidade penal, potencial consciéncia
da ilicitude do fato e exigibilidade de conduta diversa. Tantos uns quantos
os outros sdo elementos/requisitos do conceito analitico de crime.

Com sua distinta percepcao, Juarez Cirino dos Santos (2006, p. 72 e
73) informa que

existe evidente consenso sobre a natureza das categorias gerais
do fato punivel, bem como sobre as categorias mais simples
resultantes de sua decomposigdo analitica, mas existe um ponto
de discordancia radical situado na area do tipo de injusto,
responsavel pela existéncia diferenciada dos sistemas bipartido
e tripartido de fato punivel: a relagio entre os conceitos de tipo
legal e antijuridicidade

Assim, é crucial, como colocou o brilhante professor acima
mencionado, identificar o ponto de tensdo doutrinario e principalmente
jurisprudencial sobre a teoria do delito, qual seja: o contetido do tipo de
injusto. *® Portanto, o problema nao estd na decomposicao conceitual
proporcionada pelo estudo analitico do crime, mas sim nos (im)possiveis
resultados decorrentes da interacao entre tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade. Nesse contexto, surgem sistemas bipartido, tripartido, e até
monista-funcional, da teoria do delito.

No sistema bipartido, a tipicidade e a antijuridicidade fundem-se.
Ou seja, o delineamento legal das condutas lesivas de bens juridicos e os
elementos que permitem um juizo de valoragdo destas condutas, unidos

18 Nio se desprestigia aqui as discussdes juridicas sobre a culpabilidade, que sdo igualmente tormentosas.

19 Paulo Queiroz (2001, p. 112 e 113), abeberando-se nas idéias de Claus Roxin, propde uma configuragao
monista-funcional da teoria do delito, para qual: “[...]Jo ato de tipificar uma conduta criminosa (isto é, a
opgdo politica criminalizar) ja parte do pressuposto da exigibilidade da conduta conforme a norma, razio

pela qual em todos os momentos de verificacio do injusto penal impoe se indagar sobre tal circunstancia.
Logo, forcoso é reconhecer que as varias categorias dogmaticas carecem de autonomia, ja
que niao passam de momentos ou niveis ou graus de afericio do carater criminoso do fato.
E, se assim €, ndo sera exagero dizer que a tipicidade (total), num sistema funcional, compreende: a) a
realizac¢ao dos elementos do tipo (positivos, negativos e normativos); b) a auséncia de causas gerais de
justificagio; e c) a auséncia de causas especiais de justificagdo. De modo que, se poderia, reformulando
a teoria dos elementos negativos do tipo, acrescentar esse terceiro elemento (letra c), ou seja, o tipo
total compreende, também, a auséncia de causas especiais de justificagdo (= causas de exclusdo de
culpabilidade).” E, linhas depois (2001, p. 152), conclui: “Com recusar autonomia as varias categorias
sisteméticas (tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade), chegamos, assim, a uma configuragio
monista-funcional da teoria do delito, sem pretender, porém, equipara-las ou confundi-las. Apesar
disso, por motivos didaticos, utilizar-se-ao aqui, ndo raro, as expressoes tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade no sentido tradicional) ”(grifo nosso)
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um ao outro, formam o tipo de injusto. Com efeito, a teoria dos elementos
negativos,?° cuja formulacdo inicial atribui-se a Adolf Merkel, representa
bem esta ideia. Com esta teoria, o tipo penal se subdivide em uma parte
positiva, que € a realizacio efetiva de seus elementos subjetivos, objetivos
e normativos, mais uma parte negativa, correspondente a auséncia de
causas de justificacdo (legitima defesa, estado de necessidade etc), que
realiza e confirma aquela primeira parte. Enfim, o tipo é a ratio essendi da

antijuridicidade.

No sistema tripartido, continua a existir as categorias juridicas de tipo
de injusto e culpabilidade, que, como ja foi frisado, sdo gerais, contudo as
categorias especificas de tipicidade e antijuridicidade nao sao mais vistas
naquela unidade consistente em um tipo de injusto. A primeira ganha
independéncia em relacao a segunda, havendo autonomia de ambas dentro
da categoria geral do tipo de injusto. E que para este sistema, conforme
explica Juarez Cirino (2006, p.75),

tipicidade e antijuridicidade ndo se esgotam na tarefa de
constituir o tipo de injusto, mas realizam fungdes politico-
criminais independentes: o tipo legal descreve acdes proibidas
sob ameaca de pena e, portanto, realiza o principio dalegalidade;
antijuricidade define preceitos permissivos que excluem a
contradi¢do da acdo tipica com o ordenamento juridico — mas
a permissao concreta de realizar proibicoes abstratas do tipo
legal ndo autoriza identificar acGes atipicas com acgoes tipicas
justificadas, como ocorre no sistema bipartido: matar alguém
em legitima defesa ndo parece o mesmo que matar um inseto. A
validade do conceito de tipo de injusto, como unidade superior
compreensiva do tipo legal e da antijuridicidade, ndo permite
nivelar diferencas entre comportamentos justificados, que

devem ser suportados, e comportamentos atipicos, que podem
variar desde ac¢les insignificantes até acoes antijuridicas.

De fato, teve grande acolhida o sistema tripartido, e, de uma forma
geral, € o que predomina na dogmatica penal atual. Por este sistema,
“s6 se pode fazer o juizo de antijuridicidade se ja estiver perfeito o juizo
de tipicidade; s6 se pode fazer o juizo de culpabilidade,* se ja estiverem
perfeitos o juizo de tipicidade e de antijuridicidade”. (BRANDAO, 2003, p.
13). Esta concepcao analitica, em verdade, é produto do desenvolvimento de
trés etapas sequenciais de estruturacao da teoria do delito — a visao classica,
neoclassica e finalista de delito -, que, por conseguinte, demonstram a
evolucgdo dos conceitos de acao, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

20 Ainda em relagdo a teoria dos elementos negativos, Paulo Queiroz (2005, p. 141) sublinha que: “é s6 uma
questdo de redacdo estilistica casual da lei o fato de uma circunstéancia ser prevista ja no tipo como fundamentadora
do injusto ou s6 na antijuridicidade como excludente do injusto. E assim é porque os conceitos de tipicidade e
antijuridicidade estdo, de fato, funcionalmente vinculados.” Exemplificando: s6 seria furto (artigo 155 do CP)
subtrair para si ou para outrem coisa alheia movel desde que ndo amparado por uma causa de justificagdo como o
estado de necessidade etc.

21 Para Damasio de Jesus (1999, p. 454), “a culpabilidade ndo ¢é requisito do crime, que apresenta duas facetas:
fato tipico e ilicitude. Ela funciona como condigdo da resposta penal”.
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O conceito classico de delito foi desenvolvido por Von Lizt e Beling
no inicio do século XIX, momento historico influenciado pelo positivismo
cientifico. Numa concepcao puramente naturalistica, entendia-se a acao
desvinculada da vontade consciente do autor, sendo apenas um movimento
corpdéreo apto a modificar o mundo exterior. Assim, a tipicidade era
considerada como a realizacao concreta dos aspectos objetivos do tipo penal.
Excluiam-se do tipo quaisquer elementos subjetivos (culpa lato sensu),
que, alids, pertenciam a culpabilidade, vista como a relacdo psicologica
entre o autor e fato. A antijuridicidade, por sua vez, era um juizo valorativo
extremamente formal. Logo, o delito dividia-se em uma parte objetiva
(tipicidade e antijuridicidade) e outra subjetiva (culpabilidade).

Sem modificar a definicao de crime enquanto acao tipica, antijuridica
e culpavel, o conceito neoclassico de crime, ao absorver o modo de pensar
neokantiano, direciona suas premissas para os fins (valores) almejados pelo
Direito Penal. Com efeito, a acdo passa a ser vista como um comportamento
humano voluntario; a tipicidade incorpora elementos normativos e
subjetivos; a antijuridicidade deixa seu formalismo para acolher um
significado material, referente a danosidade social; e a “culpabilidade que
também foi objeto de transformacoes nessa fase teleoldgica, recebendo
de Frank a reprovabilidade, pela formacao de vontade contraria ao dever,
facilita a solucao das questoes que a teoria psicoldgica da culpabilidade nao
pode resolver.” (BITENCOURT, v. 1, 2006, p. 260)

Noutro passo, em sua teoria final da acao, Hans Welzel ressignificou
algumas premissas até entdo elaboradas para a conceituacido de crime.
Para ele, a acao humana, diferentemente da opinidao dos adeptos da
teoria causalista da acdo, nao pode ser desprovida de finalidade, pois o
homem é capaz de prever, ainda que limitadamente, as consequéncias de
seu comportamento e, portando, escolher os possiveis fins, dirigindo sua
vontade conforme a sua estruturaciao mental.

De fato, a teoria do delito, com o finalismo, evoluiu bastante.
Transferiu-se o dolo e a culpa (sem a consciéncia da ilicitude) para o nicleo
do tipo, possibilitando a distingdo entre tipos dolosos e culposos, erro de
tipo e erro de proibicao. A culpabilidade tornou-se puramente normativa,
havendo, por outro lado, uma “subjetivacdo da antijuridicidade, constituida
pelo desvalor de acdo, como injusto pessoal representado pelo dolo e outros
elementos subjetivos, e pelo desvalor de resultado, como lesao do objeto da
acao expressivo do dano social produzido.” (CIRINO, 2006, p. 77).

Apesar destas marcantes contribuicoes para a teoria do delito,
segundo Mir Puig (apud QUEIROZ, 2005, p.139), “o finalismo adotou um
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conceito proximo do ideado por Beling: o tipo como mero indicio — ratio
cognoscendi - da antijuridicidade, que nao s6 pode desvirtuar-se pelo
concurso de causas de justificacdo (nem toda acdo tipica é antijuridica),
sendo que tem um significado independente.” Assim, surgem novas
teorias, 2* que, entendendo tal funcao indiciaria insuficiente a realizacao
dos propositos do Direito Penal, conferem maior carga material® ao tipo,
propondo, pois, uma correcao da tipicidade legal.

Nesse sentido, Eugenio Rail Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2004, p. 434), tratando da tipicidade conglobante, sustentam que:

A antinormatividade nao é comprovada somente com a adequacao
da conduta ao tipo legal, posto que requer uma investigacao do alcance da

22 Em 1970, com a publicacdo da obra Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal, de Claus Roxin, inicia-se
uma nova fase na dogmatica juridico-penal, na qual a teoria do delito passa a ser vista sob a Otica funcional ou
teleologica-racional, em que se preconiza uma nova concepgdo da relagdo entre direito penal e politica criminal.
Claus Roxin (2002, p. 22 e 23) pondera que “fruto de um ponto de partida positivista, chegou-nos um sistema
classificatorio, na forma de uma pirdmide conceitual, de modo bastante analogo ao sistema de plantas de Lineu:
a construgdo ergue-se da massa dos elementos do crime através de sucessivas abstragdes, feitas estrato por
estrato, até chegar ao conceito superior e genérico da agdo. A causa pela qual um sistema fechado surgido de tal
maneira, nos afasta da solu¢do de nosso problema, eu ja a tentei explicar: ele isola a dogmatica, por um lado, das
decisdes valorativas politico-criminais, e por outro da realidade social, ao invés de abrir-lhes os caminhos até
elas”. Ademais, a teoria da imputag@o objetiva, originaria dos estudos feitos por Larenz (1927) e Honing (1930),
ganha intensa desenvoltura com o funcionalismo moderado de Claus Roxin e o funcionalismo radical de Gunther
Jakobs. Paulo Queiroz (2005, p. 175) destaca que a teoria da imputagdo objetiva trata-se “néo s6 de um corretivo
arelagio causal, mas de uma exigéncia geral da realizacio tipica, a partir da adogdo de critérios essencialmente
normativos, de modo que sua verificagao constitui uma questio de tipicidade, e niio de antijuridicidade, prévia
e prejudicial a2 imputaciio do tipo subjetivo (dolo e culpa). Para essa teoria, o resultado de uma a¢do humana
s6 pode ser objetivamente imputado a seu autor quando sua atuagéio tenha criado, em relagdo ao bem juridico
protegido, uma situac¢@o de risco (ou perigo) juridicamente proibido, ¢ que tal risco se tenha materializado num
resultado tipico [...].” (grifo nosso)

23 O STF sinaliza timidamente neste sentido, veja-se, pois, um de seus precedentes jurisprudenciais:
EMENTA: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICA(;AO DOS VETORES CUJA
PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL
- CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO, COM
APENAS 19 ANOS DE IDADE - “RES FURTIVA” NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61%
DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDER.A(;OES EM TORNO
DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
QUALIFICA-SE COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE
PENAL. - O principio da insignificincia - que deve ser analisado em conexdo com os postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou
de afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal
postulado - que considera necessaria, na aferi¢cao do relevo material da tipicidade penal, a presenca de
certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da agdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulacao teérica, no reconhecimento de
que o carater subsidirio do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos proprios objetivos por ele
visados, a intervencdo minima do Poder Ptiblico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO
DO DIREITO PENAL: “DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR?”. - O sistema juridico hé de considerar
a relevantissima circunstancia de que a privacgao da liberdade e a restri¢do de direitos do individuo
somente se justificam quando estritamente necessérias a propria protecdo das pessoas, da sociedade
e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade.
O direito penal néo se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndao importar
em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante,
seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social. (HC 84412 / SP (SAO
PAULO) - HABEAS CORPUS; Rel. Min. CELSO DE MELLO; Julgamento: 19/10/2004; Publicacdo: DJ
DATA-19-11-2004 PP-00037 EMENT VOL-02173-02 PP-00229)
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norma que esta anteposta, e que deu origem ao tipo legal, e uma investigacao
sobre a afetacdo do bem juridico. Esta investigacao é uma etapa posterior
do juizo de tipicidade que, uma vez comprovada a tipicidade legal, obriga
a indagar sobre a antinormatividade, e apenas quando esta se comprova é
que se pode concluir pela tipicidade penal da conduta.

E complementam (2004, p.522):

Dai que a tipicidade penal ndo se reduz a tipicidade legal (isto
é, adequacao a formulacgdo legal), e sim que deva evidenciar
uma verdadeira proibi¢cdo a luz da consideracdo conglobada
da norma. Isto significa que a tipicidade penal implica a
tipicidade legal corrigida pela tipicidade conglobante,
que pode reduzir o ambito de proibi¢ao aparente, que surge da
consideracao isolada da tipicidade legal. (grifo nosso)

Luiz Flavio Gomes, defendendo uma teoria constitucionalista do
delito, adere ao pensamento dos supracitados juristas, senao veja-se:

O conceito de tipicidade penal (sob o enfoque material e
constitucional) que estamos defendendo (e que compreende a
tipicidade formal ou objetiva + tipicidade material ou normativa
+ tipicidade subjetiva) aproxima-se muito do conceito de
tipicidade conglobante de Zaffaroni, cujo enunciado mais
elementar poderia ser descrito da seguinte maneira: o que esta
permitido ou fomentado ou determinado por uma norma nao
pode estar proibido por outra. O juizo de tipicidade deve ser
concretizado de acordo com o sistema normativo considerado
em sua globalidade. Se uma norma permite, fomenta ou
determina uma conduta, o que estd permitido, fomentado
ou determinado por uma norma nao pode estar proibido por
outra. >4

O certo é que, no Brasil, a teoria final da acao nao passou despercebida,
tendo reflexos consideraveis, principalmente apés a reforma de 1984, na
legislacdo penal vigente.? Um exemplo emblematico é o artigo 18, inc. I, do
Cdbdigo Penal, que assim preceitua: “diz-se crime doloso, quando o agente quis
o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Disto conclui-se que o tipo,
dentro da sistematica legal brasileira, indica que a conduta atribuida ao autor
do fato ¢ ilicita, permitindo-se em seguida a verificacao da culpabilidade.

Diantedeste quadro, interroga-se: ainda deve prevalecer, nadogmatica
penal patria, uma teoria do delito que se fundamenta no tipo como ratio
cognoscendi da ilicitude, principalmente diante da existéncia de elementos

24 Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7932>. Acesso em 11 ago. 2007.

25 O Codigo Penal brasileiro ndo define crime. Ja sua Lei de Introdugdo (artigo 1° do Decreto-Lei
3.914/41) o faz, considerando “crime a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusao ou detencao,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencao a
infragdo a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.”
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normativos do tipo (v.g expressoes tais como “indevidamente”- artigo 162,
“sem permissao legal”- artigo 292), que possibilitam o exercicio de um juizo
de valor ja na tipicidade ? Se afirmativa a resposta, tal teoria proporcionaria
a efetivacao dos principios de justica penal insculpidos na Constituicao de
1988, notadamente o principio da presuncao de inocéncia do réu?

Cré-se veementemente que ndo. O conceito de acdo dado pelo
finalismo é de grande valia. Atualmente, é impensavel, como queriam os
causalistas, a acdo enquanto simples movimento corpéreo, desconectada
do atuar consciente do individuo. Noutro passo, entende-se que, devido
a tendéncia doutrinaria moderna de aproximacao da antijuridicidade
com a tipicidade, o tipo ja ndo pode ser mais indicio da antijuridicidade.
Aliés, dentro da categoria geral do tipo de injusto, a relacao entre tipo e
antijuridicidade ha se ser outra, mais intima.

Portanto, em que pese as auspiciosas ideias de tipicidade conglobante,
teoria constitucionalista do delito, imputacdo objetiva do resultado,
teoria do fato punivel,*®aplicacdo do principio da insignificancia, filiamo-
nos a reformulacdo do injusto penal proposta pelo eminente professor
Juarez Tavares, porquanto permite a configuracdo de uma teoria do
delito fundamentada radicalmente no direitos e garantias fundamentais
do individuo. O referido mestre (2002, p. 165), ap6s lancar as bases para
reformulacdo do injusto, propoe que:

[...] O injusto, entretanto, tem de ser analisado
dialeticamente para que os direitos individuais nao
se vejam tolhidos por intervencées inoportunas. A
andlise dialética significa que os compartimentos do injusto —
o tipo e a antijuridicidade — ndo devem se situar como numa
relagdo de causalidade, de antecedente para consequente, mas
dependendo do caso concreto e da necessidade de protegdo
individual, possam ser apreciados separada ou conjuntamente.

Essa analise dialética do injusto é imperativa por dois
fundamentos.

