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PENAL

A SUMULA VINCULANTE
N° 24 DO STF

Andreas Eisele
Promotor de Justica do Ministério Piiblico de Santa Catarina
Doutor em Direito Penal pela Universidad de Servilla

RESUMO

A presente abordagem tem por objeto a demonstragao das impro-
priedades da Stmula Vinculante n. 24, do Supremo Tribunal Federal, e
também a avaliacao de algumas de suas consequéncias préticas, especial-
mente no que se refere a definicdio do momento do inicio da fluéncia do
prazo prescricional nos casos em que esteja em tramite um procedimento
administrativo de lancamento do crédito tributario, além da formulacao de
outros comentdarios diretamente relacionados com tais temas.

PALAVRAS-CHAVE. Stimula Vinculante n. 24. Supremo Tribunal Fede-
ral. Crime contra a ordem tributéria. Lei n. 8.137/90. Crédito Tributério.
Langamento. Crime material. A¢ao penal.

INTRODUCAO

Em 02/12/2009 o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vin-
culante n° 24, cujo teor foi formulado nos seguintes termos: “Nao se tipifica
crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1°, incisos I a 1V, da
Lei n° 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”.
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A definicao normativa foi elaborada a partir de proposta elaborada
pelo Min. Cezar Peluso, cujo objetivo era uniformizar a jurisprudéncia
relativa a definicdo da natureza juridica da relacao existente entre o proce-
dimento administrativo de langamento do crédito tributério e a acdo penal
por crimes materiais contra a ordem tributaria.

Porém, no caso ndo existia o pressuposto basico a formulagao de uma
Samula Vinculante estabelecido pela norma veiculada pelo art. 103-A da
Constituicao Federal, que é a reiteragdo das decisdes do Tribunal no sentido
da definicdo sumulada.

Ademais, a decisdo ndo foi fundamentada em conformidade com as
regras logicas da argumentagdo juridica e respeito a teoria juridico-penal
(também denominada como dogmatica juridica), o que seria especialmente
necessario no caso devido ao fato de se tratar de proposicdo de carater geral.

Além disso, a Simula em andlise classificou inadequadamente o
crédito tributario como um elemento do tipo penal, inserindo na definicao
tipica um elemento ndo previsto em lei, contrariando a norma veiculada
pelo art. 5°, XXXIX, da Constituigdo Federal.

A presente abordagem tem por objeto a demonstracdo de tais im-
propriedades da Simula enfocada, e também a avaliacdo de algumas de
suas conseqiiéncias praticas, especialmente no que se refere a definicao
do momento do inicio da fluéncia do prazo prescricional nos casos em
que esteja em tramite um procedimento administrativo de lancamento do
crédito tributario, além da formulacao de outros comentéarios diretamente
relacionados com tais temas.

1. A INEXISTENCIA DE REITERACAO DAS DECISOES E
UNIFORMIZACAO DO ENTENDIMENTO SOBRE O CONTEUDO A
SER SUMULADO, E A DIVERGENCIA ENTRE O CONTEUDO DA
SUMULA E O ENTENDIMENTO ATE ENTAO ADOTADO PELO
TRIBUNAL

Para a justificativa da formulacao da proposta de edicao de Stimula

foi apresentado como Leading Case o HC n° 81.611/DF, cuja ementa tem o
seguinte contetido:

“I. Crime material contra a ordem tributdria (L. 8137/90, art. 1°):

lancamento do tributo pendente de decisio definitiva do processo
administrativo: falta de justa causa para a acdo penal, suspenso,




porém, o curso da prescricio enquanto obstada a sua propositura
pela falta do lancamento definitivo. 1. Embora nio condicionada a
demiincia a representagio da autoridade fiscal (ADInMC 1571), falta
justa causa para a acdo penal pela prdtica do crime tipificado no art.
1°da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto nio
haja decisdo definitiva do processo administrativo de lancamento
quer se considere o lancamento definitivo uma condicdo objetiva de
punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por outro lado,
admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime pela satisfacio
do tributo devido, antes do recebimento da deniincia (L. 9249/95,
art. 34), principios e garantias constitucionais eminentes nio per-
mitem que, pela antecipada propositura da acio penal, se subtraia
do cidadio os meios que a lei mesma lhe propicia para questionar,
perante o Fisco, a exatiddo do lancamento provisério, ao qual se
devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda sorte
do processo criminal. 3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa
do contribuinte, o processo administrativo suspende o curso da
prescrigdo da agdo penal por crime contra a ordem tributdria que
dependa do lancamento definitivo” (sublinhei).

Porém, como o texto da Simula proposta ndo aludia a justa causa
para a propositura da acao penal ao tratar do lancamento tributario, mas
se referia a tipicidade, a falta de conexao entre o Leading Case e a proposta
foi objeto de critica por alguns ministros, pois a reiteracao das decisdes do
Tribunal é um requisito para a edigdo de uma Stimula Vinculante, conforme
dispde o art. 103-A da Constituicao Federal.

De fato, a Min. Ellen Gracie argumentou que o entendimento sobre
a questdo nao estava suficientemente pacificado no Tribunal, salientando
inclusive que o Leading Case da proposta tinha por objeto uma situagao
excepcional (devido as caracteristicas do fato) que ndo representava ade-
quadamente o objeto da discussdo em sua configuracdo comum.

Tal oposicao foi corroborada pelo Min. Marco Aurélio, o qual afirmou
que, ademais, tal matéria (nos termos postos em discussdao) nunca tinha
sido votada pelo mesmo, pois nos precedentes o que se discutia era se o
lancamento do crédito tributario seria uma condicao de procedibilidade
ou ndo, nao tendo sido ainda tratada a questao mediante sua classificacao
como um elemento do tipo.

E tanto assim o é, que na ementa do julgamento apresentado como
Leading Case a classificacdo do lancamento tributario como “condicao ob-
jetiva de punibilidade ou elemento normativo do tipo” nao foi realizada,
sendo tal aspecto desconsiderado, apenas com a indicagdao do fato de no
caso analisado ndo estar configurada a justa causa para a propositura da
acao penal antes do término de tal procedimento.
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Portanto, na ocasido em que a proposta foi analisada e nos termos
apresentados, nao havia uma “fidelidade” da proposta “aos precedentes”
invocados, como salientou o Min. Marco Aurélio.

Por esse motivo, o mesmo ponderou que ndo existia suficiente amadu-
recimento da questdo no Tribunal na configura¢do apresentada a discussao,
e que portanto nao havia estabilizagdo do entendimento referente ao tema,
de modo que eventual transformagdo em Stimula de um entendimento nao
pacificado ndo contribuiria para a seguranca juridica, que é o fundamento
da edicdo de Sumulas Vinculantes.

Efetivamente, no Leading Case apresentado pelo ministro proponente
da Stimula, a conclusdao do procedimento administrativo de lancamento
do crédito tributério foi indicada como um requisito para a configuragao
de “justa causa” para a propositura da acdo penal, tendo ainda sido res-
salvado expressamente que tal relagcdo ocorreria independentemente de
sua classificagdo como “uma condigdo objetiva de punibilidade ou um elemento
normativo de tipo”.

Ou seja, no caso apresentado como referéncia paradigmatica, além de
a questdo ter sido tratada no ambito do Direito Processual Penal (mediante
a afericao da justa causa para a propositura da agdo penal), foi destacado
que nao estava sendo definida a classificagao teérico-penal do instituto,
seja como condicdo objetiva de punibilidade, seja como elemento do tipo.

Efetivamente, as relagdes que se estabelecem entre o valor social
da intervengdo penal do Estado ante as diversas formas de crimes contra
a ordem tributdria, notadamente aqueles cujo fato corresponde a uma
evasdo tributdria implementada mediante fraude (o que no senso comum
tedrico é denominado como “sonegacao fiscal”), e o respeito ao direito de
ampla defesa do contribuinte diante da existéncia de davidas em situacdes
determinadas sobre a efetiva ocorréncia de uma evasdo tributaria, sempre
foi objeto de controvérsias no &mbito dos crimes contra a ordem tributaria.

De forma mais especifica, se estabeleceu uma polémica entre a
possibilidade ou ndo de formula¢do de uma acusacdo penal em relagdo a
um fato classificdvel como um crime material contra a ordem tributéria,
enquanto no ambito administrativo esteja sendo discutido e analisado o
procedimento de langamento do crédito tributério.

Tal polémica nao tem por objeto a relacdo formal e abstrata entre os
dois aspectos considerados, pois como a Constituigdo Federal desvincula
o0 acesso ao Judiciario do esgotamento de eventuais vias administrativas, a



relacdo nao é estrutural (formal), mas de contetido. Ou seja, a necessidade
ou nao de se aguardar a conclusdo do procedimento administrativo nao
decorre de sua mera existéncia, mas da relevancia da matéria controvertida
discutida em seu objeto, e de seus efeitos em relacdo a intervenc¢ao penal
do Estado. Portanto, a vinculacdo nao é formal, mas material.

De fato, como a evasao tributdria é um elemento do tipo nos crimes
materiais contra a ordem tributaria, enquanto houver davida sobre sua
existéncia ndo ha como se formar uma conclusao segura sobre a ocorréncia
do delito.

Portanto, quando no contexto de um procedimento administrativo de
constituigdo da exigibilidade do crédito tributario for discutida a ocorréncia
ou nao de uma evasao, pode nao haver suficiente definicao da caracterizagao
do elemento do tipo correspondente e, devido a tal incerteza, o Estado néo
terd indicios suficientes de materialidade delitiva, motivo pelo qual nao
havera, no caso, justa causa para a propositura de uma ag¢ao penal.

Trata-se de um instituto do Direito Processual Penal aplicavel a todos
os delitos, cujo contetdo se relaciona com a fase de coleta de elementos de
convicgdao que devem fundamentar a acusacao mediante a demonstragao
da seguranca da conclusao sobre a probabilidade de configuracao da ma-
terialidade delitiva.

Porém, embora a identificagdo da hipétese correspondente (incerteza
sobre a materialidade delitiva durante a tramitagdo de um procedimento
administrativo cujo objeto seja a coleta de elementos que demonstrem a
ocorréncia do fato) e a classificagdo juridica do tema (justa causa para a
propositura de acao penal) seja relativamente simples quando se trata de
qualquer delito em geral, no caso especifico da discussao correspondente a
relacdo entre a agdo penal e o langamento tributario se instalou uma acirrada
polémica relativa ao assunto.

Um dos problemas que levaram a tal situagdo consistiu no fato de
freqtientemente a abordagem do assunto ter sido orientada mediante a 6tica
do Direito Tributario (e ndo do Penal), com o que a discussdo perdeu sua
especificidade teérica e, conseqiientemente, precisao técnica.

O outro aspecto prejudicial ao desenvolvimento do tema decorreu
da aplicagdo do método tépico de solugao do problema, conforme o qual
inicialmente se definiu a solugdo a ser implementada e posteriormente se
formulou o argumento, sem a devida consideracdo aos requisitos e condi-
cionantes estabelecidos pela dogmatica juridica e pela l6gica argumentativa.
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Nesse contexto, a questdo foi tratada mediante duas perspectivas
distintas, quais sejam, as tentativas de classificagdo do lancamento do cré-
dito tributario como uma condicdo de procedibilidade para a acao penal,
ou como uma condicado objetiva de punibilidade.

Nao obstante, em 10/12/2003 o pleno do STF definiu seu entendimen-
to sobre a natureza juridica da relacao estabelecida entre os dois institutos,
por ocasido do julgamento do HC n° 81.611/DF (cujo acérdao foi relatado
pelo Min. Sepulveda Pertence) e da ADIn®1.571/DF (cujo acérdao foi rela-
tado pelo Min. Gilmar Mendes), concluindo que a indefinicao da existéncia
da evasao decorrente da discussdo ocorrida no contexto do procedimento
administrativo de lancamento do crédito tributario implicaria a auséncia
de justa causa para a propositura de a¢do penal, o que é uma assertiva
adequada, pois enquanto ndo houver indicios seguros da materialidade
delitiva ndo é devida a formulacdo da acusagdo em Juizo.