Primeiro porque a delimitacdo dos poderes de intervencao do
Estado ndo pode ser feita apenas com base nos enunciados,
ainda que precisos, das normas proibitivas, sendo igualmente
pelas normas permissivas. E que a funcio de delimitacio que
se atribui a norma nio pode ser enfocada apenas no seu sentido

26 Segundo Juarez Cirino (2006, p. 79), retratando o modelo de fato punivel: “o tipo de injusto compreende
os seguintes elementos: a) agdo como realidade psicossomatica do conceito de crime; b) a tipicidade como agéo
humana adequada ao tipo legal, nas dimensdes de (1) tipo objetivo, constituido de causagdo do resultado e de
imputagdo do resultado, e de (2) tipo subjetivo, formado pelas categorias do dolo — e outros elementos subjetivos
especiais — e da imprudéncia; c¢) a antijuridicidade, afirmada nas proibig¢des e excluida nas permissdes, como
categoria dogmatica compreensiva das justificagdes, estudadas nas dimensdes correspondentes de situagdo
justificantes e de agao justificada (subjetiva e objetiva). A culpabilidade como juizo de reprovagao pela realizagdo
nao justificada do tipo de injusto, compreende (1) a imputabilidade (excluida ou reduzida em hipoteses de erro
de proibigdo) e (3) a exigibilidade de comportamento diverso (excluida ou reduzida em situagdes de exculpagdo
legais e supralegais).”
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formal, mas principalmente no sentido material, que dira
acerca da necessidade ou nao da intervencao estatal.

S6 havera ilicitude quando esgotados todos os recursos
em favor da prevaléncia da liberdade. A operacao que se
devefazer,assim, é exatamente no sentidoinversode que,
normalmente, realiza a doutrina. Em vez de perquirir se
existe uma causa que exclua a antijuridicidade, porque
o tipo de injusto ja a indicia, o que constituiria uma
presuncio juris tantum de ilicitude, deve-se partir de
que s6 se autoriza a intervencao se nio existir em favor
do sujeito uma causa que autorize sua conduta. Neste
caso, o tipo nio constitui indicio de antijuridicidade,
mas apenas uma etapa metodologica de perquiricido
acerca de todos os requisitos para que a intervencao do
Estado possa efetivar-se.

O segundo fundamento decorre do principio da
presuncio de inocéncia, hoje positivado no artigo 5°,
LVII, da Constituicdo. Caso se presuma que toda acio,
embora criminosa, ndo possa ser atribuida com esta
qualificacdo a alguém, antes que se verifiquem todas
as possibilidades de sua exclusio, isto implica uma
alteracio na estrutura e na interpretacio tanto das
normas processuais penais quanto das normas penais.
Em virtude disso, nao se pode considerar indiciado o
injusto pelo simples fato da realizacdo do tipo, antes
que se esgote a favor do sujeito a analise das normas
que possam autorizar sua conduta. Esta claro que deve
haver um método para se proceder a essa analise, o
qual pode perfeitamente identificar-se com aquele
proposto tradicionalmente pela doutrina, ou seja,
examinando-se, numa primeira etapa, os elementos
do tipo e depois os elementos da antijuridicidade. O
juizo, neste caso, se faz em duas etapas, mas ele é inico. Faz-se
em duas etapas por uma questdo metodolégica e nao politica,
como ocorria e sempre ocorreu, mas a dogmatica o justificava
como consequéncia légica inevitavel do sistema. Como o juizo
é tnico, a interpretacdo da propria agdo tipica deve estar de
acordo com a autorizacio da conduta, podendo-se, assim,
antecipar a decisdo acerca do injusto mediante a verificacao,
por exemplo, de que a conduta fora cometida em cumprimento
a um dever legal. Nao ha razdo légica, inclusive ainda no caso
de o tipo ser tomado como indicio da antijuridicidade, para
que ndo se antecipe o juizo de antijuridicidade nesse caso.
Parece que aqui se reproduz aquela mesma hipoétese
de atipicidade conglobante de que falava ZAFFARONI
[...].

[...] Esta antecipacio do juizo de antijuridicidade nao
esta, porém, circunscrita somente aquelas hipéteses
de normas autorizadoras expressas, senio em todos
0s casos em que possa ser observada uma imediata
contradicio entre antinormatividade, representada
pela pratica da acdo tipica, e a incidéncia de uma
situacao compreendida dentro de um contexto, ou
de um processo de permissio, o que excluiria da
incidéncia penal inimeros casos da vida diaria. (grifo
Nnosso)
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Por fim, as categorias juridicas - tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade - devem continuar sendo respeitadas, mas numa conceituacao
de delito que reflita a perspectiva acima desenhada. O proposito aqui nao
¢é iconoclasta: destruir, sem motivos plausiveis, séculos de construcao
da dogmaética penal. Mas também nao é saudosista, repugnando-se toda
desnecessaria valorizacao do passado.

Tradicionalmente, o juizo de tipicidade é o processo intelectivo no
qual se constata que um fato ocorrido no campo da vida corresponde, ou
nao, a realizacao de todos os elementos — objetivos, subjetivos, descritivos
e normativos — do tipo legal. Todavia, o fato tipico adquire nova coloracao
ante a aproximacao entre tipo e antijuridicidade, de modo que o tipo penal
deve ser inevitavelmente compreendido a partir do principio da presuncao
de inocéncia, para que assim desempenhe sua funcao de garantia.

Em outras palavras, jA nao se pode mais presumir da simples
realizacdo do tipo objetivo a existéncia de elementos subjetivos, sob pena
de, numa interpretacao as avessas do supracitado principio constitucional,
atribuir ao acusado o 6nus de provar que nao agiu dolosa ou culposamente.
O dolo e a culpa stricto sensu (negligéncia, imprudéncia e impericia),
embora situados no terreno das inten¢does humanas, podem ser provados,
s6 que indiretamente, mediante a demonstracao de circunstancias que
envolveram a pratica delitiva. Neste particular, o magistrado devera realizar
uma operacao mental l6gico-indutiva, através da qual podera concluir, com
base nos fatos provados, se o imputado atuou com dolo ou culpa. Portanto,
tais elementos subjetivos nao decorrem de presuncoes legais, devendo ser
demonstrados pela acusac¢io.®

Noutro passo, a ideia prevalecente na doutrina® de que as excludentes
de ilicitude e culpabilidade sao fatos impeditivos do jus puniendi estatal,
cabendo ao réu prova-las, é o efeito mais pernicioso que a compreensao
do tipo enquanto indicio da antijuridicidade produziu no processo penal.

27 Nao ¢ dada aqui relevancia a distingao feita pela doutrina entre ilicitude e antijuridicidade.

28 Diferentemente ndo pensa Mittermaier (1996, p. 122), para quem: “Foi-se, porém, demasiado longe, quando
através de muitos equivocos, chegou-se a estabelecer como principio que a intengdo criminosa (dolus) sempre se
pressupde, ou que, a0 menos, ha contra o acusado presungdo de discernimento, e que, portanto, corre-lhe o dever
de destruir. Confundiram-se geralmente duas idéias, que o ndo deviam ser, porque ¢, na maior parte dos casos, com
auxilio de presungdes e por via de indugdes que se verifica a intengao; acreditou-se na existéncia de uma presungao
legal, o que ¢ de nenhum modo exato”.

29 Por todos, Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 258), para quem: “[...] ao acusado cabe a prova das causas
excludentes da antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade [...]”
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Este equivoco processual precisa ser reparado. O juizo de tipicidade e
antijuridicidade nao sao necessariamente estanques. Alias, diante da
concepc¢do de injusto aqui perfilhada, s6 havera antijuridicidade quando
verificado, em concreto, que nao existem expedientes autorizadores da
conduta do individuo, sejam estes causas legais ou supralegais de exclusao
da antijuridicidade.

Neste sentido, a davida sobre a conduta tipica conduz a absolvigdo do
acusado. Realmente, o Estado, uma vez responsavel pela persecucao penal,
nao estd isento de provar, cabalmente, que o réu realizou uma conduta
descrita na lei penal. Isto, logicamente, para um juizo de tipicidade formal.
Mas, o artigo 5, inc. LVII, da CF/88 reclama do Estado-acusacao uma postura
mais legitima do ponto de vista de intervencao do Direito Penal. Portanto, o
orgao acusatorio, ao formular sua inicial, deve imputar ao réu uma conduta
que s6 permitira a interferéncia estatal em sua esfera juridica porque, nao
sendo localizadas causas que justifiquem seu comportamento, conluiu que
ha um lastro probatério minimo de que ele (o imputado) praticou um ato
lesivo a um bem juridico protegido pela norma penal.

Como se vé, ao analisar o injusto penal a partir do principio da
presuncao de inocéncia, tem-se que as dividas porventura existentes sobre
as excludentes de antijuridicidade demandam duavidas sobre a propria
configuragao doinjusto penal, devido a aproximacao entre juizo de tipicidade
e de antijuridicidade, que, na verdade, é tinico, feito em duas etapas apenas
por questoes metodoldgicas, o que nao compromete a estrutura sistematica
do delito.2° “Como o juizo é unico, a interpretacao da propria acao tipica
deve estar de acordo com a autorizacdo da conduta, podendo-se, assim,
antecipar a decisao acerca do injusto [...]” (TAVARES, 2002, p.166 e
167). Assim, pairando davida sobre as excludentes de antijuridicidade, o
réu dever ser absolvido, nada se perquirindo acerca de sua culpabilidade,
porque sequer a conformacao do injusto penal restou demonstrada.

As excludentes de ilicitude estdo previstas no artigo 25, incisos I, II,
I, do Cbdigo Penal brasileiro (estado de necessidade, legitima defesa,
estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito). Ja as
excludentes de culpabilidade®' encontram-se dispersas no aludido Codigo:
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado
(artigo 26, caput, do CP), idade inferior a dezoito anos (artigo 277 do CP),
embriaguez involuntaria completa (artigo 28, § 1°, do CP), erro inescusavel
sobre a ilicitude do fato (artigo 21, caput, do CP), e coacao moral irresistivel

30 Este raciocinio ¢ desenvolvido por Juarez Tavares, e, conforme frisado, ¢ o adotado no presente trabalho.

31 A culpabilidade que vigora no sistema penal patrio ¢ a de jaez normativo, fundamentada, basicamente, na
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.
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ou obediéncia hierarquica (artigo 22 do CP). 32 Assim, ao listar as causas que
excluem a culpabilidade e ilicitude, o legislador limitou-se a definir tanto a
culpabilidade quanto a ilicitude em termos negativos, isto é, descreveu as
situa¢des em que elas nao ocorrem. Logo, se for posta a questao sob outro
angulo, visualiza-se que a davida sobre tais excludentes é, em esséncia, a
incerteza sobre a culpabilidade do autor e ilicitude do fato.

Conforme foi advertido, cristalizou-se o entendimento de que as
causas de exclusao da culpabilidade e da ilicitude sdao fatos impeditivos
do nascimento do direito estatal de punir e que, consequentemente, cabe
ao réu prova-las. Pensar o contrario disto, diz essa corrente doutrinaria, é
compactuar com uma maliciosa inversao do 6nus da prova, atribuindo ao
Ministério Publico ou querelante a prova de fatos negativos33 (inocorréncia
das excludentes de ilicitude ou de culpabilidade), o que, na pratica, é
impossivel.

Sucede que esse posicionamento doutrinario deve ser superado.
E que, além do substancioso argumento de que a incerteza sobre a
ocorréncia de uma excludente de antijuridicidade prejudica a conformacao
do proprio injusto penal, existem outros dois de igual forca que revelam a
inconsisténcia dessa forma de pensar o 6nus da prova, atribuindo-o por
completo a acusacao, quais sejam:

a) so as negativas gerais nao podem ser provadas;

b) asexcludentesdeilicitude e culpabilidade ndo sao fatos impeditivos
do direito de punir estatal.

O imputado ao alegar uma excludente de ilicitude ou culpabilidade
nao acrescenta ao thema decidendum fato novo, nao exerce uma pretensao,
apenas se opoe, através de negativas indiretas qualificadas, que sao
proposicoes incompativeis com a causa petendi da exordial acusatoria, a
pretensdo do Ministério Pablico. Dito de outro modo, a evocacao duma
excludente de ilicitude ou culpabilidade ndo se equipara, de maneira a gerar
um Onus processual para o réu, as excecoes substanciais34 do processo civil.

Foi Chiovenda (1998, v. 1, p. 446) quem desmistificou esse debate
sobre a prova das negativas no Direito Processual:

32 A inexigibilidade de conduta diversa pode fundamentar situa¢des supralegais de exculpagdo. Segundo Juarez
Cirino (2006, p. 334), “as situagdes de exculpagdo supralegais compreendem o fato de consciéncia, a provocagdo
de legitima defesa, a desobediéncia civil e o conflito de deveres.”

33 Louvava-se a maxima romana negativa non sunt probanda.

34 Segundo o grande processualista Fredie Didier (2006, p. 417 ¢ 418), “em sentido material, excegdo relaciona-se
com a pretensdo (esta relag@o entre os institutos ¢ fundamental para sua compreensio), sendo um direito de que
o demandado se vale para opor-se a pretensdo, para neutralizar-lhe a eficacia — é uma situagéo juridica que a lei
material considera como apta a impedir ou retardar a eficacia de determinada pretensdo (situag@o juridica ativa),
espécie de contradireito em face do autor: ¢ uma pretensdo que se exerce como contraposi¢ao a outra pretensdo.”
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[...] Via de regra, toda afirmacio é, ao mesmo tempo, uma
negacao, quando se atribui a uma coisa um predicado, negam-
se todos os predicados contrarios ou diversos dessa coisa. Em
caso de predicados contrarios, isso é evidentissimo: quem diz
movel, diz nao mével, quem diz escravo, diz ndo livre, quem diz
maior, diz ndo menor. Em nenhum desses casos haveria como
saber quem afirma e quem nega quem deve provar e quem nao.
Mas, ainda mesmo em caso de predicados somente diversos,
incerto € o predicado que o negador implicitamente afirma, mas
este estaria em condigbes de determina-lo; portanto, nao seria
mais possivel considerd-lo como negador de modo absoluto
e, por isso, isento de prova. Assim, quem diz este tecido nao é
vermelho, ndo é de se considerar, sb por isso, negador porque,
na realidade ele afirma que o tecido é de outra cor, que ele
poderia determinar; assim, quem diz: uma casa nao est voltada
para o Norte, diz, conjuntamente, que a casa tem outra posicao.

Nessa disposicao de ideias, infere-se que o réu, ao afirmar, no caso de
legitima defesa, que usou moderadamente dos meios necessarios para repelir
injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem, causando,
por exemplo, a morte de uma pessoa, esta negando, de forma qualificada
(detalhada), a narracao contida na preambular acusatoria que lhe imputou
a pratica de homicidio (artigo 121, caput, do CP). Se fosse alegada uma
excludente de culpabilidade consistente na coagdo moral irresistivel, o réu,
de igual modo, estaria negando indiretamente a exigibilidade de conduta
diversa: elemento da culpabilidade.

Note-se, também, que o Ministério Publico, ao provar a inexisténcia
de uma excludente de ilicitude ou culpabilidade, ndo estd provando uma
negativa geral, o que seria impossivel,3 mas apenas ratifica, através de seus
meios de prova, os pressupostos faticos e juridicos do jus puniendi estatal,
0s quais, articulados na dentincia ou queixa-crime, sdo incompativeis com a
afirmacao da ocorréncia de causas de justificagao ou exculpacao, afastando,
pois, a incidéncia destas.

Assim, do ponto de vista processual, a denuncia deve conter a
narrativa de todas as circunstancias do fato criminoso, das quais se inferem a
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, que sdo os elementos/requisitos
do crime. Nao havendo uma exposicao devidamente circunstanciada do
fato criminoso, a dentincia deve ser rejeitada (artigo 41 ¢/c artigo 395, inc. I
ambos do CPP). 3¢ Esta é a melhor exegese do artigo 41 do CPP, pois ressalta
que o crime é um todo indivisivel que nao permite a aplicacao fragmentaria
do principio da presuncdo de inocéncia, resssaltando uma postura coerente

35 Ocorre negativa geral quando o réu diz, simplesmente, que ndo cometeu o crime. Esta seria um hipotese de
prova diabdlica.

36 Na pratica, porém, muitas dentncias apenas descrevem o tipo legal, sem correlaciona-lo aos detalhes do fato
concreto.
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do Ministério Publico, enquanto institui¢do titular da iniciativa da acao
penal puablica e garantidora de direitos e garantias fundamentais. Afinal,
“a acao processual penal é um direito potestativo de acusar,
publico, autonomo, abstrato, mas conexo instrumentalmente ao
caso penal.” (LOPES JR, 2007, v. 1, p. 346)

Nada obstante, salvo algumas excec¢6es?, o que, com bons olhos, pode
ser considerado um inicio de mudanca de entendimento jurisprudencial, os
tribunais patrios ainda consideram as excludentes de tipicidade, ilicitude e
culpabilidade como fatos cuja carga probatoria é atribuida inflexivelmente
ao réu. Ai estdo alguns julgados:

LEGITIMA DEFESA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
PROVA INSUFICIENTE. JURI®®. NOVO JULGAMENTO.
INVERTIDO O ONUS PROBANDI, AO
ARGUINTE CUMPRE MOSTRAR, A EVIDENCIA,
A INEVITABILIDADE DE SUA REACAO,
MODERACAO E JUSTEZA DE SUA CONDUTA.
NAO SE RECONHECE A EXCLUDENTE
DE ILICITUDE, SENAO QUANDO A PROVA

37 Neste sentido, veja-se o seguinte julgado do STJ: “HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
SISTEMA ACUSATORIO. INTELIGENCIA DO ART. 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
DECISAO CONDENATORIA. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
IMPOSSIBILIDADE. DOCUMENTO APRESENTADO PELA DEFESA IGNORADO PELO ORGAO
JULGADOR. VIOLACAO DO DEVIDO PROCESSO PENAL E INFRINGENCIA AOS ARTIGOS 231 E 400
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. CONSTRANGIMENTO EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. 1.

O 6rgao acusador tem a obrigacao juridica de provar o alegado e nao o réu demonstrar sua inocéncia.2.
E caracteristica inafastavel do sistema processual penal acusatdrio o 6nus da prova da
acusacio, sendo vedado, nessa linha de raciocinio, a inversio do 6nus da prova, nos

termos do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal. 3. Carece de fundamentacao idonea a decisao
condenatoéria que impde ao acusado a prova de sua inocéncia, bem como ignora documento apresentado
pela Defesa a teor dos artigos 231 e 400 do Cddigo de Processo Penal. 4. ORDEM CONCEDIDA para
anular a decisdo condenatéria, para que outro julgamento seja proferido, apreciando-se, inclusive, a
prova documental ignorada.” (grifo nosso)-(HC 27684/AM;Hé4beas Corpus2003/0048823-0; Rel.
Paulo Medina; T6 - Sexta Turma; 15/03/2007; DJ 09.04.2007 p. 267)

38 Na doutrina, prevalece o entendimento de que na decisdo de prontincia, no procedimento do juri, se aplica o in
dubio pro societate. Este posicionamento precisa ser revisto, ja que no fim do judicio accusationis ainda ndo houve
o transito em julgado da sentenca penal condenatoria. A decisdo de prontncia € interlocutdria mista, isto ¢, julga
admissivel a acusagdo para submeter a apreciagdo do caso ao Tribunal do Juri. Assim, na decisdo de prontncia
deve ser aplicado também o in dubio pro reo, de maneira que, havendo davida sobre os indicios da autoria delitiva
e a existéncia do crime, o acusado jamais podera ser pronunciado. Ademais, o in dubio pro societate tem tido, na
pratica, interpretagdes distorcidas. Neste sentido, veja-se um dos julgados do STF: “EMENTA: 1. Habeas-corpus:
cabimento: direito probatorio.l. Nao é questdo de prova, mas de direito probatério - que comporta deslinde em
habeas-corpus -, a de saber se é admissivel a pronuncia fundada em duvida declarada com relagdo a existéncia
material do crime. II. Prontncia: inadmissibilidade: invoca¢do descabida do in dubio pro societate na duvida
quanto a existéncia do crime. O aforismo in dubio pro societate que - malgrado as criticas procedentes a sua
consisténcia légica, tem sido reputada adequada a exprimir a inexigibilidade de certeza da autoria do crime,
para fundar a pronincia -, jamais vigorou no tocante a existéncia do préprio crime, em relaciio a qual se
reclama esteja o juiz convencido.3. O convencimento do juiz, exigido na lei, ndo é obviamente a convicgdo
intima do jurado, que os principios repeliriam, mas convencimento fundado na prova: donde, a exigéncia - que
ai cobre tanto a da existéncia do crime, quanto da ocorréncia de indicios de autoria, de que o juiz decline, na
decisdo, “os motivos do seu convencimento”.4. Caso em que, a frustracio da prova pericial — que concluiu
pela impossibilidade de determinar a causa da morte investigada -, somou-se a contradi¢do invencivel entre
a versio do acusado e a da irma da vitima: conseqiiente e confessada duvida do juiz acerca da existéncia de
homicidio, que, niao obstante, pronunciou o réu sob o palio da invocacio do in dubio pro societate, descabido
no ponto. Habeas-corpus deferido por falta de justa causa para a pronuncia. (grifo nosso) - (HC 646; Min.
Sepulveda Pertence; J:04/06/2002; TO1; DJ 09-08-2002).
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PRODUZIDA REFLETE ENCADEAMENTO LOGICO,
CONSTRUIDA SOBRE PILOTIS DE COERENCIA E
CONTUNDENCIA, QUE INDUZAM A NECESSIDADE
DA CONDUTA PERMISSIVA. RECURSO PROVIDO
(Bahia, 10/10/2005).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DESCAMINHO. ONUS DA
PROVA DA INOCENCIA DOS AGENTES. I- COMPROVADO
O CRIME E SUA AUTORIA, COM A CONCORRENCIA DE
TODOS OS SEUS ELEMENTOS INTEGRANTES, CABE
AOS ACUSADOS DEMONSTRAR SUA INOCENCIA,
CONFORME DISPOE O ART. 156 DO CPP II-
APELACOES IMPROVIDAS (BRASIL, 10/10/2005).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DOSIMETRIA E FIXACAO DA
PENA BASE.? ONUS DA PROVA DE DEFESA.

I - A pena base para réu primario deve ser fixada apenas na
quantidade suficiente para reprovacao e prevencao do crime.
II - Estando comprovada a realizacao do fato, compete
ao réu provar a causa excludente da tipicidade, da
antijuridicidade ou da culpabilidade, conforme
inteligéncia do art. 156 do CPP. III - Apelagao provida,
parcialmente, para fixar a pena em 2 anos de reclusio, com o
reconhecimento, de oficio, da prescricao, pela pena concretizada
(BRASIL, 10/10/2005).

CRIMINAL. RESP. OMISSAO NO RECOLHIMENTO DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. DOLO GENERICO.
ANIMUS REM SIBI HABENDI. COMPROVAGAO
DESNECESSARIA. ONUS PROBANDI. FACULDADE
DA PARTE PROVAR. DIFICULDADES FINANCEIRAS
DA EMPRESA. EXCLUSAO DA CULPABILIDADE POR
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. ONUS
DA DEFESA. PROVA NAO PRODUZIDA. ABSOLVICAO
DOS ACUSADOS. CRISE FINANCEIRA DA EMPRESA.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. A conduta descrita no tipo penal do art. 95, d, da Lei 8.212/95
é centrada no verbo deixar de recolher, sendo desnecessaria,
para a configuracao do delito, a comprovagao do fim especifico
de apropriar-se dos valores destinados a Previdéncia Social.
Precedentes. II. Cabe a defesa e nao a acusacao a prova
dessa circunstiancia, namedida em que o onus probandi
é a faculdade da parte demonstrar a ocorréncia de fato
alegado em seu favor.

III. Nao tendo sido comprovada a insolvéncia da
empresa, nio pode o Tribunal a quo absolver os
acusados com base em meros indicios de que a
mesma foi atingida por dificuldades financeiras, como
ocorrido in casu.

IV. Infere-se que os acusados foram absolvidos tao-somente em

39 Compartilhamos do entendimento de Gustavo Henrique Badaro6 (2003, p. 334), para quem: “O in dubio pro
reo deve ser aplicado na dosimetria da pena, ndo s6 com relagdo aos dados que possam levar a majoragdo da
reprimenda, como também em relag@o aqueles que impliquem redugdo da sangdo penal.” Afinal, na aplicagdo da
pena ainda ndo houve o transito em julgado, salvo na hipétese elencada no artigo 621, inc. III, do CPP, que por
se tratar de uma agéo penal ndo condenatoria (revisdo criminal), o 6nus da prova sera do imputado caso queira
diminuir sua pena devido a descoberta de novas provas que, apds a sentenga, autorizam a aplicagdo de uma causa
especial de diminuigo.
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virtude do entendimento adotado pelo Tribunal a quo de que
haveria a necessidade de comprovacao do dolo especifico de
fraudar a Previdéncia Social, em desacordo com ajurisprudéncia
dominante nesta Corte.

V. Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do relator.

(STJ. Min. Gilson Dipp; T5; Resp 612367 / RJ; recurso especial
2003/0188549-9; DJ. 14.06.2004 p. 276).

APELACAO-CRIME. RECEPTACAO. APREENSAO DOS
OBJETOS NA POSSE DO REU. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. IMPOSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA
ATENUANTE DA CONFISSAO. PALAVRA DAS VITIMAS
E DOS POLICIAIS UNiSSONAS. SENTENCA MANTIDA.
Materialidade e autoria devidamente comprovadas. Conjunto
probatdrio firme para mantenca de um decreto condenatoério.
Por ser encontrados muitos objetos produtos de crimes
(anteriores) em poder do apelante se inverte o 6nus da
prova, cabendo a ele comprovar algo que o inocente da
acusacido imposta. O réu nao confesso quanto a pratica do
delito, apenas admite possuir objetos, mas, até refere ndo saber
da origem ilicita deles, impossibilitando o reconhecimento da
atenuante. Todas as vitimas foram unissonas e coerentes em
seus depoimentos, igualmente os dos policiais. Apelo defensivo
improvido. (Apelagdo Crime N° 70017251778, Sétima Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alfredo Foerster,
Julgado em 17/05/2007)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PONTOS
NAO ATACADOS DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA N. 182
DO STJ. JULGAMENTO MONOCRATICO.

POSSIBILIDADE. ART. 557 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. CUMPRE AO REU O ONUS DE COMPROVAR O
ALIBI LEVANTADO PELA DEFESA. ART. 156 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. EXAME QUANTO A RECEPCAO DE
DISPOSITIVOS LEGAIS PELA CONSTITUICAO FEDERAL.
COMPETENCIA DO STF. CRIME DE MOEDA FALSA.

ART. 289 DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE.

1. E inviavel o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da decisao agravada (Stmula
182/STJ).

2. Nao ofende o principio da colegialidade a decisao singular do
relator proferida de acordo com o art. 557 do CPC.

3. Nao desrespeita a regra da distribuicao do 6nus da
prova a sentenca que afasta tese defensiva de negativa
de autoria por nio ter a defesa comprovado o alibi
levantado.
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4. A verificagdo acerca da recepgio de dispositivos legais pelo
texto constitucional é matéria que foge a competéncia atribuida
pela Carta Magna ao Superior Tribunal de Justica no ambito do
recurso especial.

5. A redagdo do art. 289 do Cbédigo Penal respeita o principio
da proporcionalidade ao apenar mais severamente aquele que
promove a circulacio de moeda falsa para obter vantagem
financeira indevida, e aplicar pena mais branda ao agente que,
apos receber uma cédula falsa de boa-fé, repassa-a para nao
sofrer prejuizo (HC 207373/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, DJe 1/2/2013).

6. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1367491/PR, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 23/04/2013, DJe 02/05/2013)

Todavia, mesmo com a orientacgdo fixada nos sobreditos precedentes
jurisprudenciais, o autor filia-se ao posicionamento doutrinario de
que cabe a acusacdo provar a existéncia do crime enquanto um todo
indivisivel“° (tipico, antijuridico, culpavel e punivel). E, se por acaso, devido
a insuficiéncia probatoéria constante dos autos, houver davida irremovivel
sobre a ocorréncia de qualquer causa de justificacdo ou exculpacao, a leitura
que deve ser feita é a de que o Estado-acusacao nao se desincumbiu do seu
onus probandi, aplicando-se imediatamente o in dubio pro reo (artigo 5°,
inc. LVII, CF/88), com o qual o imputado fara jus a um pronunciamento
absolutério (artigo 386, incisos VI e VII, do CPP). Tém sido nesse sentido
as altimas decisdoes do Supremo Tribunal Federal, tornando positivas as
expectativas jurisprudenciais sobre o tema, jA que esse Tribunal é, por
exceléncia, o guardido da Constituicao Federal#.

40 Por todos, Anténio Gomes Filho (1991, p. 39), para quem: “[...] Nao existindo no processo penal uma
reparticao formal do 6nus da prova, é ao Ministério Pablico que cabe o 6nus substancial da prova, no
sentido de que deve provar a presenca de todos os elementos de fato sobre os quais se funda a pretensao
punitiva e também a inexisténcia de qualquer elemento que obsta o surgimento dessa mesma pretensao.
Resulta que no processo penal a davida acerca da existéncia de qualquer fato deve sempre favorecer o
acusado, até porque, como ressaltou Saraceno, as circunstancias impeditivas ndo sdo senao o inverso
das constitutivas, e uma davida sobre aquelas constitui também uma dtvida a respeito destas tltimas”.
Em sentido diverso, Adalberto Camargo Aranha (1983, p. 12): “a acusagdo cabe o dénus de provar a
existéncia de um fato penalmente ilicito, a sua realizacdo pelo denunciado e a culpa (stricto sensu); a
defesa compete demonstrar a inexisténcia de dolo, causas extintivas da punibilidade, causas excludentes
da antijuridicidade e eventuais excluidoras da culpabilidade”.

41 O STF, recentemente, julgou no seguinte sentido: “EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO DA PENA DO § 4° DO ART. 33 DA LEI
11.343/2006. REQUISITOS. ONUS DA PROVA. ORDEM DEFERIDA EM PARTE. 1. Inserido na matriz
constitucional dos direitos humanos, o processo penal € o espago de atuagdo apropriada para o 6rgdo de acusagio
demonstrar por modo robusto a autoria e a materialidade do delito. Orgdo que ndo pode se esquivar da incumbéncia
de fazer da instrugdo criminal a sua estratégica oportunidade de produzir material probatério substancialmente
solido em termos de comprovagdo da existéncia de fato tipico e ilicito, além da culpabilidade do acusado. 2.
Atento a esse marco interpretativo, pontuo que, no caso dos autos, as instancias precedentes recusaram o pedido
defensivo de incidéncia da minorante do § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006 sob o fundamento de inexistir prova
da primariedade do acusado. Incorrendo, assim, numa indisfargavel inversdo do 6nus da prova e, no extremo, na
nulificagdo da maxima que operacionaliza o direito a presun¢do de ndo-culpabilidade: in dubio pro reu. Preterigdo,
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Por fim, veja-se a incongruéncia de uma das recentes reformas
processuais penais. O legislador, com a edi¢do da Lei n. 11.690/2008, passou

portanto, de um direito constitucionalmente inscrito no dmbito de tutela da liberdade do individuo. 3. Ordem
parcialmente deferida para, de logo, reconhecer a incidéncia da minorante do § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006 ¢
determinar ao Juizo de Direito da 4* Vara Criminal de Campo Grande/MS que refaga, no ponto, a dosimetria da pena.
(HC 97701, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 03/04/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-186 DIVULG 20-09-2012 PUBLIC 21-09-2012) ; EMENTA: HABEAS CORPUS - PROVA
CRIMINAL - MENORIDADE - RECONHECIMENTO - CORRUPCAO DE MENORES (LEI N° 2.252/54)
- INEXISTENCIA DE PROVA ESPECIFICA - IMPOSSIBILIDADE DE CONFIGURACAO TIPICA DA
CONDUTA IMPUTADA AO REU- CONDENACAO POR OUTROS ILICITOS PENALIS - EXACERBACAO
DA PENA - DECISAO PLENAMENTE MOTIVADA - LEGITIMIDADE DO TRATAMENTO PENAL
MAIS RIGOROSO - PEDIDO DEFERIDO EM PARTE. MENORIDADE - COMPROVACAO - CERTIDAO
DE NASCIMENTO - AUSENCIA - DESCARACTERIZACAO TIPICA DO CRIME DE CORRUPCAO DE
MENORES. O reconhecimento da menoridade, para efeitos penais, supde demonstragdo mediante prova
documental especifica e idonea (certiddo de nascimento). A idade - qualificando-se como situag@o inerente ao
estado civil das pessoas - expde-se, para efeito de sua comprovagdo, em juizo penal, as restrigdes probatdrias
estabelecidas na lei civil (CPP, artigo 155). - Se o Ministério Publico oferece dentincia contra qualquer réu por
crime de corrupg¢do de menores, cumpre-lhe demonstrar, de modo consistente - e além de qualquer duvida razoavel
-, a ocorréncia do fato constitutivo do pedido, comprovando documentalmente, mediante certiddo de nascimento,
a condi¢do etaria (menor de dezoito (18) anos) da vitima do delito tipificado no artigo 1° da Lei n® 2.252/54. O
PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA DAS LIBERDADES INDIVIDUAIS. - A
submissao de uma pessoa a jurisdi¢@o penal do Estado coloca em evidéncia a relagdo de polaridade conflitante que
se estabelece entre a pretensdo punitiva do Poder Publico e o resguardo a intangibilidade do jus libertatis titularizado
pelo réu. A persecugdo penal rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente vinculada, por padrdes normativos,
que, consagrados pela Constituig¢do e pelas leis, traduzem limita¢des significativas ao poder do Estado. Por isso
mesmo, 0 processo penal s6 pode ser concebido - € assim deve ser visto - como instrumento de salvaguarda da
liberdade do réu. O processo penal condenatoério ndo ¢ um instrumento de arbitrio do Estado. Ele representa, antes,
um poderoso meio de contengdo e de delimitagdo dos poderes de que dispdem os Orgdos incumbidos da persecugio
penal. Ao delinear um circulo de prote¢do em torno da pessoa do réu - que jamais se presume culpado, até que
sobrevenha irrecorrivel sentenga condenatoria -, o processo penal revela-se instrumento que inibe a opressio
judicial e que, condicionado por pardmetros ético-juridicos, impde ao 6rgio acusador o O6nus integral da prova, ao
mesmo tempo em que faculta ao acusado, que jamais necessita demonstrar a sua inocéncia, o direito de defender-
se e de questionar, criticamente, sob a égide do contraditério, todos os elementos probatorios produzidos pelo
Ministério Publico (grifo nosso). A propria exigéncia de processo judicial representa poderoso fator de inibigdo
do arbitrio estatal e de restrigdo ao poder de coer¢do do Estado. A clausula nulla poena sine judicio exprime, no
plano do processo penal condenatério, a formula de salvaguarda da liberdade individual. O PODER DE ACUSAR
SUPOE O DEVER ESTATAL DE PROVAR LICITAMENTE A IMPUTACAO PENAL. - A exigéncia de
comprovagdo plena dos elementos que ddo suporte a acusagdo penal recai por inteiro, e com exclusividade, sobre
0 Ministério Publico. (grifo nosso). Essa imposi¢ao do 6nus processual concernente a demonstragdo da ocorréncia
do ilicito penal reflete, na realidade, e dentro de nosso sistema positivo, uma expressiva garantia juridica que tutela
e protege o proprio estado de liberdade que se reconhece as pessoas em geral. Somente a prova penal produzida
em juizo pelo orgdo da acusagdo penal, sob a égide da garantia constitucional do contraditorio, pode revestir-
se de eficacia juridica bastante para legitimar a prolagdo de um decreto condenatério. Os subsidios ministrados
pelas investigagdes policiais, que sdo sempre unilaterais e inquisitivas - embora suficientes ao oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico -, ndo bastam, enquanto isoladamente considerados, para justificar a prolagio,
pelo Poder Judiciario, de um ato de condenagio penal. E nula a condenagdo penal decretada com apoio em prova
ndo produzida em juizo e com inobservancia da garantia constitucional do contraditério. Precedentes. - Nenhuma
acusacdo penal se presume provada. Nao compete ao réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe ao Ministério Publico
comprovar, de forma inequivoca, a culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito
positivo, a regra, que, em dado momento historico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o
réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obriga¢do de o acusado provar a sua propria
inocéncia (Decreto-Lei n° 88, de 20/12/37, artigo 20, n. 5). Nao se justifica, sem base probatoria idonea, a
formulag@o possivel de qualquer juizo condenatorio, que deve sempre assentar-se - para que se qualifique como
ato revestido de validade ético-juridica - em elementos de certeza, os quais, ao dissiparem ambiguidades, ao
esclarecerem situagdes equivocas e ao desfazerem dados eivados de obscuridade, revelam-se capazes de informar,
com objetividade, o 6rgdo judiciario competente, afastando, desse modo, duvidas razoaveis, sérias e fundadas
que poderiam conduzir qualquer magistrado ou Tribunal a pronunciar o non liquet (grifo nosso). VALIDADE DA
EXACERBACAO PENAL, QUANDO ADEQUADAMENTE MOTIVADA PELO PODER JUDICIARIO. - Nio
se revela possivel a redugdo da pena imposta, quando a exacerbagdo penal, além de adequadamente motivada,
apoia-se em fundamentagio provida de contetido 16gico-juridico € em dados concretos justificadores da majoragao
efetivada. Refoge ao ambito estreito do habeas corpus o exame dos critérios de indole pessoal, que, subjacentes
a formulagdo do juizo de valor atribuido pelo ordenamento legal ao magistrado sentenciante, permitiram-lhe,
sem qualquer ilegalidade ou abuso de poder, exacerbar o quantum penal imposto ao réu condenado (BRASIL,
10/10/2005 - HC7338).
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a determinar que o juiz, havendo fundada ddvida sobre a existéncia
de causa excludente da ilicitude ou da culpabilidade, deve absolver o réu
(artigo 386, inciso VI, segunda parte, do CPP), porém, em contrapartida,
manteve no Codigo de Processo Penal o obsoleto artigo 156, segundo o
qual o magistrado podera determinar, no curso da instrucao, ou antes de
proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir davida sobre
ponto relevante. Note-se que as excludentes de ilicitude e culpabilidade
sao pontos relevantes para o deslinde da demanda. Eis, entdo, o absurdo:
havendo fundada davida sobre elas, as excludentes, cabe ao juiz absolver o
réu (artigo 386, inciso VI, do CPP) ou se valer de sua iniciativa probatoria?
A resposta esta no inciso LVII do artigo 5° da CF/88: diante do principio da
presuncao de inocéncia, absolve-se o réu.