Efetivamente, na ementa do referido HC foi consignada a seguinte
proposicao: “lancamento do tributo pendente de decisio definitiva do processo
administrativo: falta de justa causa para a acio penal”, e na ementa da ADI indi-
cada foi afirmado que: “antes de constituido definitivamente o crédito tributdrio
ndo hd justa causa para a agio penal” .

A proposta de classificacdo do lancamento do crédito tributario como
uma condigdo de procedibilidade da acao penal no caso especifico, em de-
corréncia do que os crimes contra a ordem tributaria seriam classificaveis
como crimes cuja acao penal seria ptublica condicionada a representacao,
foi discutida na ADI anteriormente mencionada, por ocasiao da anélise dos
efeitos da norma administrativa veiculada pelo art. 83 da Lei n® 9.430/96,
a qual vinculou a remessa da noticia crime, impropriamente denominada
como “representacdo fiscal para fins penais”, formulada pelos Auditores-
-Fiscais do Tesouro Nacional e encaminhada ao Ministério Publico, ao
término do procedimento administrativo de langamento tributario.

Realmente, a classificacdo do lancamento tributario como uma con-
dicdo de procedibilidade no caso seria tecnicamente inadequada porque o
motivo pelo qual a a¢do penal ndo deveria ser iniciada antes da conclusao
do procedimento administrativo de langamento tributario é o fato de que
em alguns casos ndo ha certeza sobre a ocorréncia da evasao anteriormente
a definicdo administrativa.

Tal situagdo é completamente incompativel com a correspondente a
condicao de procedibilidade para a agdo penal, porque para sua formulagao
no plano operacional a materialidade do delito ja deve estar suficientemente



caracterizada, eis que no aspecto pratico nao é viavel a apresentacao de
uma representacao criminal em relacao a um fato cuja materialidade ainda
nao é certa.

Essa diferenca operacional evidencia a diversidade de natureza dos
institutos e, no caso especifico, enquanto o contetido da justa causa (certeza
sobre a evasao) € o objeto a ser aferido no procedimento administrativo de
langamento tributério, a completa configuracao desta é um pressuposto para
o oferecimento de uma representacao criminal (o que evidencia ndo se tratar
da mesma coisa, pois o langamento ndo ocorre apds a certeza da materialidade
delitiva, mas a implementa).

Além disso, a representacdo criminal é um ato discricionario da
vitima, que dessa forma dispde livremente do poder de optar, conforme
sua oportunidade e conveniéncia, entre possibilitar ou ndo ao Estado a for-
mulagdo da acusacao, e na hipétese tal possibilidade de escolha ndo existe,
sendo a propositura da acdo uma conseqiiéncia necesséria da afericdo da
materialidade delitiva (e o langamento tributario ndo é um ato discricio-
nério da Administracdo, que ndo dispde de seu contetido conforme sua
oportunidade ou conveniéncia).

Por tais motivos prevaleceu o entendimento regular de que a afericao
da materialidade delitiva no procedimento administrativo ndo poderia
ser classificada como uma condicdo para a acdo penal, sendo esta ptiblica
incondicionada.

A segunda proposigdo consistiu na proposta de classificacao do langa-
mento tributario como uma condigdo objetiva de punibilidade, e foi formula-
da pelo relator do HC anteriormente aludido, no contexto de seu julgamento.

Porém, as condigdes objetivas de punibilidade sdo situacdes faticas
exteriores ao tipo (portanto ndo imputaveis ao sujeito, seja no ambito da
tipicidade subjetiva, seja no ambito da tipicidade objetiva) cuja implemen-
tagdo afeta o bem juridico de forma paralela (contemporanea ou posterior) a
consumacao do fato tipico, instaurando a relevancia social da conduta tipica
e, dessa forma, justificando a necessidade de intervengao penal do Estado.’

Ocorre que no caso dos crimes contra a ordem tributaria o bem
juridico é diretamente afetado em conseqiiéncia da realizacao do evento

1 Como exemplos de condigdes objetivas de punibilidade no ordenamento juridico brasileiro podem ser
indicadas: a) a sentenca de faléncia em relacao aos crimes pré-falimentares tipificados na Lei n° 11.101/05
(art. 180); b) a morte em relagdo ao delito de indugdo, instigagdo ou auxilio ao suicidio (art. 122 do Codigo
Penal); c) a morte ou lesao corporal grave em relagdo ao delito de rixa (art. 137 do Cédigo Penal) e; d) a
sentenca de anulacdo do casamento em decorréncia do erro ou do impedimento, em relagdo ao delito de
induzimento a erro essencial ou ocultagao de impedimento (art. 236 do Cédigo Penal).
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(resultado) decorrente da conduta, qual seja, a evasao implementada pela
conduta nuclear do tipo “suprimir” (ou “reduzir”), e ndo por qualquer
outra circunstancia.

Ademais, o lancamento tributario somente tem como objeto a cons-
tatacdo da evasado, ndo afetando-a. Ou seja, operacionalmente, é similar
ao inquérito policial, em que sdo apurados elementos que indiquem a
materialidade delitiva.

Desse modo, como no caso ndo é o lancamento que afeta o bem juri-
dico imediato (patrimonio publico), mas a evasao, aquele ndo pode integrar
a estrutura do delito no ambito da punibilidade (configurando uma de suas
condigdes objetivas).

Portanto, trata-se de institutos com contetidos, objetivos e configura-
¢oes completamente diversas, motivo pelo qual na ementa nao foi acolhida
a tese apresentada no voto do relator, sendo a relacdo entre os institutos
lancamento tributario e acao penal definida em termos processuais (pois
a justa causa é um instituto com tal natureza), sem a realizacao da classi-
ficacdo juridica da natureza essencial do lancamento tributério (seja como
condicdo objetiva de punibilidade, seja como elemento normativo do tipo).
Portanto, nos precedentes foi definida a natureza processual da relagao
juridico-operacional entre os elementos, mas o langamento tributario nao
foi classificado como qualquer instituto de natureza penal.

Dessa forma, em 10/12/03 o STF fixou o entendimento de que o lan-
camento tributario afeta a justa causa para a acdo penal nos crimes contra
a ordem tributaria.

Porém, apesar da divergéncia entre o conteddo da proposta de
Suamula e o entendimento do Tribunal, e das oposi¢oes formuladas pe-
los demais ministros, o Min. Cezar Peluso afirmou que a jurisprudéncia
nao teria davida sobre a adequacao juridica da ndo admissibilidade de
instauracao de processo-crime antes do langamento definitivo do crédito
tributério, sendo a discussao restrita aos fundamentos de tal conclusao, e
argumentou que a Simula ndo trataria de tal fundamentagao, mas somente
explicitaria a conclusao.

Ocorre que é exatamente a divergéncia sobre o motivo (ou seja, a
classificacao juridica do instituto no ambito tedrico) da definigdo da depen-
déncia ou ndo do langamento do crédito tributério para a propositura de
acao penal, que gera a polémica relativa a necessidade ou ndo de se aguardar
o término do procedimento administrativo para o inicio do processo penal.



Ou seja, a polémica nao se concentra na conclusdo, mas nas premissas,
pois aquela vai decorrer da defini¢do destas, e uma conclusao sem premissas
nao é um raciocinio légico, mas uma proposicao que, em se tratando de
uma decisdo judicial, tem configuracdo arbitréria.

Ademais, somente com a definicao dos fundamentos (premissas) da
decisdo (conclusao) sera possivel compreender o contetido da proposigao,
para adapté-la aos diversos casos concretos em que for aplicavel o mesmo
entendimento.

A relevancia da necessidade de definicdo dos fundamentos da decisao
e a existéncia de divergéncia sobre este aspecto fundamental por ocasido
da anélise da proposta foram evidenciadas pelo contetido da manifesta-
¢do do Min. Carlos Britto, o qual votou favoravelmente a aprovagao da
Stmula mediante a argumentacdo de que, conforme seu entendimento,
antes da conclusdo do procedimento administrativo de lancamento do
crédito tributario, ainda nao existiria certeza suficiente sobre a evasao e,
conseqiientemente, sobre a tipicidade penal do fato, de modo a viabilizar
eventual propositura de acao penal.

De fato, esse argumento corresponde a anélise da justa causa para a
propositura de acao penal nos termos do Leading Case apresentado, e o que
foi discutido na votagdo Sumula foi outra coisa, pois em tal ocasido o tema
foi tratado no ambito da tipicidade, evidenciando a falta de certeza dos jul-
gadores sobre os motivos da aparente conclusao que estava sendo sumulada.

Uma conclusao é uma conseqiiéncia légica necessaria da definicao
das premissas, e como as premissas nao estavam suficientemente con-
figuradas, a determinacdo do enunciado ndo constituiu um raciocinio
conclusivo, mas configurou a formulacdo de uma proposicao autonoma,
o que ndo é fungdo do Judicidrio, mas do Legislativo.

Ademais, uma Samula Vinculante deve expressar uma conclusao
madura do Tribunal sobre um tema, na qual os julgadores adotem um en-
tendimento com o pleno conhecimento de uma matéria, e segura convicgao
da adequacao dos fundamentos da decisdo, diversamente do que ocorreu no
caso em analise, em que se prop6s uma definicdo de uma questao juridica
sem se estar seguro sobre seu porqué.

No caso, se a natureza juridica da relacao entre o langamento do
crédito tributério e a acdo penal estivesse definida de forma pacificada no
Tribunal, a conclusdo sobre seus efeitos ndo seria polémica, e o que a pro-
posta faz é desconsiderar a polémica em vez de soluciona-la.

17



18

Ou seja, ndo é considerado importante por que uma relacao juridica
deverd ocorrer, mas somente o fato de ela se implementar de uma forma
determinada, o que impede os operadores do Direito de atuarem de forma
técnica, pois somente poderdo estabelecer o “que” sem a possibilidade de

A

uma explicacao técnico juridica do “porqué” (excluindo a l6gica argumen-
tativa da aplicagao do Direito).

Essa indefini¢do deveria ser um 6bice a edicdo de uma Samula Vin-
culante, por ndo estar cumprido seu pressuposto constitucional (reiteragao
das decisdes), em decorréncia do que a propria constitucionalidade do
instituto é questionavel.

Nao obstante, a proposta foi aprovada, sem uma suficiente preocu-
pacao sobre a definicao expressa do entendimento sobre a natureza juridica
dos institutos regulamentados, restringindo-se o Tribunal a determinacao
de seus efeitos.

2. ADESCONSIDERACAO DANECESSIDADE DEFUNDAMENTACAO
TEORICA E RACIONAL DA DECISAO SUMULADA

Nos termos da proposicao formulada pelo Min. Cezar Peluso,
pressupondo a adequacao juridica da nao admissibilidade de instauragao
de processo-crime antes do langamento definitivo do crédito tributario,
a discussdo relativa aos fundamentos de tal conclusao foi considerada
desnecessaria, de modo que a Stmula ndo trataria de tal fundamentagao,
somente explicitando a conclusao.

Ou seja, foi considerado que, havendo um acordo suficiente sobre
a adequacao dos efeitos da decisdo, ndo seria necessério justifica-la, nem
nos termos da teoria juridica, nem de acordo com a légica argumentativa.

Tal afirmacao do proponente evidencia a utilizagdo exclusiva do
método topico de decisdao no caso, em que se busca uma solucao pontual
considerada como politicamente adequada, sem a observéancia da coeréncia
tedrica correspondente.

Ocorre que a dogmatica juridica deve ter a funcao de conferir expli-
cacdes logicas ao Direito mediante a defini¢do conceitual de seus institu-
tos, a determinacdo dos pressupostos, das hip6teses e dos efeitos de sua
incidéncia, além da respectiva sistematizacdo estrutural, o que permite
sua classificagdo e seu relacionamento com os demais elementos juridicos.



Tal instrumento deve orientar a racionalidade a ser empregada na
aplicagdo das normas, o que é um requisito ndo apenas para se viabilizar
um ambito minimo de seguranca juridica para os seus destinatarios,> como
também para legitimar a atuagdo estatal em um Estado de Direito,* pois a
aplicacao das leis somente é controlavel se a justificacao de sua interpretacao
e a classificacao da correspondéncia da situagao fatica com a hipétese de
incidéncia normativa for apreensivel pelo senso comum tedrico.