Quanto ao alibi, assim como as excludentes de ilicitude e culpabilidade,
enquadra-se no grupo das negativas indiretas, que, no caso da acao penal
condenatdria, sdo proposi¢des incompativeis, na propor¢cdo do que foi
alegado pelo réu, com a narrativa fatica da peca acusatoéria. Esclareca-se
com um exemplo: se alguém esta sendo acusado de ter roubado um carro
no dia 22 de setembro de 2003, as 14:00h, na rua X, no bairro Y, na cidade
L, e, em sua defesa, alega que naquele horario, dia e ano, estava na cidade
Z, isto significa que negou a autoria do delito que lhe foi imputado, s6 que
mediante uma assertiva particularizada.

Assim, utilizando-se do raciocinio desenvolvido para as excludentes
de ilicitude e culpabilidade, conclui-se que o &libi ndo é uma excecao
substancial. Por outro lado, sendo uma negativa indireta, a dtivida sobre
sua ocorréncia €, inversamente, a hesitacao sobre a autoria delitiva, o que,
no campo probatorio, significa que o Ministério Pablico nao se desincumbiu
do onus probandi. Numa palavra: neste caso, o réu deve ser absolvido, ja
que, garantido seu estado processual de inocéncia, nao possui o 6nus de
provar o alibi. 4

42 “Quando o réu apresenta um alibi, dizendo que no dia e hora do crime se encontrava em lugar distante, ndo esta
alegando fato positivo diverso, mas apenas negando o que lhe ¢ atribuido na denuncia. Assim, a duvida sobre se ele
estava ou ndo naquele lugar distante nada mais ¢ do que a diivida sobre se ele estava no lugar afirmado na denuncia
ou queixa. E intuitivo. Desta maneira, ao sustentar tal 4libi, o réu ndo assume o dnus de provar o fato positivo
que negue a acusagao, permanecendo o autor com o 6nus de provar aquilo que originalmente afirmou” (JARDIM,
2002, p. 219). Juarez Cirino (2006, p. 659) destaca que o principio “in dubio pro reo contém desdobramentos
importantes no Estado Democratico de Direito, assim definidos: a) primeiro, o acusado ndo precisa provar o alibi
apresentado — ou seja, que ndo estava no lugar do crime, ou que nao participou do fato imputado; ao contrario,
a acusacdo deve provar que o acusado realizou ou participou do fato imputado, com a duvida determinando
absolvigdo; [...]” Destaque-se que a jurisprudéncia diverge deste posicionamento: “EMENTA: RECEPTACAO.
MATERIALIDADE E AUTORIA. PROVA TESTEMUNHAL E PERICIAL. ALIBI. Onus da prova pelo acusado
(grifo nosso). PRESCRICAO. Comprovadas a materialidade e autoria, através de laudo pericial e depoimentos
de testemunhas, a condenagdo se impde. Se o réu sustenta alibi, cabe-lhe comprova-lo, pena de sua versdo restar
desacreditada. A demora no andamento do feito gerou, todavia, a prescri¢do, que vai declarada, extinguindo-se a
punibilidade do agente. Apelo provido e declarada extinta a punibilidade do agente, pela prescri¢do” (Rio Grande
do Sul, 10/10/2005).
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Quanto a punibilidade, advirta-se que, entre as causas aptas a extingui-
la, exemplificadas no artigo 107 do Codigo Penal43, algumas s6 podem ocorrer
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria (perdao do
ofendido; perempcao), outras podem ocorrer (anistia; prescricao) ou apenas
ocorrem apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria (graca
e indulto). Logo, a estas, interpretando-se o artigo 107 do CP a partir do
inciso LVII do artigo 5° da Lei Fundamental, ndo sera aplicado o principio
in dubio pro reo, ja que se operam apo0s o transito em julgado do decreto
condenatorio. Contudo, havendo davida em relacao as outras, inclusive a
prescricdo da pretensdo punitiva, 4 incidird o in dubio pro reo, pois sao
suscetiveis de ocorrerem durante a agcao penal condenatoria, ou seja, antes
do advento da coisa julgada material.

Posta a questao nestes termos, firma-se, por fim, que a aplicacao ou
nao do principio in dubio pro reo as causas extintivas de punibilidade cinge-
se a analise do momento processual em que estas ocorrerem - se antes ou
apos o transito em julgado da sentenga penal condenatéria -, abstraindo-se
aqui o embate doutrinario para considerar a punibilidade como elemento
da definicdo analitica de crime ou apenas consequéncia juridica deste?.
Alias, qualquer discussao sobre a punibilidade significa, ainda que pelo
viés de sua extincao, debater sobre a necessidade de intervencao estatal no
status liberdade do individuo, e, sendo assim, o principio da presuncio de
inocéncia nao pode ser desconsiderado.

I. A assertiva de que cabe a acusacao o 6nus da prova na a¢ao penal
publica condenatoéria significa que o Ministério Publico, levando-
se em conta aqui a concepcao de injusto penal culpavel do professor
Juarez Tavares (maior proximidade entre o juizo de tipicidade
e antijuridicidade), tem que provar a autoria delitiva e todos os
elementos constitutivos do crime (tipicidade, antijuridicidade,
culpabilidade), para que, ao final, haja um provimento jurisdicional
condenatorio, removendo do processo todas as davidas possiveis
sobre essas categorias. Desta forma, a interpretacao do artigo 156,
inciso II, conjugada com o artigo 41 e o inc. VI do artigo 386, todos

43 Existem outras causas de extingdo da punibilidade previstas na legislagdo extravagante.

44 “[...] o principio in dubio pro reo estende-se também aos fatos que, mesmo apenas inviabilizadores do
exercicio do poder de punir, como a prescri¢do da pretensdo punitiva, extinguem o direito do autor, sem negar sua
existéncia” (KARAM, 2001, p. 68).

45 Destaque-se que o professor Aury Lopes Jr. (2007, v. 1, p. 354) considera a punibilidade concreta como uma
condi¢ao da agdo.
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I1.

III.

Iv.

VII.

do CPP, harmoniza-se com a regra de julgamento da acdo penal
condenatoria: o in dubio pro reo.

Havendo duvida sobre a (in)existéncia de excludentes de ilicitude
e/ou de culpabilidade ou sobre o alibi alegado pelo réu, este, em
face da presuncao constitucional de sua inocéncia, devera ser
absolvido. Ademais, esse principio se estende, desde que nao tenha
ocorrido o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
aos casos de duvida sobre as causa de extincao de punibilidade.

O réu, ao alegar as excludentes de ilicitude e culpabilidade ou
negar a autoria do delito (alibi), ndo o faz mediante excecoes
substanciais, ja que, a bem da verdade, apenas se opde, através
de proposicoes afirmativas detalhadas (negativas indiretas), a
pretensao acusatoria. Por esta razdo, nao devem ser transportadas
as regras de distribuicao do 6nus da prova no processo civil (artigo
333, inc. I e II, do CPC) para o processo penal, mesmo porque
neste nao existe, de fato, uma reparticao do onus probandi.

E impertinente a afirmacio de que nio é possivel a acusacio, por
se tratar de fato negativo, provar a inexisténcia das excludentes
de ilicitude e de culpabilidade. S6 as negativas gerais ndo podem
ser provadas (prova diabdlica). Ja as negativas qualificadas
ou motivadas (indiretas) podem ser refutadas com a prova de
proposicoes que lhes sejam incompativeis. Numa palavra: basta
a acusacao ratificar, através de seus meios de prova, a causa
petendi da exordial acusatéria (narracdo de uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel e punivel).

O sistema processual penal acusatoério, calcado no principio da
presuncao de inocéncia do réu, é o mais adequado ao Estado
Democratico de Direito (artigo 1°, caput, da CF/88), em que
as garantias e os direitos individuais do acusado devem ser
necessariamente respeitados.

. O principio da presuncao de inocéncia ou nao-culpabilidade deve

ser visto para além de seu conteudo probatoério, destacando-
se também o seu significado politico: protecao da liberdade do
individuo contra os desmandos provenientes do exercicio do jus
puniendi estatal.

O Ministério Publico tem, no formato de processo penal atual, o
desafio de conciliar sua atividade persecutéria em juizo com o
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principio da presuncio de inocéncia, deve evitar o desnaturamento
do in dubio pro reo, sendo que, no presente artigo, sugerimos
algumas diretrizes para que esse desafio seja superado com
respeito ao contetldo normativo e principiologico da Constituicao
de 1988.
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Cristiano Chaves?

Mire, veja: O mais importante e bonito, do mundo, é isto:
que as pessoas ndo estdo sempre iguais, ainda ndo foram
terminadas — mas que elas vao sempre mudando. Afinam ou
desafinam, verdade maior. E o que a vida me ensinou. Isso que
me alegra montao.

(GUIMARAES ROSA, Grande Sertdo: Veredas)?

Eu prefiro ser essa metamorfose ambulante do que ter aquela
velha opinido formada sobre tudo...

Eu quero dizer agora o oposto do que eu disse antes
Eu prefiro ser essa metamorfose ambulante...

Eu wvou desdizer aquilo tudo que eu lhe disse antes
Eu prefiro ser essa metamorfose ambulante do que ter aquela
velha opinido formada sobre tudo.

(RAUL SEIXAS, Metamorfose ambulante, de Raul Seixas)?3

1 Promotor de Justica do Ministério Ptblico do Estado da Bahia; professor de Direito Civil da Faculdade
Baiana de Direito; professor de Direito Civil do Complexo de Ensino Renato Saraiva — CERS. Mestre
em Familia na Sociedade Contemporanea pela Universidade Catélica do Salvador — UCSal. Membro do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM.

2 Escrito em 1956, Grande Sertao: Veredas, do mineiro Joao Guimaraes Rosa, é um dos mais relevantes
livros da literatura lus6fona. A titulo de curiosidade, em maio de 2002, o Clube do Livro da Noruega
elegeu os cem melhores livros de todos os tempos, com um corpo de jurados composto por cem escritores
de cinquenta e quatro diferentes paises. Grande Sertdo: Veredas foi o tnico livro brasileiro a integrar a
lista dos cem melhores de todos os tempos do Clube do Livro da Noruega.

3 Metamorfose ambulante integrou o disco Krig-ha Bandolo!, langado em 1973. O sucesso estrondoso
pode ser detectado pela insercao do aludido disco na Lista dos Cem Maiores Discos da Musica
Brasileira, promovida pela revista Rolling Stones, em 2007, alcangando a décima segunda colocacao,
demonstrando o vigor e atualidade musical do cantor e compositor. Com vasto conhecimento na area da
Sociologia, Filosofia, Psicologia e Historia (o que se percebe, facilmente, de suas letras), o compositor
soteropolitano expoe, em Metamorfose ambulante, os fatos sociais estudandos pelo francés fundador da
Sociologia moderna, Emile Durkeim. Apbs chamar os fatos sociais cotidianos de “aquela velha opiniédo
formada sobre tudo”, Raul Seixas exterioriza uma visao de mudanca (metamorfose), para demonstrar
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H4 um certo consenso doutrinario* (e, de certo modo, aceito
também pela jurisprudéncia’), na contemporaneidade, de que as normas
que compdem um ordenamento juridico se bifurcam em normas-regras e
normas-principios, afastando a antiga visao de que os principios teriam um
papel meramente informativo (auxiliar ou aconselhativo).

De uma banda, os principios® s3o proposicoes genéricas que
informam uma ciéncia. Sua base valorativa. Na conhecida expressao de
Robert Alexy, principios juridicos sao “mandamentos de otimizagao, que
sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo nao depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”.” Enfim,
sao normas que determinam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro do contexto juridico e real existentes.

Em acréscimo, o constitucionalista alagoano Thiago Bomfim sublinha
que “os principios que hoje povoam o imaginario do Direito representam, em
verdade, valores supremos para a realizacao humana, com um fundamento
ético”.®

Com um simbolismo quase idilico, Marcos Jorge Catalan propoe uma
compreensao dos principios a partir de uma analogia:

Imagine-se na base da Cordilheira dos Andes, prestes a escalar o

a necessidade de ndo seguir, cegamente, os acontecimentos impostos ao cidaddo pela sociedade, de
maneira suave e implicita na vida cotidiana. Absolutamente pertinente ao tema, agora, em estudo.

4 A respeito, pelo pioneirismo, faga-se alusdo, dentre outros, as obras de CANOTILHO, J. J. Gomes, cf.
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, cit., p.1.159; ALEXY, Robert, cf. Teoria dos Direitos
Fundamentais, cit., p.67-68; MIRANDA, Jorge, cf. Manual de Direito Constitucional, cit., p.224;
CUNHA JUNIOR, Dirley da, cf. Curso de Direito Constitucional, cit., p.155.

5 No julgamento de interessante caso, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal aludiu, expressamente,
a for¢a normativa dos principios (notadamente dos principios constitucionais) para reconhecer “o
direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que se qualifica como
expressdo de uma ideia-forga que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana” (STF,
Ac.unin.22 T., RE 477.554 AgR/MG, rel. Min. Celso de Mello, j. 16.8.11, DJe 26.8.11).

6 Principio deriva da linguagem geométrica, onde concerne as “verdades primeiras”, constituindo
as premissas fundamentais de um sistema que se desenvolve more geométrico. Essa formulagio é
apresentada por PaurLo BoNAvIDES, que acrescenta, ainda, uma concepc¢ao de principio oriunda da Corte
Constitucional italiana, segundo a qual “se devem considerar como principios do ordenamento juridico
aquelas orientagoes e aquelas diretivas de carater geral e fundamental que se possam deduzir da
conexdo sistematica, da coordenagdo e da intima racionalidade das normas, que concorrem para
formar assim, num dado momento histérico, o tecido do ordenamento juridico”, cf. Curso de Direito
Constitucional, cit., p.255-257.

7 ALEXY, Robert, cf. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 86.

8 BOMFIM, Thiago, cf. Os principios constitucionais e sua for¢a normativa: analise da pratica
jurisprudencial, cit., p. 61.
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Monte Aconcagua, mais alto pico da América do Sul.® Superada
afase de preparacao fisica, é essencial, para o sucesso do projeto,
no minimo, o material de alpinismo. Assim, principalmente
nas escarpas e nas rotas negativas, a cada metro ou dois, sera
cravado na rocha um pino de sustentacio, sem o qual a subida
tornar-se-a4 deveras arriscada, pois, a qualquer momento, o
alpinista pode desprender-se da rocha numa viagem fatal ao
solo, empurrado pela forca da gravidade. Principios, assim, sdo
fontes imediatas do direito na delicada operagao de exegese do
caso concreto que venha a ser submetido ao hermeneuta, que
necessariamente devera perpassar, em cada situagio fatica que
se lhe apresente, por todo o sistema para que assim, por meio de
uma anélise axiologica sistemética, possa iniciar seu trabalho
interpretativo com a certeza de atingir resultados seguros.

Sao, portanto, as bases sobre as quais se constroi o sistema juridico.

Em outras palavras: constituem as proposi¢oes genéricas que servem
de substrato para a organizacao de um ordenamento juridico. Dai a sua
induvidosa importancia no estudo das ciéncias juridicas. Com isso, nao
se pode olvidar que os principios sdo enunciados com forca normativa e,
por forca disso, tendem a producao de efeitos concretos, que emergem do
garantismo constitucional, voltados, em especial, a valorizacao da pessoa
humana e a afirmacao de sua dignidade.

Hodiernamente, alias, o estudo da principiologia ganha uma
relevancia ainda maior em razao do Texto Constitucional, que estabelece
os principios gerais interpretativos para todo o sistema, inclusive para as
relacOes privadas (abrangidos, nessa toada, o contrato, a propriedade e a
familia).™

A outro giro, as regras sao relatos descritivos de condutas, com um
contetdo objetivo, certo e especifico, a partir dos quais, mediante uma
atividade de verdadeira subsuncao, havera o enquadramento de um

fato cotidiano a previsdo abstrata na norma atingindo-se um objetivo
(conclusao almejada pela regra).

De fato, distintamente dos principios (que possuem uma textura
aberta), as regras estabelecem solucoes aprioristicas, a partir de uma
textura fechada, prescrevendo um comando imperativo. Nao ha espaco,
pois, para um balanceamento, tdo somente para uma afericao da validade
da regra em relacdo ao sistema juridico como um todo.

9 Por curiosidade, registre-se que o Monte Aconcagua (cuja tradugdo indica um sentido de sentinela de
pedra), situado nas proximidades de Mendoza, na Argentina, Terra da uva malbec, com 6.960,8 metros
de altitude, é, a um s6 tempo, o ponto mais alto das Américas, no hemisfério sul, e o mais alto fora da
Asia.

10 Sobre os principios constitucionais e sua importéncia, inclusive para o Direito Civil, consulte-se

Ruy SamugL Espinpora, Conceito de principios constitucionais, Sdo Paulo: RT, 1999, e MANOEL MEsSIAS
PEIxINHO, IsaBELLA FrRaNCO GUERRA e FirLy NasciMento Firxo, Os principios da Constitui¢do de 1988, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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Novamente com Alexy, as regras “sdo normas que sao sempre ou
satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entao, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma
distin¢do qualitativa, e nao uma distin¢do de grau. Toda norma é ou uma
regra ou um principio”."

Sao, portanto, mandados de definicdo — e nao de otimizagdao, qual
os principios.

Verticalizando, é de se notar que “toda regra pode ser apresentada
como o resultado de uma ponderacao de principios™2. Por isso, a
interpretacdo e aplicacio de uma regra estd sempre balizada pelos
fundamentos dos principios que inspiraram a edicao dessa regra. Trata-
se, notadamente, de um resultado determinado almejado pela regra, a
partir da compreensao dos caminhos abertos pelos principios.

E, talvez, por conta dessa determinabilidade prima facie das regras,
tenha se pretendido submeter as regras a uma classica assertiva, laconica
e objetiva: an all or nothing,® isto é, na aplicacdo das regras valeria a
maxima do tudo ou nada, significando que se a regra é valida (compativel
com o sistema juridico, inclusive com os principios norteadores daquela
matéria), tem de ser aplicada efetivamente, mesmo que o resultado nao
seja razoavel e socialmente adequado. Afinal de contas, uma norma-regra
(com solucdo previamente definida) somente deixaria de ter aplicagao
concreta quando se mostrasse invalida — quando estivesse em rota de
colisdo com o sistema juridico, aqui inseridos os principios que lhe servem
de norte para a edicao e a aplicacao.

Ilustrando o caminho até aqui pavimentado, pode-se exemplificar,
no campo das relacoes familiares, com situagoes de facil apreensao: ao
estabelecer que “a familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado”, o comando do artigo 226 da Constituicao da Repiblica consagra
uma norma-principio (notadamente o principio da pluralidade das
entidades familiares), uma vez que ha uma indeterminabilidade em

11 ALEXY, Robert, cf. Teoria dos direitos fundamentatis, cit., p.90-91.

12  BUSTAMANTE, Thomas, cf. “Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisées contra legem”, cit., p.167.

13 A expressao foi originariamente cunhada por RoNaLp DworkiN, em famoso ensaio datado de 1967 (Is
law a system of rules?. In SUMMERS, Roberto — org. Essays in legal philosophy. Berkeley: University of
California Press, 1968, p. 38-65), sugerindo que as regras sejam normas que precisam ser cumpridas no
modo “tudo ou nada”. Isto é, as “regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e apliciveis a um conjunto de delimitado de situac¢des. Ocorrendo a hipétese prevista no seu
relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional de subsung¢do: enquadram-se os fatos na
previsdo abstrata e produz-se uma conclusdo”, BARROSO, Luis Roberto, cf. Interpretagdo e aplica¢do
da Constituigdo, cit., p.351.
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seu conteddo, cujo preenchimento sera casuistico; distintamente, ao
estabelecer as proibi¢oes de casamento (impedimentos matrimoniais), o
art. 1.521 do Codigo Civil*4 estampa uma norma-regra, pois o seu contetido
é aprioristico, ja sendo possivel antever o resultado a ser alcangado pela
norma.

Talvez por conta da dimensao axiologica, da abertura, da abstracao e
da indeterminabilidade dos principios, vem se percebendo uma tentativa
de diminuicao da importancia das regras para o sistema juridico.

Jase chegou a afirmar, até mesmo, que “violar um principio é muito mais
grave que transgredir uma norma. A desatencao ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme escalao do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todoosistema, subversao de seusvalores fundamentais, contuméliairremessivel
a seu arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra”, consoante a licao de
Celso Antonio Bandeira de Mello.s

O reconhecimento da forca normativa dos principios, no entanto,
nao pode servir para amesquinhar as regras, colocando-as em plano de
inferioridade ou relegando-as ao desprezo.

A indagacao exsurge naturalmente, em meio a festejada
supervalorizacao dos principios: haveria uma preferéncia normativa por
um determinado tipo de norma (no caso, os principios), decorrendo um
tipo prevalecente de aplicacdo da norma (a ponderacao de interesses)?

A resposta ha de ser negativa. Malgrado a indiscutivel relevancia e
forca normativa dos principios, nao se pode sugerir que o sistema juridico
é, preferencialmente, principiologico, e, tampouco, que é um modelo
regulatorio prevalecente. Efetivamente, o ordenamento brasileiro, partindo
da Lex Fundamentallis, adotou um modelo normativo dicotomico, lastreado
em principios e regras, cada uma cumprindo funcao propria e vocacionada
para um determinado objetivo.

14 Art. 1.521, Codigo Civil: “ndo podem casar: I — os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco
natural ou civil; IT — os afins em linha reta; III — o adotante com quem foi conjuge do adotado e o
adotado com quem o foi do adotante; IV — os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o
terceiro grau inclusive; V — o adotado com o filho do adotante; VI — as pessoas casadas; VII — o conjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.”

15 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, cf. Elementos de Direito Administrativo, cit., p. 230.
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Aliés, registre-se que, sob o ponto de vista quantitativo (e, por
evidente, nao qualitativo), o sistema brasileiro é mais regulatério do que
principiolégico. Bastaria verificar as normas contidas na Constituicao da
Republica para se concluir, com seguranca e convic¢ao, que ha um volume
muito maior de regras do que de principios.*®

Essa opcao sistémica por um maior volume de regras é consentanea
com um ordenamento que trilha as pegadas do civil law (direito codificado),
eliminando — ou, pelo menos, diminuindo — os problemas com a aplicacao
da norma, diminuindo um despotismo judicial e uma incerteza normativa.

As normas-principios possuem um contetido aberto que cumprem a
relevante funcao de oxigenar o sistema, a partir de um grau de abstracao
e indeterminabilidade. A outro giro, as normas-principios estabelecem
solucoes prontas e acabadas, precisas para a vida em sociedade. Inexiste,
pois, dentro de um mesmo plano hierarquico, prevaléncia entre os principios
e as regras, cumprindo, cada uma delas, um papel especifico e altamente
relevante.

Com a inexcedivel licaio de Humberto Avila: “as regras e os principios
desempenham funcoes diferentes, ndo se podendo falar, portanto, da
M
primazia de uma norma sobre a outra”.’”

Nessa linha de inteleccao, a outra conclusao nao se pode chegar:
a norma-regra nao é afastada, sumariamente, pela norma-principio. “Os
principios ndo podem ter o conddo de afastar as regras imediatamente
aplicaveis situadas no mesmo plano. Isso porque as regras tém uma
funcao, precisamente, de resolver um conflito, conhecido ou antecipavel...,
funcionando suas razoes (autoritativas) como razoes que bloqueiam o uso
das razdes decorrentes dos principios (contributivas). Dai se afirmar que
a existéncia de uma regra constitucional elimina a ponderacao horizontal
entre principios pela existéncia de uma solugao legislativa prévia destinada
a eliminar ou diminuir os conflitos”.*®

Com efeito, uma regra, estabelecendo uma solucao especifica e
concreta para um caso especifico e concreto, somente nao sera aplicada
se estiver em rota frontal de colisao com o Texto Constitucional (controle

16 “Embora ela contenha, no Titulo I, principios, todo o restante do seu texto é composto de alguns
principios e muitas, muitas regras: o Titulo II (Direitos e Garantias Fundamentais), o Titulo III
(Organizacao do Estado), o Titulo IV (Organizacao dos Poderes), o Titulo V (Defesa do Estado e das
Instituicdo Democraticas), o Titulo VI (Tributagido e Orcamento), o Titulo VII (Ordem Econdémica),
o Titulo VIII (Ordem Social), o Titulo IX (Disposi¢Oes constitucionais gerais) e o Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias sdo compostos, basicamente, de normas que descrevem o que é permitido,
proibido ou obrigatério, definindo, atribuindo, delimitando ou reservando fontes, autoridades,
procedimentos, matérias, instrumentos, direitos. Em outras palavras, a opc¢do constitucional foi,
primordialmente, pela instituicao de regras e, ndo, de principios”, como vem advertindo a nossa melhor
doutrina, AVILA, Humberto, cf. “Neoconstitucionalismo: entre a ‘ciéncia do Direito’ e o ‘Direito da
ciéncia’, cit., p.4.

17 AVILA, Humberto, cf. “Neoconstitucionalismo: entre a ‘ciéncia do Direito’ e o ‘Direito da ciéncia’, cit., p.5.

18 Idem, ibidem.
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de constitucionalidade) ou se o seu contetido discrepa dos principios
norteadores do sistema. Ou seja, somente nao se aplica a regra quando se
mostrar invalida. Em se tratando de uma regra valida — e, por conseguinte,
compativel com a Constituicao e com os principios inspiradores do proprio
sistema — ndo se mostra técnico ou razoavel negar-lhe aplicacdo para
promover a interpretacao casuistica de principios em um caso especifico
ja previamente valorado pelo legislador.

Volvendo a visdao para o Direito das Familias, pode-se antever a
impossibilidade de afastar a incidéncia da regra que proibe a bigamia
(CC, art. 1.521)," com o fito de, pretensamente, aplicar o principio da
multiplicidade das entidades familiares (CF, art. 226, caput).2° No ponto,
havendo uma especifica regra no sistema juridico (compativel com a
Carta Constitucional e harmoénica com os principios norteadores da
protecao familiar), ndo se pode invocar um principio para negar a op¢ao
legislativa.>

E, em arremate, urge uma adverténcia: ndo se imagine com a
leitura dessas linhas uma tentativa de desestimulo ou refreamento da
forca normativa dos principios. Ao revés, pretende-se a valorizacao dos
principios como normas abertas, de solucdo casuistica e com relevante
funcdo no sistema. Tao somente nao se pode ignorar que as regras se
inclinam, em meio a uma sociedade aberta, plural e multifacetada, a
desempenhar a funcdo de estabilizar conflitos e reduzir incertezas e
arbitrariedades.

A natural abertura e plasticidade das normas-principios trazem
consigo, como consectario 1l6gico, a possibilidade do estabelecimento de
conflitos entre diferentes principios,?? quando de sua aplicacido aos casos
concretos.

19 Art. 1.521, Codigo Civil: “ndo podem casar: (...) VI — as pessoas casadas”.
20 Art. 226, Constituico Federal: “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado”.

21 Calha 4 perfeicdo as licidas palavras de Humberto Avila: “os principios constitucionais, no entanto,
s6 exercem a sua fungio de bloqueio, destinada a afastar a regra legal, quando ela for efetivamente
incompativel com o estado ideal cuja promogao é por eles determinada. O aplicador s6 pode deixar
de aplicar uma regra infraconstitucional quando ela for inconstitucional ou quando sua aplicagéo for
irrazoduel, por ser o caso concreto extraordinario”, AVILA, Humberto, cf. “Neoconstitucionalismo:
entre a ‘ciéncia do Direito’ e o ‘Direito da ciéncia’, cit., p.6.

22 Explica DaNIEL SARMENTO que “longe de se limitar & normatizacdo esquematica das relagoes entre
cidadao e Estado, a Constituicdo de 1988 espraiou-se por uma miriade de assuntos, que vao da familia
a energia nuclear. Assim, é dificil que qualquer controvérsia relevante no direito brasileiro nao envolva,
direta ou indiretamente, o manejo de algum principio ou valor constitucional. A ponderacao de interesses
assume, neste contexto, relevo fundamental, ndo apenas nos quadrantes do Direito Constitucional,
como também em todas as demais disciplinas juridicas”, SARMENTO, Daniel, cf. A ponderacao de
interesses na Constitui¢do Federal, cit., p.23.
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Seguramente, os classicos métodos hermenéuticos (critério da
especialidade, da anterioridade e da hierarquia) se mostram insuficientes
e pouco eficientes para dirimir tais colisdes principiologicas, em razdo do
elevado grau de abstracdo, generalidade e indeterminacao de cada um
dos principios em conflito.2? E nessa ambiéncia surge, entao, a técnica
de ponderacdo de interesses para solucionar o entrechoque de diferentes
normas-principio, a partir de uma nova formulacao.

Nessa arquitetura, a técnica de ponderacdo de interesses € uma
verdadeira técnica de decisao, utilizada quando ha colisdao de principios,
importando, em nivel pratico, na superacdo a tradicional técnica de
subsuncao. Nesse ponto, bem explica Manoel Jorge e Silva Netto, partindo
da premissa de que os valores impressos em um sistema sao heterodoxos e
muitas vezes conflitantes, que “a classica operacao de subsuncao (premissa
maior = enunciado normativo; premissa menor = fatos; consequéncia =
aplicacao da norma ao caso concreto) nao é satisfatéria para desvendar a
solucdo mais adequada para a hipotese, simplesmente porque o sistema
constitucional torna possivel a escolha por duas ou mais normas que sao
conflitantes entre si”.24

Entenda-se: aponderacao dosinteresses é uma técnica disponibilizada
para a solucao dos conflitos normativos, devendo ser sopesados para que
se descubra qual dos valores colidentes respeita, com maior amplitude, a
dignidade humana. Em linguagem simbolica, devem ser justapostas em
uma balanca imaginaria as normas em conflito para que o principio da
dignidade da pessoa humana (espécie de “fiel da balanca”) indique qual
delas deve, em concreto, preponderar.? Dai se inferir que a ponderacao de
interesses é uma verdadeira técnica de balanceamento.

Encarnado em didatico espirito, Luis Roberto Barroso descreve a
utilizacdo da técnica de ponderacio de interesses em trés etapas distintas:

23 Destarte, a ponderacao é uma técnica de decisdo que se presta, portanto, para solucionar conflitos
estabelecidos no caso concreto “que nao puderam ser resolvidos pelos elementos classicos da
hermenéutica juridica (seméntico, l6gico, historico, sistematico ou teleolégico) nem pela moderna
hermenéutica constitucional”, nas palavras certeiras de Ana Paura pe BarcerLos, BARCELLOS, Ana
Paula, cf. “Alguns parametros normativos para a ponderagio constitucional”, cit., p. 117.

24 SILVA NETTO, Manoel Jorge e, cf. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 97-98.

25 Para Danier SarmenTOo 0 método de ponderacdo de interesses explicita preocupagdo com o caso
concreto em que eclode o conflito, “pois as variaveis faticas presentes no problema enfrentado
afiguram-se determinantes para a atribuigao do ‘peso’ especifico a cada principio em confronto, sendo,
por consequéncia, essenciais a definicdo do resultado da ponderagdo”, SARMENTO, Daniel, cf. A
Ponderacao de Interesses na Constituicdo Federal, cit., p. 97. Disso nao discrepa FERNANDO GAMA DE
Miranpa NEerTO: “a ‘lei da ponderagao’ contém o seguinte enunciado: ‘o cumprimento de um principio
depende da importancia do outro; o peso de um principio nao pode ser determinado de modo absoluto,
pois o discurso apenas pode versar sobre os pesos relativos”, MIRANDA NETTO, Fernando Gama de, cf.
A ponderacdo de interesses na tutela de urgéncia irreversivel, cit., p.113.
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Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema
as normas relevantes para a solucao do caso, identificando
eventuais conflitos entre elas... A existéncia dessa espécie de
conflito — insuperavel pela subsuncio — é o ambiente proprio
de trabalho para a ponderacdo.... Na segunda etapa, cabe
examinar os fatos, as circunstiancias concretas do caso e sua
interacdo com os elementos normativos... Assim, o exame
dos fatos e os reflexos sobre eles das normas identificadas
na primeira fase poderdo apontar com maior clareza o papel
de cada uma delas e a extensdo de sua influéncia. Até aqui,
na verdade, nada foi solucionado, nem sequer ha maior
novidade. Identificacdo de normas aplicaveis e compreensao
dos fatos relevantes fazem parte de todo e qualquer processo
interpretativo, sejam casos faceis, sejam dificeis. E na terceira
etapa que a ponderacdo ira singularizar-se, em oposi¢ao
a subsuncao... Pois bem: nessa fase dedicada a decisdo, os
diferentes grupos de normas e a repercussdo dos fatos do caso
concreto estardo sendo examinados de forma conjunta, de
modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos
elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve
preponderar no caso... Todo esse processo intelectual tem como
fio condutor o principio da proporcionalidade.?®

Vale projetar a compreensao efetiva da técnica de ponderacao de
interesses a partir de um exemplo pratico no campo familiarista.

Nas ac¢oes de investigacao de paternidade, a formacao da coisa julgada
impediriaaproposituradeumanovaacao,apodstersidojulgadaimprocedente
a primeira demanda investigatoria ajuizada, quando sao descobertas novas
provas? Trata-se de tipico exemplo de colisao de principios constitucionais.
De uma banda, a coisa julgada e, lado outro, o direito a perfilhacdo. A partir
da ponderacao de interesses impoe-se colocar os principios conflitantes em
uma balanca imaginaria e buscar a solucao que respeite, com mais vigor,
a dignidade humana. Pois bem, dirimindo a questdo, o Supremo Tribunal
Federal fixou o entendimento no sentido de que, ponderando os interesses,
ha de se permitir novas proposituras de acoes perfilhatorias, com base em
novas provas:

(...) 2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em
acgoes de investigacdo de paternidade em que nao foi possivel
determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a
unir as partes, em decorréncia da ndo realizacio do exame
de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranga quase
absoluta quanto a existéncia de tal vinculo. 3. Ndo devem ser
impostos dbices de natureza processual ao exercicio do direito
fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanacao do direito de personalidade de um ser, de forma a
tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os
filhos, inclusive de qualificacoes, bem assim o principio da
paternidade responsével. 4. Hipotese em que ndo ha disputa
de paternidade de cunho biolégico, em confronto com outra,
de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de paternidade

26 BARROSO, Luis Roberto, cf. Curso de Direito Constitucional Contempordneo, cit., p. 334-335.

Revista do CNMP —n.4, ano 2014

303



304

com relacdo a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinarios
conhecidos e providos.

(STF, Ac. Tribunal Pleno, RE 363.889/DF, rel. Min. Dias
Toffoli, j. 2.6.11, DJe 16.12.11)%

Naoseimagine, entrementes, que a coisajulgada estariaamesquinhada
ou reduzida em sua dimensdo. Com a técnica de ponderacdo, um dos
principios colidentes tera a sua aplicacdo episddica e casuisticamente
afastada, sem sofrer reducao de relevancia.

Outro exemplo de ponderacio de interesses diz respeito a
admissibilidade da prova ilicita, cuja utilizacdo, no processo, esta vedada
por for¢a do inciso LVI do artigo 5° do Texto Constitucional, segundo o
qual sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
A aplicacao da técnica do balanceamento conduz, por maos seguras, a
admissibilidade excepcional da prova ilicita, sempre que o bem juridico
prestigiado sobrepujar o bem sacrificado, no caso, a privacidade. Dessa
maneira, ilustrativamente, seria admissivel a prova ilicita em uma acao de
suspensao ou de destituicao do poder familiar, protegendo integralmente a
crianca ou o adolescente (CF, art. 227).

Os principios do Direito das Familias, portanto, conquanto tragam
consigo uma induvidosa forca normativa, podem exigir uma ponderacao
(balanceamento) para a sua aplicacao, em face de uma colisdo estabelecida
com outros principios de idéntica altitude normativa. A técnica da
ponderacao de interesses exsurge, nesse cenario, Como 0 mecanismo para
concretizar uma efetiva solucao para o caso.

27 Outra ndo é a orientagdo que emana do Superior Tribunal de Justica: “Repeticio de acdo
anteriormente ajuizada, que teve seu pedido julgado improcedente por falta de provas. Coisa julgada.
Mitigagdo, doutrina. Precedentes. Direito de Familia. Evolugdo. Recurso acolhido. Nao excluida
expressamente a paternidade do investigado na primitiva acdo de investigac¢do de paternidade, diante da
precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade como sua
negativa, e considerando que, quando do ajuizamento da primeira ac¢do, o exame pelo DNA ainda ndo
era disponivel, nem havia notoriedade a seu respeito, admite-se o ajuizamento de acdo investigatoria,
ainda que tenha sido aforada uma anterior com sentenca julgando improcedente o pedido. (...) A coisa
julgada, em se tratando de acdes de estado, como no caso de investigacdo de paternidade, deve ser
interpretada modus in rebus. Nas palavras de respeitavel e avancada doutrina, quando estudiosos hoje
se aprofundam no reestudo do instituto, na busca, sobretudo, da realizacdo do processo justo, ‘a coisa
julgada existe como criagdo necesséria a seguranca pratica das relagées juridicas e as dificuldades que
se opdem a sua ruptura se explicam pela mesmissima razdo. Ndo se pode olvidar, todavia, que numa
sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da seguranca, porque sem Justica ndo ha
liberdade’. Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posi¢oes que atendam aos fins
sociais do processo e as exigéncias do bem comum” (STJ, Ac. 42 T., REsp. 226.436/PR, rel. Min. Sélvio
de Figueiredo Teixeira, DJU 4.2.02, in RSTJ 154:403).
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Ao lado da indiscutivel relevancia dos principios para o sistema
juridico, impGe-se registrar a importancia das normas-regras.