De fato, embora o Direito seja um instrumento social e politico condi-
cionado por vicissitudes e contingéncias culturais e histéricas, e a definicao
das normas mediante a interpretacao do contetido das leis e a argumentacao
juridica sejam atividades dialéticas cujo produto sera sempre relativamente
indeterminado, tal dlea de indeterminacao ndo pode ser ilimitada, pois tal
forma de aplicacao do Direito configuraria uma atuacdo estatal autoritdria
por parte do Judicidrio.

A dogmatica juridica tem a finalidade de limitar tal &mbito, contri-
buindo para uma aplicagdo minimamente racional, previsivel e uniforme
do Direito.

Para tanto, o método ideal de aplicagdao do Direito conforme a
perspectiva tedrica absoluta seria a prévia determinacao do contetado das
normas no plano abstrato e geral mediante interpretacao técnica das leis,
e a identificagdo da situacdo fatica correspondente a sua hipotese de inci-
déncia, para a posterior aplicacao dos efeitos concretos e individualizados
daquelas, o que deveria ser implementado a partir do contetido do sistema
juridico independentemente da opinido pessoal do aplicador do Direito
sobre a adequacao do resultado.*

Porém, como tal forma de atuacao poderia levar a uma intervencao
estatal alienada em relagdo a realidade social,® foi proposta uma metodolo-
gia pratica inversa para se tentar aproximar o Direito da politica, mediante
a qual se deveria identificar a solucao adequada a cada caso conforme as
caracteristicas individuais da situacdo a ser aferida, e buscar a solucédo

2 Possibilitando alguma previsibilidade do contetido das decisoes judiciais, o que é um pressuposto da efi-
cécia da finalidade do Estado de Direito, que ¢ viabilizar aos destinatarios das normas a possibilidade de
conhecimento de seu contetido previamente as manifestacdes judiciais sobre suas condutas, para orientar
seus comportamentos nas relagdes sociais.

3 Formando o contetido fundamentador da utilidade do principio da publicidade que orienta o dever do
Judiciario de fundamentar as decisoes.

4  Trata-se da concepcao metodoldgica cuja expressao mais radical foi proposta por Savigny e que ficou
conhecida mediante a denominacao de “jurisprudéncia dos conceitos” [SAVIGNY. Metodologia juridica.
(trad. SANTA-PINTER, J. J.) Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 06].

5 O que permitiu aos criticos de tal método a manipula¢do do significado do termo dogmatica, associando-o
ao sentido de “dogma” (devido a ambigiiidade da palavra), e elaborar diversas oposi¢des ao método técnico
pressupondo falsamente que a teoria seria necessariamente alienada.
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considerada socialmente adequada, independentemente do rigor tedrico
na aplicagdo dos institutos juridicos.®

Trata-se de uma inversao metodoldgica que substitui a prevaléncia
da perspectiva normativa geral de valoracao pela concentracdo da analise
nas caracteristicas particulares e individualizadas do caso, e busca de uma
solucao especifica que, embora divergente do padrao normativo genérico,
possa ser considerada como culturalmente mais adequada em face das
peculiaridades do caso.”

Ocorre que, igualmente a adogao extrema de tal método acarreta
problemas, pois elimina a previsibilidade das decisdes juridicas e transfere
ao intérprete um poder ilimitado de definicdo normativa, elidindo as pos-
sibilidades de controle social do Direito mediante a defini¢ao legislativa
(inclusive a de natureza constitucional), o que é politicamente ilegitimo em
um Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, a identificacdo do equilibrio entre as duas concep-
¢oes metodoldgicas é um problema permanente da pratica juridica, pois
cada método possui vantagens e desvantagens, mas a aplicacdo isolada de
qualquer dos dois também implica problemas insuperaveis no contexto
exclusivo do método adotado, seja ele qual for.

Portanto, ainda que seja imperativo o reconhecimento da influéncia
da politica na interpretacao do Direito (pela participagdo do intérprete no
processo de conhecimento e defini¢do do objeto), e do valor da consideragao
dos efeitos sociais das decisdes juridicas na formacao de seu contetido (tor-
nando a decisdo adequada ao contexto social), tais aspectos nao podem ser
implementados de forma absoluta e ilimitada, e principalmente em prejuizo
da racionalidade na aplicagdo do Direito definida pela teoria juridica, sob
pena de a atuacdo judicial nado respeitar o Estado de Direito.

Tal controle se faz mediante o respeito a dogmatica juridica e a coerén-

6  Tal proposta metodolégica orientada pela topica argumentacional foi apresentada por Heck [HECK. Philipp.
El problema de la creacion del Derecho. (trad. ENTENZA, Manuel) Granada: Comares, 1999, p. 32-33] e
consiste em uma radicalizacao da pragmatica juridica adotada por Jhering, que ficou conhecida como “ju-
risprudéncia dos interesses” [JHERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. tomo I. (trad. HOFFMANN,
Heder K.) Campinas: Bookseller, 2002, p. 282].

7 Osfundamentos de tal método, que substitui a interpretacao juridica pela argumentagao juridica, sao variados
e complementares, e abrangem, desde o conceito aristotélico de “equidade”, até as diversas correntes relativas
da teoria do conhecimento que reconhecem a interferéncia do sujeito na apreensao do objeto e formagéao de
seu conceito, utilizadas pelas proposigdes politicas e abertas de prética juridica na pés-modernidade, e cujas
expressoes atuais de abrangéncia geral se classificam em varias teorias constitucionalistas de argumentacao
juridica, e no &mbito especifico do Direito Penal sdo representadas principalmente por concepcdes marxistas
derivadas da criminologia critica e por proposigdes liberais autodenominadas como “garantistas”, que se
fundem de modo aleatério na busca de fundamentages nem sempre coerentes de propostas previamente
formuladas de decisdes de casos que, dessa forma, sdo apresentadas como supostas conclusdes.



cia argumentativa, o que vincula o julgador ao contettido do ordenamento
juridico definido pela sociedade, legitimando sua atuacao.

De fato, embora se possa aceitar no ambito ético-social que caso
alguém mate um ascendente para receber um prémio de seguro, perca o
direito a tal percepcdo, tal decisdo nao poderia ser justificada mediante um
argumento formulado em tais termos:

“nas sociedades pos-industriais o valor dos contratos é relativi-
zado em casos de dolo para garantir o respeito aos valores morais,
notadamente devido aos reflexos do garantismo na orientacdo das
relagoes entre individuos e, como a psicandlise identifica as pulsoes
individuais que determinam atuacdes egoistas, o valor do prémio

ndo pode afetar as relagées familiares de modo a superar os padroes

alterados em casos de morte” 8

A inadequacao de tal argumentacao decorre de sua vagueza e incoe-
réncia logica, além da completa desconexao com os referentes normativos e
teéricos que devem orientar a justificacao das decisdes judiciais, consistindo
em mera retdrica vazia que procura dissimular a opinido pessoal do julga-
dor, conferindo-lhe um pseudo formato ou contetdo juridico, de modo que,
ainda que os efeitos da decisao final em analise possam ser considerados
culturalmente adequados para o caso concreto, sua forma e contetido nao
0 sd0, pois a fundamentagao nao permite qualquer avaliacao ou discussao
racional, seja para se formar uma conclusao que concorde com seu contetado,
seja para viabilizar uma eventual discordancia especifica.

Essa auséncia de justificacdo racional do raciocinio e conclusao con-
siste no descumprimento da regra de necessidade de fundamentacao das
decisdes judiciais, a qual é orientada pelo principio da publicidade e é um
instrumento indispensavel para o controle da atuagao estatal em sua funcao
judicial em um Estado de Direito.

Portanto, embora o método topico possa ser ttil para aproximar o
Direito da realidade social, ndo pode ser implementado sem a consideragao
das regras juridicas positivadas e independentemente das formas decisérias
necessarias, sob pena de as decisoes judiciais se afastarem completamente
do ordenamento juridico e o Judicidrio atuar de forma ndo apenas auto-
noma em relacao aos demais poderes do Estado, o que configuraria uma
forma de autoritarismo, mas também intrinsecamente atomizada, aleatoria,
imprevisivel e mesmo contraditéria, desvinculando-o do senso comum que

8  Trata-se de um exemplo evidentemente exagerado, pois as vaguezas e incoeréncias contidas em decisoes
judiciais costumam ser mais sutis, o que é ainda disfarcado pela complexidade dos temas discutidos e das
caracteristicas dos casos, mas o exagero é adotado como um recurso didatico para evidenciar o problema
tratado no presente texto.
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forma a cultura social, a qual deve orientar a politica em uma sociedade
democratica.

Nao obstante, no &mbito dos crimes contra a ordem tributaria o
método topico tem sido utilizado com extrema freqiiéncia para a solugdo
dos casos analisados, devido a expressiva influéncia da politica na sua
formacao, com a prévia definicao dos efeitos pretendidos e posterior busca
da fundamentagao mediante argumentacdes que desconsideram a dogma-
tica juridica, aproveitando-se de sutilezas e complexidades tedricas para
deformar seu contetido, de modo a adapta-lo as finalidades pretendidas.’

Essa concepgado é evidenciada pelo teor exclusivamente politico do
voto do Min. Dias Toffoli no caso em analise, o qual justificou a concordancia
com a aprovacao da proposta de Stmula mediante o argumento de que
a necessidade do lancamento tributario para a tipificacdo do delito seria
consentanea com a politica tributaria que visa a arrecadagdo, permitindo
a extincao da punibilidade pelo posterior pagamento do tributo evadido.

Embora o emprego do método tépico somente devesse ser aplicado
de forma individualizada a casos especificos que apenas afetassem o sujeito
diretamente interessado e de modo coordenado com os requisitos funda-
mentadores da dogmatica juridica e da logica argumentativa, no caso da
Stmula em andlise foi adotado em escala ampla para a formula¢ao de uma
orientagdo normativa da atuacao judicial em uma abrangéncia geral, sem
qualquer preocupacao com a justificagdo do raciocinio légico-explicativo
adotado para a defini¢do das conclusoes respectivas, ou com os fundamen-
tos tedricos e juridicos da proposicao.

Independentemente das criticas que possam ser formuladas em
relacdo ao emprego de tal método para a solucdo de casos concretos, na
situagdo em analise ndo se estava definindo uma relacao juridica individual,
especifica e com qualquer peculiaridade excepcional, mas se estabelecendo
uma orientac¢do interpretativa geral.

De fato, uma Stimula Vinculante ndo é uma decisdo de um caso
individualizado e particular, mas uma pauta normativa geral, e o estabele-
cimento de uma norma de tal amplitude sem a explicitacdo de seu motivo
ou a justificacao racional de seu contetido, inviabiliza a regular aplicacao
posterior do comando, devido a impossibilidade de sua exata compreensao.

9  Tal método é adotado em relagdo a tais crimes em uma forma mais expressiva que em relagao aos demais
devido ao significado do fato em paises cuja populagao tem baixo coeficiente de cidadania, e as caracteris-
ticas das pessoas que os praticam, pois diversamente do que ocorre com os chamados “crimes violentos”
(homicidio, roubo, estupro etc.), em relacao aos quais os operadores do Direito se identificam com as vitimas
e nado com seus autores, nos crimes econdmicos muitas vezes ocorre uma inversao de perspectiva.



Essa impossibilidade pratica decorre do fato de que a definicao de
padrdes decisérios incompreensiveis nos termos da loégica argumentativa
ou da teoria juridica causa confusao no entendimento do contetido da re-
gra, inviabilizando sua adequacao individualizada nas situagdes concretas.

No caso, o enunciado nao foi formulado como uma conclusdo de um
raciocinio embasado na teoria juridica, mas como uma disposicao auto-
noma, desconectada da l6gica empregada para a compreensao do Direito
pelo senso comum.

Essa dificuldade evidencia a inadequacdo do uso do método tépico
para definicdes normativas gerais, sendo sua validade restrita a decisdes de
casos concretos e individualizados, e ainda de forma relativa, pois se trata
de um mecanismo cuja finalidade é a adaptagdo excepcional de eventuais
conseqiiéncias juridicas gerais que possam repercutir de forma inadequada
em algum contexto fatico especifico.

Portanto, para a elaboracao da Simula deveria ter sido empregado
o método decisdério comum, orientado pela dogmatica juridica.

Porém, no caso a falta de fundamentacao implicaria ainda uma outra
conseqiiéncia juridica, consistente no descumprimento do principio que
imp0de ao Judiciario o dever de fundamentar suas decisdes.

Tal dever é uma decorréncia do principio da publicidade os atos
judiciais, mediante o qual se estabelece o dever de o Estado dar conheci-
mento aos jurisdicionados do contetido de suas definicoes juridicas, o que
somente é vidvel mediante explica¢des logicas.

No caso, a formulagao de um dispositivo propositivo ndo fundamen-
tado, que na verdade deveria ser elaborado na forma de uma conclusao
justificada, é incompativel com a regra juridica que impde ao Judicidrio o
dever de fundamentar suas decisdes.

Portanto, a justificacao técnico juridica e l6gica do contetido do enun-
ciado ndo poderia ser desprezada pelos ministros, e sua inexisténcia deveria
ter sido considerada um motivo suficiente para a rejeicao preliminar da pro-
posta, por falta de requisito formal indispensavel a qualquer decisao judicial.

Porém, apesar disso a proposta foi colocada em votacao, e apreciada
sem a preocupacado de se apresentar uma explicagdo a sociedade da confi-
guragcao técnico-juridica dos motivos que ensejaram a definicao operacional
formulada (somente explicitando a “conclusao”, como afirmou o ministro
proponente da Stimula, sem se tratar de sua “fundamentacgao”).
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3. A POSSIBILIDADE JURIDICA E A ADEQUACAO TEORICA DA
CLASSIFICACAO DO LANCAMENTO TRIBUTARIO COMO UM
ELEMENTO DO TIPO PELO TRIBUNAL

Embora o Min. Cezar Peluso tenha afirmado expressamente que
a Stumula somente explicitaria a “conclusao” do Tribunal, e que os fun-
damentos correspondentes nao seriam objeto da Stimula, tal argumento
é meramente retorico, pois a l6gica argumentativa exige que a demons-
tracdo da validade de um raciocinio seja justificada.

Por esse motivo, ainda que o Min. Cezar Peluso tenha insistido na ir-
relevancia e mesmo inexisténcia de qualquer fundamento para a justificacao
da Stmula, o teor de suas argumentagdes e mesmo o texto do enunciado
evidenciam que o proponente tratou o crédito tributdrio como um elemento
do tipo penal veiculado pelo art. 1° da Lei n° 8.137/90.

De fato, o proponente externou o entendimento de que “sem a apuragio
definitiva da existéncia do crédito, ndo pode haver nenhum desses crimes materiais
previstos no artigo 1° da Lei”.

Tal conclusao foi embasada no argumento de que o “crédito” seria
um “elemento normativo do tipo”, porque, segundo o mesmo, o art. 1° da Lei
n° 8.137/90 “se refere a crédito”.

Portanto, a primeira premissa do raciocinio foi apresentada, embora
de forma dissimulada, pois o proponente afirmou que os fundamentos da
“conclusao” nao seriam discutidos.

Trata-se da classificacdo do “crédito tributario” como um elemento
do tipo.

A conclusdo da adogdo de tal premissa é coerente com o contetdo
da discussao travada entre o proponente e o Min. Ricardo Lewandowski, o
qual sugeriu que a redagao da Simula fosse formulada com uma expressao
elaborada nos seguintes termos: “nao constitui ou nio se configura, nao tipifica”,
o que foi aprovado pelo Min. Cezar Peluso, afirmando que, efetivamente,
na hipétese o caso “ndo corresponde ao tipo”.

Ademais, na redacao final do enunciado foi definido que antes do
lancamento definitivo do tributo “ndo se tipifica crime material contra a ordem
tributdria”.

Portanto, independentemente das diversas impropriedades técnico-
-redacionais que o enunciado contenha (inclusive em relacdo aos institutos



de Direito Tributario), se evidencia que o tema foi tratado mediante a
perspectiva da tipicidade.

Porém, como salientou o Min. Marco Aurélio, o tipo indicado nao
contém entre seus elementos a figura do “lancamento”, e a interpretagao
nao poderia inclui-la, como se fosse um complemento de uma suposta “lei
penal em branco”, pois tal procedimento teria “o efeito de aditar norma penal e
exigir elemento que ndo compoe a configuragdo de crimes, dos crimes tributdrios”.

De fato, nos termos do art. 5°, XXXIX, da Constitui¢do Federal, so-
mente a lei pode definir um delito, e o enunciado da Simula é incompativel
com tal vedacado constitucional, sendo surpreendente que o Tribunal que
tem a funcdo de interpretar a Constituicdo ndo tenha respeitado o principio
basilar do Estado de Direito no ambito penal, consistente na reserva legal.

No caso, a Simula altera o contetdo e a estrutura tipica do delito, o
que ¢ atribuicdo exclusiva do Poder Legislativo, e tal inconstitucionalidade
da proposicao sumulada é tao evidente que uma argumentacdo exaustiva
relativa a tal fato se tornaria redundante e enfadonha.

De todo modo, para evidenciar a funcao tipificante da Stmula (jus-
tificando a conclusao mediante argumentos 16gicos e nos termos da teoria
juridica, o que é um requisito de validade de toda proposicao interpretativa),
sera analisado o contetido sumulado.

A premissa adotada pelo proponente da Simula, qual seja, a de
que o crédito tributario é um elemento do tipo descrito no art. 1° da Lei n°
8.137/90, é falsa, pois uma leitura do texto de tal preceito legal evidencia
que em nenhum momento o texto alude ao crédito tributario, restringindo-
-se a descrigdo da evasdo," a qual ndo se confunde com o crédito.

Ademais, o que o langamento constitui é a exigibilidade do crédito,
e ndo o crédito em si, de modo que sequer o objeto da Simula seria tecni-
camente determinado.

No caso, o elemento do tipo “evasao”, indicado pelos verbos nucleares
do texto legal que define o tipo: “suprimir ou reduzir”, é substituido pelo
elemento “constituicao da exigibilidade do crédito”.

Se o crédito aludido fosse a conseqiiéncia da inadimpléncia, classifica-
do como direito nao exigivel, o problema nao seria tao grave, pois embora
o crédito seja uma conseqtiéncia juridica da implementacao do elemento do

10 Tanto assim o é, que os verbos nucleares do tipo sdo: “suprimir” e “reduzir”, e tais condutas configuram
0 ndo pagamento que acarreta a evasao, o que se implementa independentemente de qualquer eventual
constitui¢do posterior da exigibilidade do crédito tributdrio mediante o langamento correspondente.
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tipo consistente na “supressao” (total ou parcial), a impropriedade técnica
ndo implicaria conseqiiéncias significativas no plano operacional.

No caso, seria 0 mesmo que afirmar que o direito da vitima ao res-
sarcimento do dano seria um elemento do tipo do furto, pois embora o
elemento efetivamente seja a “subtracdo”, a implementagao concreta da
subtragdo acarreta a conseqiiéncia préatica do prejuizo econoémico ilicito e,
conseqiientemente, o direito ao ressarcimento do dano (embora em tese)
por parte da vitima.

Nos crimes materiais contra a ordem tributaria a elementar “supres-
sao” descreve uma evasao tributdria, a qual acarreta igualmente um preju-
izo ao Estado (institucionalmente considerado) e, conseqiientemente, um
direito ao recebimento do valor correspondente, o qual é denominado como
“crédito”, embora tal direito ndo possa ser implementado pelo Estado, pois
para tanto é necessaria a liquidacado de tal crédito mediante o procedimento
administrativo de lancamento, com o que sua prestacao se torna exigivel.

Porém, o “crédito” a que alude a Stimula em analise é aquele exigi-
vel, ou seja, liquido e apto a ser executado, o que somente ocorre devido a
conclusao do langamento tributario, nao sendo uma conseqtiéncia imediata
da implementacao do fato tipico.

Conseqiientemente, é completamente alterada a hipétese tipica, o
que implementa diversos efeitos préticos.

Por exemplo, o momento consumativo do fato tipico correspondente
ao crime material contra a ordem tributaria ndo se configuraria por ocasidao
da supressao ou da reducao do tributo, implementada na forma de evasao
tributéria, pelo ndo recolhimento regular do tributo pelo sujeito passivo na
data definida para o pagamento.

Tal consumagao somente ocorreria com a decisdo administrativa final
proferida no procedimento de langamento do crédito tributario.

Portanto, tanto as condutas fraudulentas realizadas pelo sujeito,
quanto o evento consistente na evasao tributéria, definidos no art. 1° da
Lei n° 8.137/90, somente seriam inicio de execugdo de um fato tipico e,
enquanto nao fosse constituida a exigibilidade do crédito tributario pelo
langamento correspondente, a situagao seria classificavel como um periodo
de iter criminis.

Esse efeito traria outras conseqiiéncias praticas relevantes, pois quem
implementaria a consumacao do crime material contra a ordem tributaria



seria a Administracao, mediante um procedimento de iniciativa propria, e
ndo o sujeito ativo do delito.

Ou seja, seriam os critérios de selegcdo aplicados na atividade de fisca-
lizagdo que determinariam quais fatos consistentes em evasoes tributarias
(no caso, mediante fraude) seriam “transformados” em crimes, pela con-
sumagdo decorrente da implementacao do “elemento tipico”: constituicao
do crédito tributario.

Os demais fatos consistentes em evasoes tributdrias mediante frau-
de (vulgarmente denominados como “sonegacao fiscal”) que nao fossem
objeto de fiscalizacao e lancamento tributério, ndo se configurariam como
crimes contra a ordem tributdria, pela auséncia da elementar especifica
“langamento tributario”.

Conseqiientemente, sua tipicidade seria subsididria, pois sendo o
crime contra a ordem tributdria um crime progressivo definido em um tipo
derivado de contetido complexo, nos casos em que o crime mais abrangente
nao se implementasse, a tipicidade seria estabelecida nos termos dos delitos
realizados como fase de execucdo do delito-fim.

Trata-se de um caso de concurso aparente de normas, em que os
delitos subsididrios realizados como meio para a implementacao da figura
tipica complexa ndo consumada sao classificados de forma auténoma.

Na situacao especifica, as condutas configuradoras de crimes de
falsidade material ou intelectual realizadas pelo sujeito teriam tipicidade
autdénoma e, dessa forma, em evasoes tributdrias mediante fraude em re-
lagdo as quais fosse constituida a exigibilidade do crédito tributério pelo
lancamento o fato seria classificado como um crime contra a ordem tribu-
taria e, em fatos idénticos, em relagdo aos quais nao fosse implementado
o procedimento administrativo correspondente para a constituicdo da
exigibilidade do crédito tributario, o fato seria classificado como crime de
falsidade material ou intelectual, conforme o caso.

Ademais, como seria a Administragdo que implementaria a consu-
macao do delito, eventual interferéncia politica na definigdo dos critérios de
atuacao do Fisco poderia sujeitar os contribuintes a uma sele¢do impessoal
ou no minimo desigual, de modo que a criminalizacdo das condutas nao
decorreria da atuagdo pessoal do sujeito, mas da intervencao do Estado
mediante a atuacdo de um 6rgao do Executivo.

Desse modo, as pessoas ndo seriam punidas no ambito penal ex-
clusivamente pelo que elas fizeram, mas devido ao fato de terem sido
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selecionadas pela Administracdo para a transformacao de sua conduta
configuradora de um crime de falsidade material ou intelectual, em um
crime material contra a ordem tributaria.

Essa forma de selegdo de fatos pela Administracdo, e transformacao
dos delitos de falsidade material ou intelectual realizados como meio para
uma evasdo tributdria em crimes contra a ordem tributaria devido a realiza-
¢do do procedimento administrativo de langamento tributdrio, que seria um
elemento deste delito, acarretaria uma conseqiiéncia socialmente absurda
e culturalmente falsa, mas tecnicamente correta, qual seja, a eliminacao da
cifra negra da criminalidade tributaria.