Partindo da premissa de que normas-principios e normas-regras sao
espécies do género normas juridicas, é facil perceber que o Direito Civil (e,
via de consequéncia, o Direito das Familias) esta plasmado de ambas, com
relevancia induvidosa para a solucdo dos conflitos privados estabelecidos.

Reiterando-se, a exaustdo, a inexisténcia de hierarquia entre os
principios e as regras, especialmente em face da ideia de unidade da
Constituicao e das normas infraconstitucionais, vale lembrar que o campo de
atuacdo de cada uma € distinto: os principios possuem um grau de abstracao
elevado, diferentemente das regras, que trazem solugOes aprioristicas,
previamente concebidas; os principios, por serem abertos, reclamam atuacao
interpretativa do juiz, enquanto as regras sdo aplicaveis diretamente; e,
finalmente, os principios exigem ponderacao (balanceamento) para o caso
de colisao, quando ha um eventual entrechoque de principios de mesma
hierarquia, ao passo em que as regras sao aplicaveis pelo sistema do “tudo ou
nada” (an all or nothing), preconizado, de ha muito, por Ronald Dworkin.*®

Pois bem, no campo das relagdes privadas, por evidente, as normas-
principios e as normas-regras sao aplicaveis com idéntica relevancia pratica
e tedrica, como s6i ocorrer em qualquer outra seara da ciéncia juridica. Se
uma convencao de condominio estabelece que os condominos devem ser
tratados com urbanidade e respeito, ha o estabelecimento de um principio.
Por outro turno, se uma outra clausula da convencao dispoe que a piscina
somente pode ser utilizada até um determinado horario, indiscutivelmente,
trata-se de norma-regra. E, como se pode notar, ambas com a mesma
importancia para aquela relacao privada.

Vé-se, pois, que as regras possuem um contetido simples, almejando
um resultado determinado e um carater de definitividade. Mas, nao se
olvide que a regra nao perde o contato com os principios que serviram
para fundamenta-la quando de sua edicao: “toda regra juridica pode ser
apresentada como o resultado de uma ponderacao de principios feita
pelo legislador”.?® A norma-regra, portanto, deriva das opg¢oes ideologicas
apresentadas pelos principios, guardando compatibilidade.

28 Para maior aprofundamento, veja-se ALEXY, Robert, cf. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p.90-91.

29 PECZENIK, Aleksander, apud BUSTAMANTE, Thomas, cf. “Principios, regras e conflitos normativos:
uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as decis6es contra legem”, cit., p.157.
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Contudo, a especificagio e a determinabilidade da norma-regra podem
gerar inconveniéncias para a aplicacdo da norma juridica. Isso porque
trazendo consigo solucOes aprioristicas, as regras (validas e compativeis
com o sistema juridico) podem, eventual e episodicamente, se colocar em
rota de colisdo com os ideais almejados pelo sistema juridico como um
todo.

Isso porque, conforme a elegante percepcao de Thomas Bustamante,
“por mais que as regras estejam caracterizadas pela presenca de um
componente descritivo que permite a deducao (apds sua interpretacao) de
um comportamento devido, elas somente estdo baseadas em um montante
finito de informacGes e, apesar de isso nao acontecer frequentemente,
¢ sempre possivel, pelo menos em tese, que informacoes adicionais
tornem nao-dedutiveis conclusées que o seriam na auséncia dessas novas
informacoes”.3°

Aqui, visualiza-se o que denominarei extreme cases (casos extremos).3

Sao casos raros, de pouco ocorréncia pratica e de dificil solugao juridica
e social. Nao se confundem com os hard cases (casos dificeis), aludidos pela
doutrina, mostrando-se ainda mais complexos estruturalmente e ainda
mais escassos.3?

E o que Manuel Atienza, jusfilésofo da Universidade de Alicante, na
Espanha, preferiu chamar de casos tragicos, uma vez que somente podem
ser solucionados se for excepcionado o ordenamento juridico como um
todo. Para estes casos, “nao existe uma resposta correta”, e eles “nao podem
ser decididos senao ferindo o ordenamento juridico”.33

Para estes casos extremados é preciso delinear uma base de
compreensao: nao se trata de uma regra invalida (inconstitucional) ou
incompativel com o sistema; ao revés, ela é valida e, in these, aplicavel ao
caso. Contudo, o seu comando normativo é incompativel com os contornos

30 BUSTAMANTE, Thomas, cf. “Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisoes contra legem”, cit., p.162.

31 Registro o imperativo agradecimento ao Professor Renato Salles, de Salvador(BA), que terminou
inspirando o uso dessa nomenclatura.

32 A expressao hard cases foi utilizada por Ronarp DworkiN para designar os casos nao cobertos por uma
regra clara e especifica, a determinar a sua solucao (como devem ser decididos), DWORKIN, Ronald,
cf. Levando os direitos a sério, cit., p.127. Entre n6s, vem se emprestando a denominagdo para definir
as situagdes para as quais “a dogmaética nao oferece solugdo univoca imediata, dependendo de uma
construcao posterior, alicercada em proposicoes que sejam juridicamente adequadas e admissiveis”,
TAVARES, André Ramos, cf. Direito Constitucional brasileiro concretizado: hard cases e solugoes
juridicamente adequadas, cit.., p.51.

33 ATIENZA, Manuel, apud BUSTAMANTE, Thomas, cf. “Principios, regras e conflitos normativos:
uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as decisoes contra legem”, cit., p.163.
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concretos do caso — que transcenderam e transpassaram o resultado
almejado pela regra quando de sua elaboracao pelo legislador. Enfim, a rara
ocorréncia da situacao concreta faz com que a regra se mostre incompativel
para incidir na hipotese.

A explicacgio de Luis Roberto Barroso é clarividente: “ha hipoteses em
que a adocdo do comportamento descrito pela regra violara gravemente o
proprio fim que ela busca alcancar”.34

E a técnica da ponderacdo de interesses, minudentemente vista
alhures, nao serve para a solucdo do problema. Aqui, ndo se trata de
balanceamento de principios, em face da existéncia de uma regra clara.

Surge, entdo, nessa arquitetura, com o intuito de emprestar efetiva
solucdo para os extreme cases, a possibilidade de derrotabilidade das
regras, também chamada de superabilidade ou defeasibility.

Com a derrotabilidade da norma-regra é possivel afirmar a
impossibilidade de sacrificar os valores fundamentais almejados pelo
sistema juridico como um todo (e, também, pretendidos pela propria regra
em especifico), somente para promover a sua aplicacao fria e insensivel
(subsuncao) em um caso concreto.

Explica Humberto Avila, com precisao cirtrgica:

H4 casos em que a decisao individualizada, ainda que
incompativel com a hipotese da regra geral, nao prejudica
nem a promogao da finalidade subjacente a regra, nem a
seguranca juridica que suporta as regras, em virtude da
pouca probabilidade de reaparecimento frequente da situag¢do
similar, por dificuldade de ocorréncia ou comprovagdo.’s

Também com clareza solar, a citedra pioneira de Thomas da Rosa
de Bustamante:

Pode haver razdes para que se deixe de aplica-las (as regras
juridicas) em certas situagoes especiais, 0 que permite sustentar
que a incidéncia de uma norma sobre um caso concreto nao
garante sua aplicacdo (pois ela pode vir a ser excepcionada)...
Muitas das condigbes para a aplicagdo do Direito (background
conditions) permanecem implicitas (unstated), especialmente
nos casos excepcionais onde a hipotese de incidéncia da norma é
muito aberta em relacio ao caso. Todo condicional juridico esta
sujeito a excecoes que surgem diante de um caso particular.3®

34 BARROSO, Luis Roberto, cf. Interpretacao e aplicacao da Constitui¢do, cit., p.356.
35 AVILA, Humberto, cf. Teoria dos principios, cit., p.117.

36 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de, cf. Teoria do precedente judicial: a justificacao e a aplicacio de
regras jurisprudenciais, cit., p.476.
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Suplanta-se, assim, o “modelo ‘tudo ou nada
aplicacao das normas-regras.?”

(an all or nothing) de

Equivale a dizer: é possivel uma decisao judicial individualizada e
especifica, superando a norma regulatoria, para homenagear os valores
existenciais do sistema juridico (e que, em ultima analise, sao perseguidos,
com toda conviccdo, pelas proprias normas-regras aludidas). E como se a
norma-regra contivesse uma clausulaimplicita em seu amago, estabelecendo
a sua obrigatoria aplicacdo, “a menos que” uma situacao extraordinaria se
concretizasse.3®

Com isso, sera possivel fazer justica no caso concreto, através do
levantamento episodico e concreto da regulamentacao decorrente de uma
norma-regra (afastamento pontual da norma de regéncia), buscando uma
fundamentacao condizente com um ideal de justica social (CF, artigo 3°).

Até mesmo porque, cuidadosamente analisando, excepcionar a
aplicacdo da norma-regra em um determinado caso sub examine pode se
justificar em nome dos proprios valores perseguidos pelas regras — que
serao episodicamente superadas, permitindo uma decisao paradigmatica e
referencial para os casos similes.

Sublinhe-se, por oportuno, que a derrotabilidade é da norma-regra e
nao do texto normativo. Até mesmo porque nao se pode confundir o texto
normativo com a norma estabelecida: um tnico texto pode conter diferentes
normas e as normas, por seu turno, podem emanar de diferentes textos.

No direito inglés ja se encontram precedentes judiciais, admitindo,
expressamente, a tese da superabilidade.3®

Entre nés, em nivel de precedente vertical, nota-se que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, embora sem utilizar a
expressao derrotabilidade, ja teve ensejo de admitir a superacao episddica
de uma norma regulatéria, apresentando solugdo casuistica especifica,
determinando o trancamento de uma acao penal.+° Noutro extreme case, o

37 Sobre o assunto, inclusive com estas referéncias, veja-se a feliz sintese de LENZA, Pedro, cf. Direito
Constitucional Esquematizado, cit., p. 150.

38 HART, Herbert. O conceito de Direito. Traducao A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1986.

39 No caso “R. vs National Insurance Commissioner ex p. O’Connor” (1981 All E.R., 770), uma vitiva que
foi condenada por homicidio culposo do marido, néo fez jus aos beneficios previdenciéarios deixados por
ele, embora inexistisse na legislacao de regéncia uma previsio expressa para a exclusao do beneficio. No
caso, criou-se uma solugdo para reconhecer que, embora a legislagdo aludisse, tdo s6, ao crime doloso,
nao se poderia “dar sustentacao a direitos originados de ilicitos criminais praticados por seu titular (sem
distinguir crimes dolosos ou culposos), BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de, cf. Teoria do precedente
Jjudicial: a justificagdo e a aplicagao de regras jurisprudenciais, cit., p.478.

40 “O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 7.703/PE (DJU 11.9.98, rel. Min. Marco
Aurélio), considerou ser essa a hipdtese e afastou, no caso concreto, a aplicagdo do art. 1° do DL
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Pretorio Excelso deliberou com clareza meridiana, permitindo o sequestro
de verbas de um estado da Federagdo, sem pretericao de preferéncia, em
um caso anémalo. A fundamentacao do decisum merece atencao:

Reclamacio: sequestrodevalores do Estado da Paraiba: alegacio
de desrespeito do julgado do Supremo Tribunal na ADIn 1.662
(Pleno, Mauricio Corréa, DJ 19.9.03): improcedéncia. Os
fundamentos do ato reclamado, que determinou o sequestro
de valores para pagamento de precatério oriundo de ac¢io de
cobranca ajuizada perante a Justica comum estadual, nao
guardam identidade com o ato normativo invalidado pelo
acérdao da ADIn 1662 (Instrucdo Normativa 11/97, aprovada
pela Resolucdo 67/97, do Tribunal Superior do Trabalho),
0 que inviabiliza o exame da matéria na via estreita da
reclamacao.

(...) O Supremo entende, de modo uniforme, que cabe o
sequestro unicamente se houver pretericdio ao direito de
preferéncia, o que nao se verificou no caso destes autos. (...) Dai
porque, até para ser coerente com o que tenho reiteradamente
afirmado neste Plenario, eu haverei de votar no sentido de dar
provimento ao agravo. Ocorre, no entanto, que a situacio de
fato de que nestes autos se cuida consubstancia uma excecao.
Com efeito, estamos diante de uma situacdo singular, excecao,
e como observa Carl Schmitt, as normas s6 valem para as
situagGes normais.

(...) De sorte que nao ¢é a excecdo que se subtrai & norma, mas
ela que, suspendendo-se, da lugar a excecdo — apenas desse
modo ela se constitui como regra, mantendo-se em relacdo
com a excecdo. A esta Corte, sempre que necessario, incumbe
decidir regulando também essas situac¢oes de excec¢do. Ao fazé-
lo, ndo se afasta do ordenamento, eis que aplica a norma a
excecao, desaplicando-a, isto €, retirando da exce¢do. Permito-
me, ademais, insistir em que ao interpretarmos/aplicarmos o
direito — porque ai nao ha dois momentos distintos, mas uma
sb6 operacdo — ao praticarmos essa Unica operagdo, isto é, ao
interpretarmos/aplicarmos o direito ndo nos exercitamos
no mundo das abstragdes, porém trabalhamos com a
materialidade mais substancial da realidade. Decidimos nao
sobre teses, teorias ou doutrinas, mas situacées do mundo da
vida. Nao estamos aqui para prestar contas a Montesquieu ou a
Kelsen, porém para vivificarmos o ordenamento, todo ele. Por
isso, o tomamos na sua totalidade. Nao somos meros leitores
de seus textos — para o que nos bastaria a alfabetizacdo — mas
magistrados que produzem normas, tecendo e recompondo o
proprio ordenamento.

200/67 para conceder a ordem e trancar uma acgdo penal proposta contra ex-Prefeita. A questao era a
seguinte. Determinado municipio contratou, sem concurso ptblico, um gari por cerca de nove meses;
posteriormente, o gari ingressou na justica trabalhista exigindo um conjunto de direitos. A reclamacao
foi julgada improcedente pelo Juizo Trabalhista, que acolheu a alegacdo do Municipio de nulidade
da relagdo por falta de concurso ptblico e determinou a remessa de pecas ao Ministério Publico para
responsabilizacao da autoridade que dera causa ao descumprimento da regra constitucional. Com
fundamento nesses fatos, o Ministério Pablico propds a agio penal em face da ex-Prefeita Municipal. O
Supremo Tribunal Federal, no entanto, considerou que o evento era insignificante, que a Municipalidade
nao teria sofrido prejuizo e que o fim da norma prevista no art. 1° do DL 200/67 nio fora afetado e, por
essas razoes, determinou o trancamento da agdo penal”, BARROSO, Luis Roberto, cf. Interpretacdo e
aplicacao da Constituigdo, cit., p.356.
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(STF, Ac. unan. Tribunal Pleno, AgRegRecl. 3034/PB, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 21.9.06, DJU 27.10.06, p.31)

Ainda tratando dos precedentes verticais, por igual, o Superior Tribunal
de Justica ja se utilizou, a toda evidéncia, da técnica da derrotabilidade das
regras, sem, contudo, fazer uso da terminologia. Na espécie, a Corte afastou a
exoneracao de um servidor publico que foi reprovado em estagio probatorio
por nao ter alcancado a nota minima na avaliacdo por uma (insignificante)
diferenca de, tdo somente, 0,44177%. Superando a regra do edital do concurso,
o Tribunal Superior afastou a exoneracdo, malgrado reconheca a razoabilidade
do critério utilizado. Confira-se:

(...) 8. Esta Corte Superior de Justiga, bem como o Supremo
Tribunal Federal, tém admitido a possibilidade de o Poder
Judicidrio apreciar, excepcionalmente, a razoabilidade e a
proporcionalidade do ato praticado pela Administragao.

4. A exoneracao esta calcada na reprovacao no estagio probatorio,
porquanto ndo alcancado percentual minimo de 80% (oitenta
por cento), sendo o resultado efetivamente obtido de 79,55823%.
A diferenca é de apenas 0,44177%, deveras infima e, portanto,
incapaz dejustificar a exoneracao de cargo publico, o que justifica
o arredondamento.

(STJ, Ac.unan. 52 T., REsp 799.431/MG, rel. Min. Laurita Vaz, j.
16.4.09, DJe 5.4.10)

J& no ambito dos precedentes horizontais, hd um interessante julgado,
abracando, expressamente, a teoria da derrotabilidade da regra juridica, em
matéria previdenciaria. Veja-se:

Beneficio de prestacio continuada. LOAS. Renda per capita.
Necessidade de se contrapor a regra legal em face de todas as
circunstancias do caso. Antinomia em abstrato vs. Antinomia em
concreto. ‘Derrotabilidade’ do §3° do art. 20 da Lei 8.724/93.

1. Embora o STF ja tenha reconhecido a constitucionalidade em
tese do §3° do art. 20 da Lei 8.724/93, o requisito da renda mensal
per capita inferior a ¥4 do salario minimo, consideradas todas as
circunstancias do caso, pode apresentar antinomia concreta em
face de algum principio constitucional ou regra implicita deste
decorrente.

2. O reconhecimento dessa antinomia concreta gera a
‘derrotabilidade’ (defeasibility) da regra legal, mas ndo viola a
autoridade da decisdo do STF proferida na ADI 1.232/DF.

3. Quando se resolve uma antinomia em abstrato, considera-se a
norma desprezada para todas as demais hip6teses em que a norma
se aplicaria... (TRF-12 Regido, Recurso JEF 2005.35007164388 —
Goiania, rel. Juiz Juliano Taveira Bernardes, www.go.trf1.gov.br/
institucional/turma_ recursal/acordaos/2005)

Por evidente, a superabilidade das regras validas diz respeito,
basicamente, as situacoes imprevistas ou imprevisiveis quando da edicao do
enunciado normativo do seu texto. Ou seja, diante de um extreme case.
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Efetivamente, ndo é possivel imaginar a superabilidade em casos
consolidados quantitativamente no cotidiano forense. Para casos corriqueiros
(em que a regra se mostre inadequada por atingir os principios), impoe-se
utilizar outras técnicas de interpretacao e de aplicacao das normas. Um bom
exemplo, inclusive, com aplicacdo no campo familiarista é a técnica de redugao
de significado das regras (reduction).41-42 Manejando essa técnica, permite-
se estreitar a efetiva compreensao do mandado de defini¢cao pretendido pela
contetdo da norma-regra, diminuindo o seu campo de abrangéncia. Aqui nao
se trata de derrotar a regra, mas de interpreta-la.