De fato, como todos os demais casos em que uma fraude fosse imple-
mentada como meio para uma evasao tributdria nao seriam classificados
como crimes contra a ordem tributéria caso ndo houvesse o lancamento
tributério, a Administracao teria conhecimento pleno de “todos” os crimes
contra a ordem tributaria.

Dessa forma, para fins estatisticos o controle estatal sobre tais delitos
seria completo (100%), e a avaliagdo da eficacia do sistema penal poderia ser
media com um grau absoluto de precisao, o que nao é vidvel em nenhum
dos outros delitos existentes.

Ademais, como seria a Administragdo que estaria classificando os
fatos consistentes em evasodes tributarias mediante fraude como crimes
contra a ordem tributaria, ela seria o principal e mesmo exclusivo fator
criminégeno, de modo que o meio mais eficiente para eliminar comple-
tamente a ocorréncia de crimes contra a ordem tributaria seria impedir a
Administracdo de realizar langamentos tributarios.

E certo que tal situagdo absurda somente oculta a realidade, pois as
evasoes tributarias mediante fraude continuariam existindo, mas a alteracao
da classificagdo juridica de tais fatos, implicaria tal conseqiiéncia técnica.

De fato, somente seria crime material contra a ordem tributéria a
evasdo fraudulenta que a Administracao decidisse transformar em tal ca-
tegoria mediante o lancamento tributario. Conseqiientemente, a ampliagao
ou diminuicdo da atuacdo do fisco afetaria diretamente a estatistica real
relativa a tal forma de criminalidade.

Essas consideragdes demonstram nao apenas que efetivamente a
Stmula incluiu um elemento no tipo, descumprindo a norma da legalidade
penal, mas também que tal inclusdo, além de tecnicamente inadequada,
acarreta efeitos praticos absurdos.



4.AQUESTAODOINICIO DA FLUENCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL

Um efeito particularmente relevante da proposi¢do sumulada é a
alteracao do momento em que se inicia a fluéncia do prazo prescricional
nos crimes materiais contra a ordem tributaria.

Tal aspecto foi identificado por alguns dos ministros por ocasido da
discussdo da proposta, mas sua importancia foi minimizada por outros.

De fato, a Min. Ellen Gracie questionou o fato de a Simula nao solu-
cionar do problema da prescrigdo, pois tal tema foi considerado relevante
no contexto da definicdo a que se propunha elaborar, tanto que foi objeto
de debate nos precedentes que trataram do assunto.

Porém, tal relevancia foi desconsiderada pelo Min. Cezar Peluso
mediante o argumento de que a Simula nao trataria da prescrigdo, sendo
tal tema relegado para posterior discussdo (embora durante a discussao
tenha afirmado que em seu entendimento enquanto ndo tivesse ocorrido
o lancamento do crédito tributdrio o prazo prescricional sequer comegaria
a fluir porque o crime ainda nao teria ocorrido, com o que concordou o
Min. Gilmar Mendes).

Porém, tal forma de solucdo parcial do problema foi considerada
inadequado pela Min. Ellen Gracie porque ela previu que “toda a ma-
gistratura” iria ficar em davida sobre como solucionar tal problema, e o
Min. Joaquim Barbosa compartilhou a preocupacdo da Min. Ellen Gracie
salientando que a omissdo da Stmula em relacdo a prescricdo estaria
“semeando a diivida aos escaldes inferiores da Justica”.

Nao obstante, aimportancia de tal questao foi minimizada pelo Min.
Cezar Peluso mediante o argumento retérico de que: “a magistratura ndo tem
diivida so sobre isso, tem diivida permanente sobre tudo, questiona tudo”, com o
que a discussao foi encerrada, sem se considerar o fato de que a existéncia
de outras dtividas ndo é uma justificativa para nao se solucionar qualquer
delas.

Porém, assim como ocorreu em relacdo a justificagdo da definicao
sumulada, cujo contetido é abstraido a partir da interpretacdo de seu texto
e do teor das discussdes travadas por ocasido de sua votagdo, nao obstante
a maioria dos ministros considerasse que ndo seria necessério apresentar
qualquer motivagdo tedrica para fundamentar a assertiva, pois ela deveria
tratar somente da “conclusao”, e ndo dos motivos correspondentes, o fato
de a Stimula ser omissa na definicao de seus efeitos em relagao a prescricao
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ndo impede que os intérpretes formulem conclusdes a respeito.

Efetivamente, os efeitos da Simula em relacdo a fluéncia do prazo
prescricional também sdo determinados com base nos resultados da inter-
pretagdo de seu contetido, de modo que o fato de ndo ter sido expressamente
definida a questdo da prescricao no texto da proposi¢do sumulada nao
impede que ela repercuta em relagdo a tal aspecto, notadamente devido a
circunstancia de a Stimula ter alterado a estrutura tipica do delito.

Como arelagao direta da relevancia da prescri¢ao no caso decorre de
seu efeito operacional de causa extintiva da punibilidade, o pressuposto
da analise é a configuracdo da situacao que viabilizaria a implementacao
de tal efeito, qual seja, a existéncia da punibilidade.

No sistema da teoria do delito, a punibilidade, ou seja, o poder estatal
de aplicar uma conseqiiéncia juridica correspondente ao delito, se relaciona
com a necessidade de aplicagdo de uma pena, a qual se instaura pela re-
levancia social do fato que é representada pela afetacdo do bem juridico.”

Tal afetacdo se implementa, via de regra, em conseqiiéncia da con-
sumagao do fato tipico e, excepcionalmente, quando a lei estabelece uma
condicado objetiva de punibilidade relativa a modalidade delitiva corres-
pondente, com a realizacdo da situacdo que configura tal condigéo.

Como a punibilidade se instaura nos contextos situacionais acima
indicados, é a partir de sua configuracdo que comeca a fluir o prazo pres-
cricional, pois a prescricdo nao poderia extinguir uma punibilidade sem
que ela existisse.

Nos crimes materiais contra a ordem tributdria ndo existe nenhuma
condigdo objetiva de punibilidade, porque a lesdo ao bem juridico decorre
imediatamente da implementacdo do evento (resultado), que configura
a consumacao do fato tipico (assim como ocorre na maioria dos delitos
materiais).

Nos termos do art. 1° da Lei n° 8.137/90, tal consumacdo (e conse-
qliente afetacdo do bem juridico) ocorre com a evasao tributéria, pois a
“supressao” ou a “redugdo” do tributo se implementam com a término
do prazo para o regular recolhimento do valor devido a titulo de tributo,
incidente sobre os fatos imponiveis cujas caracteristicas tenham sido objeto

11 Nao obstante no ambito do sentido comum teérico a “possibilidade” de aplicacdo de pena ser muitas
vezes confundida com a efetiva aplicagdo de tal medida, inviabilizando a distingdo entre a punibilidade e
a penalidade. Tal confuséo entre a possibilidade potencial e a incidéncia concreta da pena foi a causa da
dificuldade surgida na classificagdo da punibilidade como um elemento ou uma conseqiéncia do delito, cuja
solucao preponderante (que excluiu a punibilidade da estrutura tedrica do instituo) acarretou a necessidade
de cisdo da defini¢do do delito em um aspecto formal e um contetido material.



das condutas fraudulentas descritas em qualquer dos incisos do dispositivo
legal indicado.

Porém, tendo a Simula em comento incluido um elemento adicional
ao tipo, por estabelecer que o que implementaria a “consumagao do delito”
no caso seria a constituigdo definitiva da exigibilidade do crédito tributario
(em decorréncia da conclusao do procedimento de lancamento correspon-
dente), antes de tal “consumacao” a punibilidade ndo existiria, porque antes
de tal circunstancia um crime material contra a ordem tributaria nao seria
passivel de “tipificacao”.

Portanto, a fluéncia do prazo prescricional correspondente somente
poderia iniciar a partir da conclusao do lancamento tributério, pois este
implementaria a “consumacao” do delito e, nos termos da regra veiculada
pelo art. 111, I, do Cédigo Penal, a prescrigao, no caso, comecaria a correr
a partir “do dia em que o crime se consumou”.

Ou seja, nas hipotese tratadas pela Stmula, o prazo prescricional se
iniciaria com o langamento do crédito tributario, pois seria a conclusao de tal
procedimento que implementaria a consumagao do delito (sendo a conduta
realizada pelo sujeito e a evasao implementada por meio daquela classi-
ficadas como fases de execucdo do delito, ou seja, etapas do iter criminis).

Dessa forma, ainda que durante a discussao a maioria dos ministros
tenha considerado desnecessario definir na Simula os efeitos de seu con-
tetido em relacdo a prescricdo, tais efeitos incidem independentemente de
sua expressa explicitagdo, pois decorrem de regras l6gicas de interpretacao
e da natureza e funcao dos institutos juridicos relacionados com o tema.

Conseqiientemente, nos termos da Simula a Administracdo nao
apenas selecionara quais evasodes tributarias fraudulentas serao “transfor-
madas” em crimes contra a ordem tributaria mediante o lancamento do
crédito tributario correspondente, mas também determinara “quando” tal
transformagao ocorrera.

Tal controle sobre a implementagao e a definicao temporal da consu-
magao delitiva transfere ao Estado um poder excepcional sobre a crimina-
lidade tributéaria, que nao existe em nenhuma outra modalidade delitiva,
pois nas demais quem determina a consumagao e o momento do delito é a
conduta do sujeito ativo e suas conseqiiéncias imediatas.

De todo modo, em conseqtiéncia da proposicao estabelecida pela Simula
0 prazo prescricional correspondente aos crimes nela identificados somente
comecga a fluir a partir do lancamento da exigibilidade do crédito tributério.
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5. A ABRANGENCIA DA PROPOSICAO

O texto da Stimula tem contetido determinado, pois especifica que o
langamento definitivo do crédito tributario somente é um elemento do tipo
e, portanto, um requisito a tipificagdo, no crime “material” contra a ordem
tributéria “previsto no art. 1°, incisos I a 1V, da Lei n° 8.137/90”.

Ou seja, de seu ambito estdo excluidos, tanto os crimes formais
contra a ordem tributaria, quanto os crimes materiais ndo tipificados no
dispositivo sumulado.

Como exemplo de crime formal contra a ordem tributaria se pode-
ria indicar o tipificado no art. 2° 1, da Lei n°® 8.137/90, pois nesse caso a
consumagao do fato tipico se implementa com a conduta fraudulenta, ndo
sendo necessdria a ocorréncia de qualquer evasdo tributéria para a completa
configuracdo da figura tipica.

Entre os crimes materiais contra a ordem tributaria nao abrangidos
pela disposigdo simulada encontra-se a omissao de recolhimento de tri-
butos indiretos ou devidos por agentes de retencao, tipificada no art. 2°,
II, da Lei n°® 8.137/90 e no art. 168-A do Cédigo Penal, cuja consumacao
ocorre com a evasao tributaria (que é o resultado que afeta o bem juridi-
co), configurada com o término do prazo para o recolhimento do tributo,
sem seu pagamento.

Como fundamento para a nao inclusao de tal espécie delitiva na
regulamentacao sumulada pode-se concluir o fato de que o lancamento da
exigibilidade do crédito tributario em relacao a tais evasodes seja realizado
mediante ato proprio do sujeito passivo da obrigacado tributaria sujeito a
homologacao do Fisco.

Portanto, efetivamente em tais hipoteses a situagdo fatica e a dindmica
darelacao juridica subjacente é diversa da tratada pela Simula, o que justi-
fica o tratamento diferenciado das modalidades delitivas correspondentes.

Porém, em outros dois casos a limitagdo da abrangéncia da Stimula
é injustificada, acarretando uma situacao de desigualdade de tratamento
juridico para situacdes formalmente similares e substancialmente idénticas.

Trata-se dos crimes tipificados no art. 337-A do Cédigo Penal e no
inciso V do art. 1° da Lei n° 8.137/90.

Efetivamente, o crime tipificado no art. 337-A do Coédigo Penal tem a
mesma estrutura tipica do definido no art. 1°, caput (e seus incisos), da Lei



n° 8.137/90, distinguindo-se de tal modalidade delitiva somente devido a
especificidade do objeto, ou seja, a espécie do tributo evadido.

O art. 337-A do Cédigo Penal (incluido pela Lei n° 9.983/00), dispde
sobre a “sonegacdo de contribuicao previdenciaria” nos seguintes termos:

“Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuicio social previdencidria
e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de
informagoes previsto pela legislacio previdencidria segurados em-
pregado, empresdrio, trabalhador avulso ou trabalhador auténomo
ou a este equiparado que lhe prestem servigos;

II - deixar de lancar mensalmente nos titulos proprios da contabilida-
de da empresa as quantias descontadas dos segurados ou as devidas
pelo empregador ou pelo tomador de servigos;

III - omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos,
remuneragoes pagas ou creditadas e demais fatos geradores de con-
tribuicdes sociais previdencidrias.”

Trata-se exatamente da mesma hipétese tipica, configurando uma
modalidade especial de crime contra a ordem tributaria que somente se
distingue do delito definido no art. 1°, caput (e seus incisos), da Lei n°
8.137/90, pelo tributo objeto da evasao.

Portanto, um tratamento diferenciado das hipéteses seria incompati-
vel com a norma constitucional que estabelece a igualdade entre as pessoas
(art. 5°, caput, da Constituicao Federal).

Porém, a desigualdade no tratamento de situacdes similares nao
ocorre somente em relacdo a sonegagao de contribuigdes previdencidrias,
pois a Simula também nao abrange a modalidade tipica especifica descrita
no inciso V do art. 1° da Lei n° 8.137/90.

Nesta situacao a desigualdade é ainda mais evidente, porque sequer
amodalidade do tributo evadido é distinta, e a conduta é substancialmente
idéntica as demais formas definidas nos outros incisos do dispositivo, ndo
havendo qualquer fundamento teérico ou prético que justifique o trata-
mento diferenciado das hipoteses.

O texto legal é formulado com o seguinte contetdo:

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessério, mediante
as seguintes condutas:

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagio
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de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com
a legislagio.”

Efetivamente, trata-se de uma das formas mediante as quais se imple-
menta a evasao tributaria mediante fraude, e inclusive provavelmente seja
o modo mais comum de prética da modalidade delitiva em anélise, sendo
absolutamente surpreendente que a Simula tenha excluido exatamente
esta hipétese de seu ambito de abrangéncia.

Desse modo, a Simula cria desigualdades relevantes entre os casos
de evasdes tributarias fraudulentas definidas no art. 1°, incisos I a IV, da Lei
n°8.137/90, e situacdes da mesma natureza, porém descritas no art. 337-A
do Cédigo Penal e no inciso V do art. 1° da Lei n°® 8.137/90.

Com a alteracdo da estrutura tipica de apenas uma parte dos delitos,
as hipoéteses tipicas sao dissociadas em duas categorias, e a conseqiiéncia
pratica é que tanto o momento consumativo quanto o inicio da fluéncia do
prazo prescricional de cada grupo de casos ¢é distinta.

Desse modo, enquanto em relagado aos delitos regulamentados pela
Stimula quem implementa a consumagao do delito é a Administragdo, me-
diante o lancamento tributario, nos casos dos delitos injustificadamente nao
incluidos na disposi¢ao sumulada a consumacao ocorrera com a realizagao
do resultado (evasao tributéria), e eventual discussao surgida no contexto
de um procedimento administrativo de langamento do crédito tributario
que coloque em duvida a existéncia do tributo (e conseqiiente evasao)
somente poderd afetar a justa causa para a propositura da acao penal pelo
delito correspondente.

Evidentemente trata-se de uma solucdo ndo apenas inconstitucional
(devido a desigualdade de tratamento juridico de situa¢des similares), como
também absurda, mas é mais uma conseqiiéncia necessaria da aplicagao
da Stmula.

E tal conseqiiéncia ja estd acarretando efeitos praticos, eis que em
04/05/10 (6 meses apos a edicdo da Stmula Vinculante n° 24) o préprio
STF, no julgamento do HC n° 96.200/PR proferido pela sua Primeira Tur-
ma, cuja relatoria coube ao Min. Marco Aurélio, decidiu que a Simula em
analise nao se aplica aos delitos tipificados no inciso V do art. 1° da Lei n°
8.137/90, nos seguintes termos:

“CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - NEGATIVA EM
FORNECER DOCUMENTO OBRIGATORIO - PRESCINDIBI-
LIDADE DE PROCESSO ADMINISTRATIVO. O crime previsto
no inciso V do artigo 1° da Lei n° 8.137/90 - ‘negar ou deixar de
fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente,



relativa a venda de mercadoria ou prestacio de servico, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagio” - prescinde
do processo administrativo-fiscal e a instauracdo deste ndo afasta a
possibilidade de imediata persecucdo criminal” (sublinhei).

Portanto, hip6teses semelhantes passaram a ter tratamentos distintos,
tanto no que se refere ao momento consumativo dos delitos corresponden-
tes, quanto no que tange ao inicio do prazo prescricional.

De fato, a aplicacado de solugdes juridicas inconsistentes geram inco-
eréncias no ambito pratico, mas esse é o lamentavel resultado com o qual
a comunidade juridica e a sociedade arca quando o Estado atua do modo
como ocorreu no caso analisado no presente trabalho.

CONCLUSOES

Os comentdrios anteriormente apresentados tiveram a finalidade de
demonstrar que a Simula Vinculante n° 24 do Supremo Tribunal Federal,
embora trate de um tema cuja relevancia e grau de polémica efetivamente
justificasse a edi¢do de um instrumento normativo geral da natureza do
utilizado, ndo solucionou adequadamente o assunto.

No ambito conjuntural, a oportunidade para a edigdo da Stmula era
impropria, devido a falta de uniformizacao da jurisprudéncia do Tribunal
sobre o tema a ser sumulado, nos termos propostos (o que implicou o
descumprimento do requisito estabelecido no art. 103-A da Constituicao
Federal).

Em sua configuragdo estrutural, o método tépico empregado foi
inadequado, pois trata-se de um sistema decisério concebido para a defi-
nigdo de casos individuais e excepcionais, e a Simula Vinculante é uma
determinacdo normativa de carater geral.

A forma empregada foi incompativel com o principio processual da
publicidade, que impde ao Judicidrio o dever de fundamentar suas decisdes,
eis que ndo foi considerada relevante a justificacdo tedrica e a argumenta-
¢do légica da validade das premissas e sua relagdo com a conclusao, sendo
somente definida a proposicao, sem qualquer explicacao de seu porqué.

O contetddo nao respeitou o principio da legalidade estabelecido
no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, pois incluiu no tipo penal um
elemento nao definido em lei.
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O texto foi elaborado de forma parcial, tratando de forma diferenciada
hipoteses tipicas similares, o que gera desigualdade entre as respectivas
situacdes, contrariamente a regra republicana expressa no art. 5°, caput, da
Constituicao Federal.

O fato de o elemento incluido no tipo pela Simula ser implementado
pela Administracao e ndo pelo sujeito ativo do delito, confere ao Estado o
poder de “tipificar” condutas, selecionando quais fatos serdo transformados
em crimes e quando o serdo.

Dessa forma, a Stmula ndo cumpre sua funcdo essencial, que é a
estabiliza¢do das decisdes judiciais mediante a defini¢do de esclarecimen-
tos aptos a sanar divergéncias interpretativas, pois cria mais davidas que
solucdes, sendo um lamentavel exemplo de como uma decisdo judicial
descontextualizada dos requisitos juridicos correspondentes e dos referentes
racionais de sua compreensao produz efeitos incoerentes e gera instabili-
dade e inseguranga juridica.
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RESUMO

Este breve estudo tem como objetivo analisar os principais aspectos
histéricos e processuais da Inquisi¢do promovida pela Igreja Catdlica, no-
toriamente na Idade Média. Como primeiro passo, serao apontados alguns
aspectos marcantes sobre o momento historico, relevando-se as heresias e
condicdes do povo, seguindo-se das principais razdes e motivos que levaram
algreja a editar a bula instituidora da Inquisicao. Em um segundo momento,
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os principais aspectos processuais dos tribunais seculares e do Santo Oficio
serdo explanados, com destaque para a questao da caca as bruxas, além de
salientadas as circunstancias judiciais e legais que contribuiram para o seu
declinio no periodo em questao.

PALAVRAS-CHAVE: Histéria do Direito. Inquisicao. Caca as bruxas.
Tribunal do Santo Oficio.

ABSTRACT: This brief paper aims to analyze the main historical and
procedural aspects of the Catholic Church Inquisition, notably during the
Middle Age. As a first step, some remarkable aspects about that historical
moment will be viewed, emphasizing the heresies and the conditions of
the people, followed by the main reasons and grounds which carried the
Church to edit the Inquisition Instituting Bull. In a second moment, the
main procedural aspects of the secular courts and of the Court of the Holy
Office will be explained, highlighting the quest of the witch-hunt, as well
as the judicial and legal circumstances which contributed to its decline in
that period.

KEY-WORDS: History of Law. The Inquisition. Witch-hunt. The Court of
the Holy Office.

INTRODUCAO

A concepgdo mais comumente observada referente ao periodo da
Inquisicao promovida pela Igreja Cat6lica, entre os séculos XIll e XIV, é a da
perturbadora acdo da institui¢do, a qual presumidamente preferia a fogueira
a orientacao religiosa, a tortura aos meios convencionais de investigagao
e, principalmente, a intolerancia ao pensamento - que posteriormente foi
atacado pelos iluministas.

AIgreja Catolica, no entanto, era concebida como o grande bastido de
confianga e sustentacao dos povos medievais, muito devido ao conturbado
momento histérico que a humanidade estava atravessando. A sociedade
estava em transformacdo por uma série de fatores, tais como: a queda do
Império Romano, a criacdo dos primoérdios da forma estatal como hoje
é conhecida, o surgimento das cidades, o desengajamento de legides, os



saques, as conquistas e os espoélios de guerra e a proliferacao de doencgas
ocasionada por lacunas sanitarias, apenas para citar alguns.

Nesse contexto extremamente instavel, o surgimento de uma nova
forma de pregar, pensar e agir - o catarismo (ou albigenses) - levou a
Igreja Catolica a iniciar um movimento pela sua prépria sobrevivéncia, que
necessariamente deveria passar pela exclusao da nova seita. O catarismo
ja apresentava um crescimento consideravel na Itdlia e, principalmente,
na Franca, o que muito provavelmente teria levado a humanidade a uma
situacao de risco da sua propria existéncia, a julgar pelo que criaram e da
forma que difundiram seus dogmas, conforme sera visto.

A pretensao da Igreja Catolica, ao criar o Tribunal do Santo Oficio,
erajustamente proporcionar ao acusado de heresia um procedimento solene
e formal para que esse pudesse vir a se defender, lutando pela absolvigao
do tribunal e, assim, evitar a pena, cuja execucao pertencia ao poder régio
e nao a Igreja. E pertinente observar a posicio singular da Espanha em
relacdo a esse especifico ponto e a forma de funcionamento do Tribunal
do Santo Oficio que requereram ao Papa, conforme adiante sera explanado
em item proprio.

A dogmatica juridico-candnica que regia o mundo, na Idade Média,
levou a unido entre o poder da Igreja e o poder régio, culminando no sis-
tema inquisitorial de processo penal. Por esse viés, analisar-se-a o funcio-
namento da jurisdi¢do dos tribunais seculares sobre a bruxaria, além dos
procedimentos proprios da inquisicdo e das mudancas judiciais no novo
panorama mental da época.