Reitere-se a saciedade que a aplicacdo da tese da derrotabilidade das
normas-regras somente se justifica em hipoteses nas quais a sua incidéncia nua
e crua ao caso concreto venha a afrontar, a mais nao poder, os principios ou
valores existenciais proclamados pelo préprio sistema (valores juridicamente
consolidados). Sao os extreme cases (casos extremados) que, a toda evidéncia,
se mostram de rara ocorréncia concreta.43 E dizer: nessas hipdteses, a
excepcionalidade da situagao ativa um fator de fundo (background factor) que
impede a decorréncia natural, que seria a previsao contida na regra.

Em casos tais, supera-se, em concreto apenas, a norma regulatoria,
afastando-a episodicamente, permitindo uma decisao judicial baseada na
coeréncia, homenageando os valores humanistas da Constitui¢ao da Republica.

Como nao poderia ser diferente, o Direito das Familias est4 plasmado
por principios e regras, cumprindo os seus papéis na avancada protecao da
pessoa humana.

41 “Quando a aplicacdo de uma regra juridica interferir excessivamente em principios considerados
especialmente importantes, implicando manifesta injusti¢ca no caso concreto, serd possivel criar uma
exce¢do a regra em tela com o emprego da técnica de redugdo de significado (reduction) de regras
juridicas validas, por meio da qual se limita o raio de incidéncia de uma norma juridica cujo significado
literal é considerado muito amplo. Através da reducio o tribunal reconhece uma exce¢io ndo-escrita a
incidéncia da norma, ou seja, realiza uma modificag@o na regra juridica”, BUSTAMANTE, Thomas da
Rosa de, cf. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais, cit.,
p-478.

42 No Direito das Familias, j4 se nota um interessante caso de reducio de significado (reduction)
operado pelo Superior Tribunal de Justiga. Trata-se da interpretagao redutiva do art. 1.707 do Codigo
Civil que estabelece a irrenunciabilidade dos alimentos, genericamente: “pode o credor ndo exercer,
porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessao,
compensacao ou penhora”. Apesar da redacao generalista da regra codificada, a jurisprudéncia superior
fixou o entendimento de que a reniincia aos alimentos entre conjuges e companheiros € valida e eficaz,
restringindo a irrenunciabilidade aos alimentos devidos aos incapazes. Note-se ilustrativamente: “(...)
A rentncia aos alimentos decorrentes do matrimonio é valida e eficaz, ndo sendo permitido que o ex-
conjuge volte a pleitear o encargo, uma vez que a prestagio alimenticia assenta-se na obrigacao de mttua
assisténcia, encerrada com a separacao ou o divorcio.” (STJ, Ac.unan. 42 T., EDcl no REsp 832.902/RS,
rel. Min. Joao Otavio de Noronha, j. 6.10.09, DJe 19.10.09).

43 Até porque se nao fossem de carater excepcional, jA ndo mais justificariam a superabilidade episédica
da norma-regra.
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A norma regulatoria familiarista quando valida é, presumivelmente,
compativel com o Texto Constitucional e com o sistema juridico, como um
todo. Por conseguinte, deve ser aplicada aos casos concretos, subsumindo-
se aos fatos por ela antevistos.

Todavia, nao se pode ignorar a relevante possibilidade de utilizacao
da teoria da derrotabilidade (defeseability) das regras nesse peculiar campo
da ciéncia juridica. Mesmo porque, nessa seara, a derrotabilidade pode
se prestar a garantir o império da protecao da dignidade humana — valor
maximo almejado pelo sistema constitucional — em casos especificos, de
rara ocorréncia e cuja solucao concreta nao sera alcancada pelo uso das
normas juridicas do sistema (regras e principios).

Alias, como afirmado alhures, a rara ocorréncia faz com que se
tornem mais especificos do que os hard cases, se tornando verdadeiros
extreme cases. Casos extremados pela improbabilidade de sua ocorréncia,
pela especificidade de seu contetido e pela dificuldade de solucao.

Algumas hip6teses comprovam o raciocinio.

Os impedimentos matrimoniais s3o proibi¢cdes decorrentes da
norma-regra de que determinadas pessoas possam contrair casamento.
Enfim, é a “proibicao de casar dirigida a uma pessoa em relagdo a outra
predeterminada”, consoante a licdo de Orlando Gomes.# Sao, portanto,
entraves, obstaculos, impostos pela legislacao, com o fito de limitar a natural
faculdade de casar que é reconhecida as pessoas.

A proposito do carater proibitivo dos impedimentos casamentérios,
vale observar a redacdo da regra contida no artigo 1.521 do Codigo Civil,
vazada em termos absolutos, ao afirmar “ndo podem casar”. E os incisos I
a V do art. 1.521 estabelecem impedimentos matrimoniais decorrentes de
relagdes parentais de consanguinidade (incisos I e IV). Assim, ndo podem
casar: “I — os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural
ou civil; IT — os afins em linha reta; III — o adotante com quem foi conjuge do
adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV — os irmaos, unilaterais
ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V — o adotado
com o filho do adotante”.

Nos aludidos casos, estdo presentes razoes de natureza sanitaria
(satde publica) e moral, obstando-se o casamento entre parentes em linha

44 GOMES, Orlando, cf. Direito de Familia, cit., p. 91. Disso nao se afasta a doutrina argentina. Com
o mesmo sentido, JOrRGE OscArR PERRINO conceitua os impedimentos matrimoniais como “proibigoes
legais fundadas em circunstancias de fato ou de direito que obstam a celebracdo do matriménio”, cf.
PERRINO, Jorge Oscar, cf. Derecho de Familia, cit., p. 339.
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reta, ascendente ou descendente (esta relacao é chamada, comumente, de
incesto).*

A proibicdo ao incesto é justificivel normativamente. Trata-se, pois,
de uma norma-regra compativel com os valores constitucionais e com as
diretrizes gerais do sistema de protecao do Direito das Familias. Em primeiro
lugar, porque os estudos biologicos indicam uma alta probabilidade de
malformacoes fisicas e psiquicas das pessoas oriundas de relacionamentos
entre parentes. Depois, por forca da densidade da moral social (coletiva),
também € estendido tal impedimento a varios modelos de parentesco.

Com a autoridade de seu invulgar conhecimento, Elisabeth Roudinesco
promove interessante raciocinio explicativo, esclarecendo a necessidade de
proibicao do incesto, como uma “construcao mitica”, “ligada a uma funcao
simbolica. Ela é um fato de cultura e de linguagem que proibe em graus
diversos os atos incestuosos justamente por estes existirem na realidade.
Permite igualmente diferenciar o mundo animal do mundo humano ao
arrancar uma pequena parte do homem desse continuum biologico que
caracteriza o destino dos mamiferos. Nessas condicoes, a familia pode ser
considerada uma instituicdo humana duplamente universal, uma vez que
associa um fato de cultura, construido pela sociedade, a um fato de natureza,
inscrito nas leis da reproducao biologica”.4¢

A psicanélise, lastreada nas licoes de Sigmund Freud, em especial em
seu Totem e Tabu, defende que a proibicao do incesto é uma reagao cultural,
decorrente da necessidade de refrear o poderoso desejo de pratic-lo.#” E o
que se convencionou denominar de complexo de Edipo ou, noutra linha
de pensamento, Lei do Pai (expressdo utilizada por Jacques Lacan) para
designar a primeira proibicao imposta ao individuo, procurando estrutura-
lo enquanto sujeito e proporcionando o acesso a linguagem e a cultura
civilizada. A histéria, inclusive, relata diversos casos de incesto, como o
do Imperador Nero, que nutria desejos sexuais por sua mae e, por isso,

45 Igualmente, Sitvio Robricues destaca ser justificavel a proibicdo do incesto, de natureza eugénica, “pois
enlaces dessa natureza podem, em virtude do atavismo, real¢ar defeitos e taras que se encontravam nos
antepassados”, RODRIGUES, Silvio, cf. Direito Civil, cit., p. 41.

46 ROUDINESCO, Elisabeth, cf. A familia em desordem, cit., p. 15-16.

47 Demonstrando que a proibigdo ao incesto foi a primeira lei fundante e estruturante do sujeito e da
proépria sociedade, Freup registra: “onde existe uma proibi¢ao tem de haver um desejo subjacente...
afinal de contas, ndo ha necessidade de se proibir algo que ninguém deseja fazer e uma coisa que é
proibida com maior énfase (o incesto) deve ser algo que é desejado. Se aplicarmos essa tese plausivel
a0s Nossos povos primitivos, seremos levados a conclusao de que algumas de suas mais fortes tentacoes
eram matar seus reis e sacerdotes, cometer incesto, tratar mal os mortos e assim por diante — o que
dificilmente parece provavel. E nos defrontaremos com a mais positiva contradigao se aplicarmos a tese
em que nGs mesmos pareceremos ouvir com a maior clareza a voz da consciéncia. Sustentariamos com
a mais absoluta certeza que nao sentimos a mais leve tentac¢ao de violar nenhuma dessas proibigoes — o
mandamento ‘ndo mataras’, por exemplo — e que nao sentimos senao horror a ideia de viola-las”, apud
PEREIRA, Rodrigo da Cunha, cf. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica, cit., p. 18-19.
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buscou satisfazer-se com uma prostituta bastante assemelhada fisicamente
a sua genitora. No Império Persa, é conhecida a relacao incestuosa entre o
Imperador Artarxerxes e as suas duas filhas.4® Assim, a proibicao ao incesto se
apresenta, realmente, como um interdito cultural, enraizado primitivamente
entre n6s, como primeira proibi¢ao legal, limitando o desejo humano. Isto,
alias, parece tao certo que Gilberto Freyre, mesmo sem fazer qualquer
mencao a Psicanalise, em seu monumental Casa-Grande & Senzala, narra a
repulsa ao incesto também entre os povos primitivos de nossa Terra-Méter,
havendo uma clara “restricao ao intercurso sexual, o totemismo segundo
o qual o individuo do grupo que se supusesse descendente ou protegido
de determinado animal ou planta nao se podia unir a mulher de grupo da
mesma descendéncia ou sob idéntica protecao”.+

Falando em incesto, como nio lembrar das figuras miticas de Edipo
e Jocasta, na Trilogia Tebana de Sofocles (o ciclo de mitos que tratam
das sortes da cidade de Tebas e sua familia real), narrando a propagacao
de efeitos do incesto na estrutura psicolégica das pessoas envolvidas e a
repugnancia do meio social, trazendo luzes para a justificativa legal de
proibicdo do incesto.5°

Apesar da reprovacao pela Lei Civil, o Direito Penal, em louvével
posicionamento (em especial nos tempos atuais em que se apregoa o Direito
Penal minimo), nao tipificou o incesto como crime, inexistindo san¢ao penal
para a eventual ocorréncia de relacionamento sexual entre ascendentes e
descendentes.5

48 O Reinado de Artaxerxes, na Pérsia, comecgou no ano 465 a.C. e terminou em 425-4 a.C.
49 FREYRE, Gilberto, cf. Casa-Grande & Senzala, cit., p. 171.

50 Em Edipo Rei, narra-se a tragédia estabelecida por um incesto, o casamento de uma mae (Jocasta)
com o proprio filho (Edipo). Inicia-se a peca com Laio, pai de Edipo, sendo avisado por um Oréculo que,
se viesse a ter um filho, este seria o seu assassino. Por forca disso, logo que Jocasta, sua esposa, deu a
luz ao seu filho, Edipo, Laio confiou a um servo a missio de mata-lo. Tocado por extrema piedade, o
servo, contudo, entregou a crianga a estrangeiros, com o intuito de salva-la. Assim, a crianca foi criada
por Pélibo. J4 adulto, Edipo, em circunstincias absolutamente banais, cumprindo a profecia, veio a
matar Laio. Em seguida, tomando a rota de Tebas, Edipo vem a decifrar o enigma da Esfinge e, por isso,
é aclamado rei pelos tebanos, desposando a vitva Jocasta, por acaso sua propria genitora. Segue-se,
entdo, uma tragédia sobre a cidade: uma praga se abate sobre a regido de Tebas, comecando a grande
tragédia de Edipo Rei. A colheita morre nos campos e hortas, os animais sio improdutivos, as criancas
doentes e os bebés em gestacio definham, enquanto os deuses permanecem surdos a todos os apelos.
Depois de saber que esses males que assolavam Tebas decorriam de um pecador que ali habitava, o
Rei Edipo inicia uma busca insana por conhecé-lo, para maté-lo e restaurar a bonanca. Apesar de
insistentemente nao querer ver, descobre, casualmente, a verdade de sua vida, completando o horror da
situacdo. Surgindo a verdade, Jocasta nio espera pelo desfecho e, chegando ao palacio antes de Edipo
— que a seguia com o que parecia uma intencao assassina — vem a se enforcar, em suicidio. Arrancando
os broches de ouro do vestido dela, Edipo golpeia seguidamente os seus olhos, fazendo o sangue correr
pela face da mae-esposa. “Como pode olhar para o mundo, agora que consegue ver a verdade?” Revela-
se, de certo modo, a inten¢ao da pega: por mais seguro que um homem possa se sentir, mesmo sendo
rico, poderoso e afortunado, ninguém pode se sentir seguro de escapar de um desastre; ndo é seqguro
chamar qualquer pessoa de feliz...

51 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, cf. Curso de Direito Civil: Familias, cit., p.298.
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Postas essas ideias gerais, vale, entdo, encalamistrar uma hipotese
pouco comum, mas crivel. Se dois irmaos se conhecem e se casam,
estabelecendo uma relacao entre marido e mulher, sem a ciéncia do vinculo
fraternal que os entrelaga, inclusive com decorréncia de prole, haveria
nulidade casamentaria, por conta do impedimento nupcial, decorrente da
fria e insensivel aplicacao da regra a hipotese vertente?

O caso é veridico, tendo ocorrido em terras espanholas. Vale a pena
conferir a noticia:

E pelo direito a casar que os espanhéis Daniel e Rosa Moya
Pena lutam agora. A residir na Corufia, estes irmaos, que ha 35
anos iniciaram uma relacdo marital, conseguiram em 2010 que
o Estado espanhol os reconhecesse a ambos como progenitores
dos filhos que entretanto ja sdo adultos. Foram décadas a lutar
nos tribunais.

‘Se morrer, ja podem herdar de mim. Legalmente sdo meus
filhos e ndo sobrinhos’, congratulou-se Daniel em declaracoes
ao jornal espanhol El Pais.

Ahistériadoamordestes irmaosja foilevada aos ecras espanhois
no filme Mds que Hermanos. Sinopse: Dani cresce com a irma
e a mae, cuja traumatica separacdo leva a institucionalizagao
de alguns dos sete filhos. Rosa cresce num orfanato. Em 1977,
divertia-se com as amigas numa discoteca de Madrid quando
um desconhecido a convida para dangar. Recusa. Duas semanas
depois, o0 acaso volta a junta-los. Apaixonam-se. Seis meses
depois reparam na coincidéncia dos apelidos. Confrontados os
registos de nascimento verificaram que os pais eram os mesmos.
Separaram-se. Na altura, o incesto ainda era crime. Cinco meses
depois, concluiram que nao conseguiam manter-se afastados.
Assumiram a conjugalidade. As resisténcias que tiveram
de furar nao sdo alimentadas apenas por questoes morais.
(http://www.publico.pt/sociedade/noticia/lei-portuguesa-
nao-penaliza-amor-entre-irmaos-1547025)5

Ora, se a regra proibitiva do incesto € constitucional e compativel com
o sistema juridico, ndo ha como se negar a aplica-la (an all or nothing). O
caso, portanto, seria de um casamento nulo, embora contraido de boa-fé — o

que permitiria a projecao de alguns efeitos, a partir da caracterizacao como
casamento putativo.?® A relacao afetiva, contudo, inexoravelmente, estaria

52 Caso assemelhado foi detectado na Alemanha: “Patrick Stuebing, 29 anos, e Susan Karolewski, 23,
vivem num pequeno apartamento nos arredores de Leipzig, na antiga Alemanha Oriental, e parecem
um casal como qualquer outro. A normalidade é s6 aparente: Patrick e Susan sdo irmdos e amantes.
Ha seis anos vivem como marido e mulher, tém quatro filhos... ‘Muita gente desaprova, mas nés niao
estamos fazendo nada errado’, diz Patrick. Na semana passada, o casal anunciou que apresentara um
recurso a Suprema Corte da Alemanha para que possa constituir legalmente uma familia. Pela lei alem3,
0 sexo entre irméaos pode ser punido com até trés anos de prisdo. No Brasil, o casamento entre irmaos
é proibido, mas ndo é crime manterem relagbes sexuais, desde que sejam maiores de dezoito anos”,
http://veja.abril.com.br/140307/p_092.shtml.

53 Art. 1.561, Codigo Civil: “embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os
codnjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenga
anulatoria. § 1° Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis sb a
ele e aos filhos aproveitardo. § 2° Se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os
seus efeitos civis so aos filhos aproveitarao.”
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desfeita, sem a possibilidade de se manter o ntcleo familiar constituido. E,
no particular, note-se que, inclusive, com a decorréncia de prole.

Lado outro, se aconcep¢ao de familia é de possibilidade de convivéncia,
salta aos olhos que, na hip6tese prospectada, ndo se justifica invalidar a
relacdo casamentaria estabelecida entre irmaos (que ndo conheciam tal
condicdo) e que, posteriormente, efetivaram um ntcleo familiar, centrado
em solidariedade, respeito e afeto. A toda evidéncia, sacrificar essa
comunhdo de afetos estabelecida nesse caso seria um golpe no proprio
sistema juridico, que estabelece especial protecao para os nicleos afetivos.
Até porque, ao proceder assim, estar-se-ia utilizando a regra (CC, art. 1.521,
estabelecendo a proibi¢ao do incesto) para sacrificar os valores perseguidos
pelo sistema juridico como um todo e, particularmente, por ela mesma.

O que se pretende com a proibicao de incesto é evitar um prejuizo
para a convivéncia familiar (por conta dos potenciais efeitos deletérios),
mas nao sacrificar uma comunhao de vidas formada entre irmaos que,
sequer, conheciam essa condicao. Por isso, o caso seria de superabilidade
(derrotabilidade) daregra proibitiva do incesto, afastando a norma especifica
e reconhecendo, casuisticamente, a validade e a eficacia do matrimonio.

Advirta-se, por oportuno: nio seimagine, comisso, que oimpedimento
matrimonial decorrente da proibicao de incesto estaria sendo afrontado ou
eliminado do sistema juridico; apenas e tao somente, sera superado no caso
concreto, por meio da derrotabilidade (defeseability), para privilegiar as
circunstancias especificas de um verdadeiro extreme case.

O direito real de habitacao é a garantia reconhecida ao conjuge ou ao
companheiro (e, por 6bvio, extensivel ao parceiro homoafetivo) de continuar
residindo no imovel, de natureza residencial, que, durante a convivéncia,
servia de lar para o casal, ap6s a morte de um dos componentes de uma
sociedade afetiva, independentemente de ter direito meatoério ou sucessorio
sobre o bem e independentemente do regime de bens.

Trata-se deumdireitoreal sobre a coisaalheia, vitalicio. Um verdadeiro
subtipo de usufruto: um usufruto para fins de moradia,> enquanto o conjuge
(ou o companheiro) vitvo estiver vivo.