1 ASPECTOS HISTORICOS

A heresia ndao é uma criacdo exclusiva da Inquisicao e pode ser
observada desde os primeiros tempos de tentativa de sedimentacdo da
religido catélica. As bases teoldgicas da religido ndo poderiam deixar la-
cunas sobre a crenca e de uma forma geral inspiravam metodologias de
agir e pensar visando ao temor do cristdo a Deus e a fidelidade a prépria
institui¢do. Heresia, portanto, era tudo aquilo que desviasse desse padrao,
que contestasse os propdsitos e a Igreja em si e, por ser prejudicial a fé,
deveria ser combatido.

Embora a Inquisicao geralmente figure em nosso pensamento como
sendo uma das criacdes da Idade Média, ja se tinham noticias de enforca-
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mento de hereges séculos antes, os quais foram patrocinados, dentre outros,
por Henrique I1I, de Saxe, em 1052". Sdo alguns exemplos esporadicos, obvia-
mente sem a robustez e o alcance da Inquisicdo, tal qual veio a solidificar-se
no séc. XVI. No entanto, a institucionalizacao da Inquisi¢ao, a aderéncia
a um formato e a organizacao de procedimentos foram, na verdade, uma
resposta dada pela Igreja a um movimento - por vezes denominado “seita”
-, uma inflexao da fé, um desvio no modo de pensar catélico: o catarismo.

Os cataros - também chamados albigenses (dada a grande concen-
tracdo de adeptos em Albi, sul da Franca) - podem ser considerados como
arazao pela qual a Igreja mudou seus métodos de tratamento as seitas que
eventualmente surgiram em toda a histéria (maniqueismo, sincretismo e
valdismo, dentre outros). A partir da difusdo acelerada do catarismo na
regido dos Pirineus (Occitania) e seu alastramento ao norte da Italia (Lom-
bardia) e Europa central, houve-se por bem deter o movimento por meio
de uma ofensiva catélica concentrada pelo julgamento dos hereges.

De uma forma geral, pode-se dizer que os cataros criaram uma doutrina
dualistica, que considerava todos os elementos partindo de dois deuses: do
bom ou do mau. O corpo humano encerra o mau espirito e a mortificacao
é a tinica conducao a libertacao da alma. O espirito bom é Jesus Cristo, que
identificava os outros meios de libertacdo (como a morte): abstengdo de con-
vivéncia entre os sexos, impugnagao do casamento, pobreza, castidade. Essas
eram justamente as principais razdes apresentadas pela Igreja para iniciar-se
essa nova cruzada, qual seja, o perigo de decomposicao da sociedade.

Longe da discussao acerca do futuro da humanidade, os cataros - ou
les parfais (os puros) - tinham uma vida muita simples, em que a peregri-
nacdo era a esséncia de sua jornada, levando aos povos mais longinquos
o0s ensinamentos de sua crenga e suas teorias (extremas) de purificagdo da
alma®. Sob esse aspecto, convém salientar a grande aceitagdo aos cataros
pelos povos da época - em detrimento da Igreja catélica -, uma vez que os
primeiros se revestiam das caracteristicas de “homens bons”, da caridade
evanggélica, ao passo que os Gltimos tinham como maior preocupacdo o
recolhimento de impostos e o enriquecimento da Igreja ao custo do trabalho
e produgao dos aldedes.

1 GONZAGA, Joao Bernardino. A inquisi¢ao em seu mundo. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 93.
2 Idem., ibidem, p. 94.

3 Como exemplo de dogmas cataros podemos citar seu ritual derradeiro em vida, denominado consolamentum:
bastava ser abengoado por um dos religiosos cataros no fim da vida para que todos os pecados dessa vida
material fossem expurgados e, assim, assegurado um lugar ao lado direito de Deus. Ao verificar-se que um
homem estava perto da morte, era comum entre os cataros que estes deveriam acelerar a chegada da morte
pela inanigdo.



Essa nova crenga comecava a colocar a prova os dogmas da Igreja
Catolica, até entdo a tinica instituicdo que se manteve e se destacava apos
a queda do Império Romano e que de uma forma geral regulava o mundo
ocidental. Os cataros organizavam concilios e ja comecavam a dividir-se em
uma organizac¢do mais estruturada, com dioceses e bispos designados para
comanda-las*. Tamanho movimento despertou ndo apenas a atencao dos go-
vernantes e da Igreja, e novas agdes foram criadas para inibir o crescimento
da crenca. E, nesse contexto, que nascem os “Tribunais do Santo Oficio”.

1.1 TRIBUNAIS DO SANTO OFIiCIO

A fé catodlica estava sendo severamente ameagada pelo constante
crescimento do catarismo e algumas atitudes deveriam ser tomadas para
repreender aqueles que ousavam discordar dos dogmas catolicos. Os he-
reges, assim tratados, passaram a ser o centro das discussoes dos concilios,
distintamente o III Concilio de Latrao (1179), de forte apelo repressivo aos
albigenses, notoriamente no sul da Franca. A seu turno, o IV Concilio de La-
trao, do Papa Inocéncio III, determinava o carater diligenciador e itinerante
que caracterizou os tribunais inquisitérios. A “Inquisicao”, porém, surgiu
como instituicdo permanente da Igreja apenas em 1231, com o advento da
bula do Papa Gregoério IX°.

A investidura da fungao de julgamento desses tribunais recém-forma-
dos foi inicialmente transmitida aos freis dominicanos. Essa imposicao papal
era reflexo da ineficiéncia dos clérigos franceses em instituir e movimentar
os tribunais, uma vez que ja estavam investidos de vérias competéncias
paroquiais - religiosas e administrativas - e pouco tempo sobrava para a
promocao dos Tribunais do Santo Oficio.

Embora seja uma tendéncia natural a confusado entre a Inquisicao e
algumas das penas bérbaras impostas aos hereges, convém desmitificar tal
correlacdo. Ainda é comum a confusao entre a Inquisicdo em si e as agdes
do Tribunal do Santo Oficio - este um tribunal cuja principal funcao era
justamente a promogao das investigagcdes que poderiam chegar a uma con-
denacdo, porém essa especifica unidade juridica institucional ndo possuia,
dentre suas funcoes, a de executar penas. Apds o julgamento, o réu era
entregue ao tribunal régio para que este, sim, executasse a pena, o que era
geralmente realizado com o pedido de benevoléncia do representante da

4  GONZAGA, Joao Bernardino. Op. cit. p, 95.
5 Idem, ibidem, p.97.
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Igreja. O funcionamento dos tribunais e o procedimento inquisitorial serdo
mais adiante abordados.

1.2. A INQUISICAO ESPANHOLA

Sem duavidas a Inquisicao Espanhola necessita de um estudo a parte,
uma vez que apresenta caracteristicas e reflexos proprios, notadamente
contando com uma marcante participagao régia®, de grande influéncia, em
seus procedimentos e resultados.

Formada por vérios povos, de diferentes crencas, a peninsula ibérica
era marcada pelo multiculturalismo, com influéncia de mouros, judeus e
cristdos. A essa coexisténcia de mais de um milénio era dado o nome de
“convivencia”. Embora essa interacdo que os ibéricos vinham vivenciando
ja ha alguns séculos, verificou-se que, para conquistar a unificacdo plena
do reinado, algumas atitudes drasticas deveriam ser tomadas, dentre
elas a expulsdao dos ndo cristaos do territério que hoje conhecemos como
Espanha.

Quando Fernando de Aragao e Isabel de Castella (a Catolica) de-
cidiram casar-se e formar um reinado tnico (Espanha), estrategicamente
voltaram se para a Igreja Catélica e apresentaram uma requisigao ao Papa
Sixto IV (1471-1484) para que eles, o novo poder régio espanhol, ficasse
incumbido da responsabilidade sobre a Inquisicao no reino. Na verdade,
os reis queriam evitar que a administracdo da inquisicdo pertencesse ao
Papa em Roma, visto que eles préprios almejavam se apoderar dos esp6lios
dos hereges, principalmente dos judeus, que, a época, amealhavam uma
significante parcela de riqueza e poder no reino.

A autorizagdo para estabelecimento do Tribunal da Inquisi¢ao se deu
por meio da edi¢ao da bula Exigit Sincerae Devotionis Affectus (1°/11/1478),
cuja execugao pelas préprias maos do Estado, pode-se dizer, foi o primeiro
lampejo do que hoje conhecemos como poder de policia.

Em via de regra, as principais acusagdes contra os safarditas recém-
-convertidos em cristdos (novos cristaos), é que estes ainda mantinham
secretamente seus antigos rituais ligados ao judaismo e tal fato era consi-
derado como a principal heresia a ser repreendida pela Inquisicdo. Embora
aparentemente com fins religiosos e de manter-se intacta a fé crista, a sequ-

6  Ainda nao existia o Estado espanhol, da forma como hoje é concebido. Os reinados mais importantes eram
Aragdo, Castela, e a cidade de Granada - esta um conhecido reduto mouro até a Idade Média.



éncia de atos promovidos pelo reino espanhol de que se teve noticia revela
um fundo predominantemente “fiscal”, a fim de patrocinar o crescimento
do poderio espanhol perante o mundo, o que veio a promover as novas
descobertas (América, por exemplo) e atraiu a ira dos protestantes, que nao
economizaram em suas agdes de propaganda negativa para incriminar os
espanhois.

De uma forma geral, a Inquisi¢do Espanhola ficou conhecida como
a mais sangrenta e desmedida do periodo. Segundo muitos historiadores,
a propria propaganda protestante e os iluministas posteriormente ficaram
encarregados de passar uma mensagem equivocada ao mundo sobre os
atos ocorridos em nome da Igreja, em territorio espanhol’. Lembre-se que
os Tribunais do Santo Oficio tinham legitimidade apenas para a inquisitio
e as penas, em regra geral, eram executadas pelo poder régio. Sabe-se,
entretanto, que a voracidade do poder régio espanhol em executar penas
de morte contra os hereges e retirar-lhes o direito sobre seus bens foram
fatores que muito contribuiram para o aumento expressivo das riquezas e
da ma fama do reino espanhol.

1.3 INQUISICAO NO BRASIL

O Brasil nao foi contemplado pela Santa Sé com seu préprio Tribunal
do Santo Oficio (tal qual Lima, México e Cartagena, na América), o que nao
quer dizer que a Inquisi¢do nao tenha agido em territério nacional®. O que
se verificou, no periodo do Brasil Colonia, foi a presenca de uma pequena
estrutura burocratica a servico da Inquisicao, que era eventualmente reforca-
da com as denominadas “visita¢des” - misses do Tribunal do Santo Oficio
portugués ao Brasil, no sentido de impor a Colonia as regras e a dogmatica
catolica difundidas na Europa.

A situacdo em terras brasileiras era de grande preocupacdo para o
reino portugués. Vale ressaltar a presenca, em solo nacional, de diferentes
povos africanos, cada um deles com suas proprias crencas, seitas e rituais,
além da acao quase natural de benzedeiras, curas por ervas e rituais préprios
indigenas, inerentes a sua cultura. E foi justamente nesse sentido a presenca

7 O Papa Joao Paulo II, por ocasido do seu jubileu frente a Igreja Apostélica Romana, abriu os arquivos da
Santa Sé para que uma equipe de 30 académicos de varias nacionalidades tivessem acesso aos arquivos
secretos. Por ser um processo de grande formalidade, a Inquisicdo preservou boa parte dos documentos
produzidos a época, tais como testemunhos, depoimentos e atos gerais dos inquisidores. As conclusdes
(relatério de cerca de 800 paginas) convergiram no sentido de que a Inquisicao Espanhola nao foi tdo brutal
tal qual a histéria a concebe.

8  Séc. XVIa XVIIL
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da Santa Inquisicdo na colonia, a de “salvar as almas desencaminhadas,
sobretudo em terras abandonadas por Deus”’.

De fato, a Inquisicao no Brasil foi predominantemente de carater in-
vestigatorio, em que verdadeiras missoes itinerantes eram enviadas com o
intuito de se buscar os hereges e detectar as principais heresias que estavam
sendo cometidas no Brasil Colonia. O Processo inquisitorial, no entanto,
era finalizado em Portugal. Os relatos histéricos demonstram, ainda, a
preocupagdo do clero com a presenga dos cristdos-novos na colénia, uma
vez que muitos deles tinham justamente abandonado a Europa pela per-
seguicao da Igreja ou mesmo degredados em virtude de sua antiga crenca.
A perseguicao que esses vieram a sofrer transformou-se em uma persegui-
¢do étnico-religiosa'® em territdrio brasileiro e grande parte sucumbiu nos
Carceres do Santo Oficio.