54 “No campo dos direitos reais de fruicdo, a menor amplitude quantitativa concerne ao direito real de
habitacdo. E uma espécie do género direito de uso. Como se extrai da prépria nomenclatura, cuida-se
de direito real de uso limitado a habitacao, pois, além de incessivel, ndo admite qualquer forma de
fruicdo”, FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, cf. Curso de Direito Civil: Reais, cit.,
p.-856.
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O Cddigo Civil, no artigo 1.831, reconhece, expressamente, o direito
real de habitacao em favor do conjuge sobrevivente.?s Ja o direito real de
habitacao do companheiro supérstite decorre da incidéncia do Paragrafo
Unico do artigo 7° da Lei n® 9.278/96,5 que nao foi revogado pela
superveniéncia omissiva da Lei Civil. De fato, um caso tipico de siléncio nao
eloquente, conforme o correto e majoritario entendimento da doutrina e a
orientacao da jurisprudéncia superior.57-58

A finalidade das regras que estabelecem o direito real de habitacao
em favor do cénjuge ou do companheiro sobrevivo é duplice: garantir
uma qualidade de vida ao vitivo (ou vitva), estabelecendo um minimo de
conforto para a sua moradia, e, a0 mesmo tempo, impedir que o 6bito de
um dos conviventes sirva para afastar o outro da residéncia estabelecida
pelo casal.

Bem por isso, com esse especifico fim, o direito de habitacao
independe do direito a meacao (submetido ao regime de bens) e do direito a
heranca. Ou seja, mesmo que o conjuge (ou companheiro) sobrevivente nao
seja meeiro e nao seja herdeiro e, por conseguinte, mesmo que nao tenham
qualquer direito sobre o aludido imoével, tera assegurado em seu favor o
direito de ali permanecer residindo, enquanto vida tiver.

A regra € visivelmente protecionista, portanto.5

55 Art. 1.831, Codigo Civil: “ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado,
sem prejuizo da participacao que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacao relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o inico daquela natureza a inventariar.”

56 Art. 7°, Paragrafo Unico, Lei n°9.278/96: “dissolvida a unido estdvel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da familia”.

57 Nessa esteira, Maria BErenick Dias reconhece que “persiste o direito real de habitacao na unifo estavel
por forca do dispositivo legal nio revogado (Lei 9.278/96, art. 7°, Paragrafo Unico)”, cf. Manual de
Direito das Familias, cit., p. 176. Na mesma direc¢do, veja-se o Enunciado 117 da Jornada de Direito
Civil: “o direito real de habitagdo deve ser estendido ao companheiro, seja por ndo ter sido revogada
a previsdo da Lei 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analbgica do art. 1.831, informado pelo
art. 69, ‘caput’, da CF/88.”

58 “Direito Civil. Sucessdo. Direito real de habitacdo. Companheiro sobrevivente. Possibilidade.
Vigéncia do art. 7° da Lei n.9.278/96. Recurso improvido. 1. Direito real de habitacdo. Aplicacdo ao
companheiro sobrevivente. Auséncia de disciplina no Cédigo Civil. Siléncio nao eloquente. Principio
da especialidade. Vigéncia do art. 7° da Lei n. 9.278/96. Precedente: REsp n. 1.220.838/PR, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, 32 T., julgado em 19/06/2012, DJe 27/06/2012. 2. O instituto do direito real
de habitacao possui por escopo garantir o direito fundamental 4 moradia constitucionalmente protegido
(art. 69, caput, da CRFB). Observancia, ademais, ao postulado da dignidade da pessoa humana (art.
art. 19, III, da CRFB). 3. A disciplina geral promovida pelo Codigo Civil acerca do regime sucessorio
dos companheiros nio revogou as disposi¢oes constantes da Lei 9.278/96 nas questdoes em que
verificada a compatibilidade. A legislacdo especial, ao conferir direito real de habitacdo ao companheiro
sobrevivente, subsiste diante da omissao do Cédigo Civil em disciplinar tal direito aqueles que convivem
em unido estavel. Prevaléncia do principio da especialidade. 4. Recurso improvido.” (STJ, Ac.unén. 42
T., REsp 1.156.744/MG, rel. Min. Marco Buzzi, j. 9.10.12, DJe 18.10.12).

59 E unissono o entendimento doutrinario: “é que a intencao manifesta do legislador — via direito real
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Pretende impedir uma quebra de razoabilidade em casos corriqueiros
de familias reconstituidas. Assim, obsta-se, e. g., que os filhos do falecido
conjuge ou companheiro (quando nao forem descendentes da viiiva) venham
aretira-ladoimovel em que residia, em um momento tao doloroso, causando
uma situacdo de verdadeira penuria afetiva e material. A regra, portanto,
tem um pano de fundo protetivo, mostrando-se valida e compativel com o
sistema juridico, inclusive com os principios dos quais defluiu.

Todavia, conquanto a regra se mostre valida, uma distor¢ao
pratica pode decorrer do reconhecimento do direito real de habitagao.
Basta imaginar uma pessoa que faleceu, deixando filhos menores de um
primeiro casamento, a quem prestava alimentos para a sobrevivéncia, e a
vitiva (ex-conjuge ou ex-companheira) e deixando, tdo somente, um Gnico
apartamento — que havia adquirido anteriormente a relacao afetiva e onde
residia com a consorte. Embora os filhos tenham o direito hereditario sobre
o imovel, adquirindo-o automaticamente pela regra sucessoéria (droit de
saisine, transmissao automatica prevista no art. 1.784 do Codigo de 2002),
a viava continuara nele residindo até que venha a falecer. Pior: continuara
residindo mesmo que constitua uma nova relaciao afetiva, podendo, até
mesmo, levar o seu novo parceiro para residir com ela no imovel (que,
efetivamente, pertence aos seus enteados que, inclusive, podem estar a
mingua, até porque quem contribuia para o seu sustento, ja esta morto).

A situacao pode ganhar contornos ainda mais dramaticos: imagine-
se, agora, que a viuva, inclusive, possui um imoével, que tinha antes da
relacdo, e que esta alugado, uma vez que passou a residir no imovel do
falecido, quando se estabeleceu o relacionamento. Nessa hipotese, torna-se
um drama proximo ao absurdo: a viva, que possui um imovel residencial
proprio, alugado, permanecera residindo no bem que servia de lar para
o casal, enquanto os filhos (legitimos proprietarios) ficam privados do
exercicio de seu direito, enquanto ela estiver viva, mesmo que constitua
uma nova relagao afetiva...

Trata-se, a toda evidéncia, de um extreme case. Nao se trata de um
caso comum, corriqueiro, mas, seguramente, factivel.

Para a solucao dessa hipdtese, a razoabilidade e o natural senso de
justica distributiva (lembrando a méxima “dar a cada um o que é seu”)
sinalizam para a derrotabilidade da regra que estabelece o direito real de
habitacao, permitindo, entdo, uma solucao adequada e casuistica.

de habitac¢ao — ndo é punir ou suprimir direitos do conjuge sobrevivente, mas sim, proteger os membros
da familia, assegurando-lhes o direito de habita¢do”, LEITE, Eduardo de Oliveira, cf. Comentdrios ao
novo Codigo Civil, cit., p.227.
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Nao significaria uma recusa peremptoria e definitiva de reconhecer
e aplicar a regra do direito real de habitacdo em favor de pessoas vitivas,
em relacao ao imovel que serviu de lar para o casal. Trata-se, episodica e
casuisticamente, de superar, derrotar, a norma-regra, garantindo o império
dos valores almejados pelo sistema (nessa hipdtese, protecao integral e
prioridade absoluta da crianca e do adolescente).

A regra esculpida no artigo 39, §1°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente é clara, ao proclamar a irrevogabilidade e a irretratabilidade da
adog¢do em nosso ordenamento juridico:

Art. 39, §1°, Estatuto da Crianga e do Adolescente:

§ 12 A adocao é medida excepcional e irrevogdvel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutengao
da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na
forma do paragrafo tinico do art. 25 desta Lei.

De fato, os efeitos decorrentes da decisao judicial que defere a adocao
tém de ser irrevogaveis e irretrataveis,® evitando uma instabilidade familiar
ou uma fraude sucessoéria. Com isso, a superveniéncia da morte do adotante
nao afetara a relacdo paterno-filial estabelecida pela sentenca de adogao,
transitada em julgado (ECA, art. 49), nao gerando um restabelecimento do
poder familiar anterior.*!

Por idéntica logica, a reciproca ha de ser verdadeira. E, com isso, o
obito do adotado nao afeta o vinculo de parentesco estabelecido pela adogao.

Nessa ordem de ideias, a superveniéncia de morte do adotante implica
em reconhecimento do direito sucessorio do filho adotado, sem qualquer
distin¢do com outros filhos, biolo6gicos ou nao, conforme assegurado pela
norma constitucional.®? E, reciprocamente, a morte do filho adotivo, sem
deixar descendentes, implica em direito sucessorio para os adotantes.

Ha logica: “por estar sendo formada uma familia, por estar sendo
concebido um filho através da adocao, por ser este filho idéntico a qualquer

60 A jurisprudéncia vem sendo firme nesse sentido: “ado¢do. Revogacao. Impossibilidade. De acordo
com o art. 48 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a adog¢do ¢ ato irrevogavel, ndo podendo, depois
de concretizada, ficar ao alvedrio daqueles que reconheceram espontaneamente o filho. Motivos de
arrependimento e ingratiddo por parte do adotado ndo servem, data venia, como fundamento ao
presente pedido. Recurso improvido” (TJ/RJ, Ac.112Cam.Civ., ApCiv.2004.001.11029, rel. Des. José C.
Figueiredo, j. 16.6.04).

61 Art. 49, Estatuto da Crianca e do Adolescente: “a morte dos adotantes nao restabelece o patrio poder
dos pais naturais”.

62 “A condi¢do de herdeiro em representacio ao pai pré-morto é decorréncia natural da filiagdo
constituida por sentenga que deferiu a adogao post mortem, ja transitada em julgado” (TJ/RS, Ac.72Cam.
Civ., Aglnstr.70012153995, rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j.27.7.05).
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outro, ja que filho, o legislador, disciplinou ser irrevogavel a ado¢iao. O
filho biol6gico nao pode ser devolvido, o vinculo de parentesco se mantém
por toda a vida e até depois dela; nao poderia ser diferente com relacao a
adocdo... Rompido o vinculo de parentesco com a criacdo de um vinculo
novo, aquele ndo mais se restabelece”.®3

Enfim, a adog¢do é para sempre — e ndo poderia ser diferente.

A situacdo gera uma conclusao inexoravel: com o regular transito
em julgado da decisdo que deferiu a adogcdo, um eventual desligamento
do vinculo paterno-filial estabelecido judicialmente, entre o adotante e
o adotado, somente sera possivel por uma nova decisao judicial, a ser
proferida, agora, em uma acao de destituicdo do poder familiar, nos casos
previstos em lei, respeitado o devido processo legal.

Duvida inexiste, assim, de que a regra da irrevogabilidade da adocao é
valida. Além de compativel com o Texto Magno (notadamente com o seu art.
227 que assegura a protecao integral infanto-juvenil), também se concilia,
visivelmente, com os principios norteadores do Texto Estatutario.

Vale, entdo, prospectar uma hipotese, fazendo alusio a um
interessante caso dirimido pela Corte de Justica mineira — que autorizou
o cancelamento de uma adocao, com o propésito de impedir uma relacao
incestuosa entre a adotada e seu irmao, filho da adotante e, como
consequéncia, a nulidade do casamento, do qual ja tinha decorrido,
inclusive, filhos.

O caso chama a atencdo. Uma garota foi adotada, quando crianca,
pela prima de sua mae biologica. A adotante ja tinha dois filhos biologicos e a
adotada continuou convivendo com a sua avo materna e se relacionando com
0s novos irmaos com um vinculo idéntico ao que ja tinham anteriormente.
Isto é, nao se estabeleceu uma relacao fraterna. Posteriormente, a adotada
passou a conviver maritalmente com um deles, inclusive advindo filhos
desse relacionamento afetivo — o que motivou o pedido de cancelamento
da adocdo, na medida em que o casal era composto por dois irmaos
(adotivos), pais de um filho. O Pretério de Minas Gerais, excepcionando
a regra da irrevogabilidade, deferiu o pedido de cancelamento da adocao,
restabelecendo o vinculo biolégico.

63 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho, cf. “Adocao”, cit., p.189.

64 Bem por isso, o art. 41 do Estatuto Menorista estabelece o desligamento dos vinculos biolégicos como
efeito da adocdo: “a adogdo atribui a condigao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais.”
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Consta da fundamentacao do acoérdao:

Trata-se de realidade fatica — singular, diferenciada e
especialissima — cujo exame exige cautela e ponderacio,
porquanto envolve valores ético-constitucionais, impendendo
exarar que ‘as disposic¢oes legais nao esgotam todo o contetido
da tutela da personalidade humana, surgindo aspectos que
ndo encontram protecdo nas normas legais existentes’, como
ensina Silvio Romero Beltrdo... Poder-se-ia, simplesmente,
negar provimento ao recurso, ao singelo argumento de que “a
adogdo é irrevogéavel”, aplicando-se a regra legal. Tem-se, de
um lado, o texto letargico e indiferente da lei, que estabelece a
irrevogabilidade da adogdo; de outro, prerrogativa fundamental,
atinente a dignidade da pessoa humana, cuja peculiaridade e
especificidade, do caso concreto, recomenda (ou melhor, exige)
a anélise sob inspiracdo hermenéutico-constitucional, com
engenhosidade intelectual, social e juridica, a fim de se alcancar
o escopo magno da jurisdi¢ao: a pacificacdo social.

Cuida-se, a mais nao poder, de uso da derrotabilidade das normas-
regras, superando-se, episddica e casuisticamente, a regra geral do sistema
(que continuara sendo - e nao pode ser diferente — a irrevogabilidade da
adocao). Apenas excepcionou-se a regra em um caso justificavel (extreme
case) para o amplo respeito aos principios fundamentais do ordenamento,
em especial a dignidade humana.

O precedente merece referéncia:

Adocdo. Elementos e circunstancias dos autos. Direito
fundamental a dignidade da pessoa humana. Cancelamento
do ato. Possibilidade juridica do pedido em abstrato, no caso
concreto. Interpretacido teleoldgica/sociolégica. Principios
da proporcionalidade e razoabilidade. Teoria da concregio
juridica. Técnica da ponderacao. Situacdo fatico-social. Crianga.
Protecao integral, com absoluta prioridade. Sentenca anulada.
Recurso provido.

Tem-se conflito das realidades fatico-social e juridica,
ocasionado pela escolha indevida do instituto da adocao, ao
invés da tutela.

7

Nao se olvida que a adogdo é irrevogavel, mas o caso sob
exame revela-se singular e especialissimo, cujas peculiaridades
recomendam (ou melhor, exigem) sua anélise sob a 6tica dos
direitos fundamentais, mediante interpretagao teleolégica (ou
socioldgica), com adstrigdo aos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, dando-se azo, com ponderacao, a concregao
juridica, maxime por envolver atributo da personalidade de
crianca advinda de relacionamento ‘aparentemente’ incestuoso,
até porque o infante tem protecio integral e prioritaria, com
absoluta prioridade, assegurada por lei ou por outros meios.

(TJ/MG, ApCiv.1.0056.06.132269-1/001(1) — comarca de
Barbacena, rel. Des. Nepomuceno Silva, j.6.12.07, DJIMG
9.1.08, p.5)%

65 O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, igualmente, j4 possui um precedente, marcado pelo
mesmo carater de excepcionalidade: “Adocdo. Revogagdo. Possibilidade em casos excepcionais. Tal
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Infere-se, pois, que nenhuma norma-regra pode impedir eventuais
excecoes, em casos concretos, justificados. Assim, em casos raros, pontuais
e especiais (extreme cases), serd possivel o cancelamento da adocdo e
o restabelecimento do poder familiar com a intencdo de resguardar os
interesses existenciais (jamais para fins patrimoniais) e a dignidade do
proprio adotado.

Em arremate, resta certo e incontroverso que a inexisténcia de
hierarquia (quantitativa ou qualitativa) entre as regras e os principios, faz
surgir a necessidade de compreender as particularidades e idiossincrasias
de cada uma destas categorias de normas juridicas.

Os principios (mandados de otimizacido, com conteido aberto e
solucdo casuistica) podem ser balanceados, para garantir a unidade e
coeréncia do sistema juridico. Jamais, contudo, podem ser derrotados ou
superados por nao estabelecerem, em seu contetido, uma hipotese clara e
especifica de incidéncia, até mesmo em razao de seu alto grau de abstragao.®

As regras (que sao mandados de defini¢ao), por seu turno, submetem-
se a superabilidade ou derrotabilidade, com o proposito de viabilizar uma
solucao efetiva e eficaz para os extreme cases (casos extremados), nos quais
a aplicacao fria e insensivel da norma-regra conduziria a um aniquilamento
irreversivel dos objetivos almejados pelo sistema juridico.

Sem duvida, a admissibilidade da derrotabilidade das regras, ainda
que em carater excepcional, autoriza a prolacdo de uma decisao contra
legem — sem eufemismo ou puritanismo. O fundamento, porém, desse
permissivo de decisOes contrarias a norma juridica é, curiosamente, o
mesmo que embasa o respeito as normas juridicas: a decisao contra legem é
admitida quando necessaria para que a aplicacao de uma regra nao afronte
os valores que justificaram a sua elaboracao.

E, de um jeito ou de outro, se mostra inevitavel admitir a existéncia
de decisoes ‘contra legem’ em qualquer estado constitucional de Direito.

excepcionalidade configura-se bem no caso concreto, onde o vinculo legal jamais se concretizou no
plano fatico e afetivo entre adotante a adotada, uma vez que esta nunca deixou a convivéncia de seus
pais sanguineos. Adog¢ao que nunca atingiu sua finalidade de inser¢do da menor como filha da adotante.”
(TJ/RS, Ac. 72 Cam. Civ., ApCiv. 70003681699 — comarca de Porto Alegre, rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, j. 27.2.02).

66 “Os principios sdo normas cuja institucionalizacao é parcial (ja que falta a determinagdo dos
comportamentos concretos que se seguem dessas normas) e, por conseguinte, nao podem ser superados
porque nio estabelecem nenhuma hipdtese de incidéncia”, BUSTAMANTE, Thomas, cf. “Principios,
regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as decisoes contra
legem”, cit., p.153.
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E, como pondera Thomas Bustamante, “a pratica juridica, por certo, é
também sensivel aos argumentos que predominem no discurso filoséfico
sobre a argumentacao contra legem”.®”

Até porque, como ja dizia Tito Livio, desde priscas eras, “nenhuma lei
se adapta igualmente bem a todos”.%®

Enfim, é o sistema juridico sempre mudando, posto que nao esta
pronto e acabado, se adaptando as necessidades impostas pela vida — que
¢ muito mais ampla — e melhor! — do que o Direito. Como uma verdadeira
metamorfose ambulante...
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