Os ntimeros da Inquisicao no Brasil estao adiante representados:

1076 pessoas investigadas;

29 condenados a fogueira (vivos, mortos ou depois de conde-
nadas a efigie);778 homens;

298 mulheres;
46,13 dos homens foram acusados de judaismo;
89,92 das mulheres idem;

38% dos homens denunciados por realizarem feiticaria ou
pactos com o demonio;

8% das mulheres, idem;
27,76% dos investigados eram mercadores ou agricultores;

12,86 eram artesaos'2

Os demais investigados e que ndo constam na lista acima foram
enquadrados em outras heresias, como bigamia e sodomia.

Os “autos de fé” no Brasil coincidiam com as visitacbes e eram
verdadeiras manifestagdes populares em que a populacdo era mobili-
zada ndo apenas a participar como meros coadjuvantes, mas a exercer
seu papel de cristdo e a delatarem possiveis hereges ou cristaos-novos
que estivessem descumprindo as Leis de Deus ou os mandamentos da
Igreja. Nesse sentido, os “editais do Santo Oficio” eram sistematicamente
dirigidos a populagao local para que entado esses viessem a alimentar os

9  BITTAR, Eduardo C.B. Noticias da Inquisi¢do do Brasil: o processo e a tortura no periodo colonial. In:
Historia do Direito Brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 112

10 Idem, ibidem. p. 117.

11 FERREIRA DA SILVA, Lina Gorenstein. Heréticos e Impuros: a inquisicao e os cristdos-novos no Rio de
Janeiro, século XVIIL Rio de Janeiro: Secretaria Municipal da Cultura, 1995. p. 110.

12 CORDEIRO, Tiago. Inquisicdo no Brasil. Aventuras na historia, Sao Paulo, Ed. 88, p. 26 a 33, Nov. 2010.



inquisidores com dentncias e depoimentos pessoais, o que tornou os
tribunais uma forma institucionalizada de vinganca particular contra
desafetos do povo a época®.

As visitagdes no Brasil de que se tém noticias foram realizadas entre
1591 e 1769. A primeira visitagdo compreendeu a Bahia, Pernambuco e
Itamaracé (1591-1595); ja a segunda visitacdo ocorreu somente na Bahia
(1618-1621); na sequéncia, sabe-se da visitagdo ao Rio de Janeiro, a Sao
Vicente e a Sao Paulo (1627-1628) e, por ltimo, a visitagdo ao Grao-Para
(atual Estado do Pard) e Maranhao (1763-1769). Outras visitagdes podem
ter ocorrido, porém, historicamente, nao se possui registros.

2 A CACA AS BRUXAS E O PROCESSO

Ao tratarmos do tema da grande caca as bruxas na Europa, nao
podemos perder de vista, como nos adverte Levack', que essa foi, em
esséncia, uma operagdo judicial, transcorrendo todo o processo de desco-
berta e eliminagdo de bruxas, da dentincia até o castigo, normalmente sob
auspicios judiciais.

Ainda que, por vezes, a populacdo, exaltada, fizesse “justica pelas
préprias maos”, os governos centrais opunham-se frontalmente a essa es-
pécie de justica campestre rudimentar, por constituir-se em uma ameaca
a sua autoridade.

O fato é que a propria intensificacdo do julgamento de bruxas na
Europa foi facilitada por algumas alteracdes de cunho processual ocorridas
entre os séculos XIII e XVI, pontuando Levack quatro aspectos que serdo
abordados a seguir: o sistema inquisitorial de processo penal; a admissao
da tortura para obtencdo de provas; a jurisdicao dos tribunais seculares
sobre a bruxaria; e o julgamento por tribunais locais e regionais.

2.1 O SISTEMA INQUISITORIAL DE PROCESSO PENAL

Antes do século XIII, os tribunais europeus usavam um sistema de
processo penal que tornava os crimes, principalmente os ocultos, dificeis de
serem julgados. Tratava-se do sistema acusatoério, por meio do qual a de-

13 BITTAR, Eduardo. C. B. Op. cit., p. 123.
14 LEVACK, Brian P. A caga as bruxas. Rio de Janeiro: Campus, 1988. p. 65.
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manda criminal era iniciada e julgada por uma pessoa privada, geralmente
a parte prejudicada ou alguém a ela era vinculada. A acusagdo consistia em
uma declaragao formal, pablica e sob juramento, que resultava no processo
do acusado perante um juiz. Na hipotese de davida, o tribunal dirigir-se-ia
a Deus para que algum sinal de culpa ou de inocéncia fosse mostrado: as
ordalias ou juizos de Deus.

No sistema acusatorio, o promotor era o préprio acusador e, na hipétese
de o réu provar sua inocéncia, o acusador estava sujeito a ser também julgado,
de acordo com a antiga tradicao romana da lex talionis. Tratava-se de um pro-
cesso fundamentalmente nao racional e que nao se mostrou particularmente
bem-sucedido nos julgamentos dos crimes®.

A partir do século XIII, os tribunais eclesidsticos e seculares da Europa
ocidental abandonaram o antigo sistema acusatorio, tendo passado a adotar
novas técnicas que atribuiam ao juizo humano um papel mais preponde-
rante no juizo penal. Dentre os motivos para essa mudanca figuraram a
restauracao do estudo formal do estudo do Direito Romano nos séculos XI
e XII, o aumento da criminalidade e a proibicao formal da participacao de
clérigos nas ordalias pelo Concilio de Latrdo, em 1215".

O novo sistema de processo penal que tomou forma, gradualmente,
nos séculos XIII, XIV e XV, e que se consolidou, na Europa Continental, no
século XVI, é geralmente denominado processo por inquérito. Sua adogao
alterou a forma de inicio das causas penais. Nao excluiu o desencadea-
mento da agdo penal pela acusagdo privada, mas, pelo novo sistema, o
acusado deixava de ser responsavel pelo julgamento da causa, permitindo
também aos oficiais do Tribunal, o promotor ou o préprio juiz, intimar um
suspeito com base em informagdes por eles mesmos obtidas, muitas vezes
boatos. Como resultado, houve um aumento significativo na quantidade
de julgamentos penais, acompanhado de uma maior vulnerabilidade das
pessoas a julgamentos motivados por frivolidade, ma-fé, critérios politicos
ou outras causas arbitrarias®.

De se registrar, igualmente, que todos os estidgios do processo
judicial passaram a ser oficializados, o que ndo ocorria no modelo ante-
rior. Essa significativa alteracdo possibilitou que muitos dos processos
pudessem ser manuseados por historiadores, permitindo fidedignas
analises documentais.

15 LEVACK, Op. cit. p. 67.
16  Idem, ibidem, p. 68.
17 Idem, ibidem, p. 68-69.



Facilitou-se, em suma, o julgamento de todos os crimes, sobretudo
os de heresia e bruxaria, ja que a maior parte dos hereges era conhecida
por sua reputacgdo geral, ndo havendo normalmente vitimas de seus cri-
mes exigindo reparacdo, o que acarretava que a Unica maneira efetiva
de submeté-los a justica fosse por meio de dentincia ou de um promotor
publico. Ressalte-se que, sob a égide do antigo sistema acusatorio, havia
relutancia de uma eventual vitima de feiticaria em iniciar uma acusacao de
maleficium (o suposto mal causado pela bruxaria) ja que havia a possibili-
dade de ela mesma acabar sendo penalizada, possibilidade esta inexistente
no processo por inquérito, em que a acusagao podia ser feita sem aquele
risco, inclusive com estimulo do Estado no tocante as acusacdes secretas,
com maior possibilidade de condenagao.

A tnica ameaga dos novos procedimentos a uma acusagao bem-su-
cedida era o fato de os padrdes de prova no processo serem extremamente
rigorosos: o padrao adotado, derivado da lei romana da traicao, e geralmen-
te denominado de lei da prova romano-canoénica, era o depoimento de duas
testemunhas oculares ou a confissdo do acusado. Nas situacdes em que nao
havia testemunhas oculares, especialmente nos casos de crimes secretos,
entre os quais se destacavam a heresia e a bruxaria, a adesao a lei da prova
romano-candnica apresentou sérios problemas, o que levou os juizes a se
basearem exclusivamente em confissdes para conseguirem condenacdes.
E, como nem sempre havia confissdes nos processos, as autoridades judi-
ciais passaram a permitir o uso de tortura para obté-las. Portanto, o uso da
tortura foi resultado direto da adoc¢ao do processo por inquérito’®.

2.2 ADMISSAO DA TORTURA PARA OBTENCAO DE PROVAS

A primeira evidéncia documental da utilizagdo da tortura com fina-
lidade processual, na alta idade média, encontra-se nas leis da cidade de
Verona, de 1228, tendo, em 1252, a Igreja seguido o exemplo dos tribunais
seculares, com a autoriza¢ao do Papa Inocéncio IV a que os inquisidores
pudessem lancar mao da tortura em julgamentos de heresia.

Com a reativacdo da tortura no século XIII, os legisladores e outras
autoridades projetaram um conjunto de regras para governar sua aplicacao.
O objetivo dessas regras era minimizar a probabilidade de uma pessoa
inocente ser torturada, impedir o forjamento de confissdes e estabelecer
limites a intensidade e duracao da tortura. Dentre algumas das referidas

18  Idem, ibidem, p. 71-72.
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regras, podem-se mencionar as seguintes: proibicao da utilizacao da tortura
caso o0 juiz ndo pudesse provar que o crime realmente tivesse sido come-
tido; a tortura ndo podia resultar na morte da vitima; a tortura tinha que
ser aplicada no mesmo dia, vedada a repeticdo; exclusdo da submissao a
tortura de certas classes de pessoas, como criancas e mulheres gravidas®.

Tais regras, contudo, foram bastante desobedecidas. Em alguns
casos, elas eram suspensas no julgamento de crimes considerados graves
e dificeis de julgar.

Pergunta-se se os juizes que aplicavam a tortura ndo se preocupavam
por estarem forcando inocentes a se autoincriminarem. Levack conclui que
quase certamente ndo: ou eles acreditavam que Deus protegeria os inocentes,
ou ndo acreditavam seriamente na possibilidade da inocéncia do acusado.
E, uma vez iniciada a tortura, os juizes passavam a contar com um motivo
adicional para levar a tarefa a termo, ja que a propria confissao servia de
justificativa para a aplicacao inicial da tortura®.

Podem ser relacionadas trés grandes consequéncias praticas decorren-
tes do uso da tortura nos sistemas legais da Europa e do sucessivo desres-
peito as regras respectivas para o seu emprego: a) facilitou-se a formulagao
e disseminacdo do conceito cumulativo de bruxaria; b) aumentaram-se as
possibilidades de condenacao; e c) obtiveram-se nomes de supostos cim-
plices das bruxas.

2.3JURISDICAO DOS TRIBUNAIS SECULARES SOBRE A BRUXARIA

A terceira importante condigdo legal que tornou possivel a grande
caca europeia as bruxas foi a plena mobilizacao do poder judicial do Estado
no julgamento de um crime de natureza primariamente espiritual.

Diz Briam Levack:

Desde o comeco da grande caca as bruxas [...] os tribunais
seculares participaram, quer cooperando com os tribunais
eclesiasticos, quer processando bruxas por conta prépria. A
medida que a caga foi evoluindo, a participagao dos tribunais
seculares aumentou, enquanto que a dos tribunais eclesidsticos
diminuiu. A bruxaria passou a ser definida pelos governos
como crime secular e em alguns paises os tribunais ganharam
o monopdlio sobre seu julgamento?.

19 Idem, ibidem, p. 74-75.
20 Idem, ibidem, p.78.
21  Idem, ibidem, p. 80.



De acordo com Levack?, a medida que a caca as bruxas foi ganhan-
do forca, no século XVI e primeira metade do século XVII, uma série de
fatos resultou na reducdo da jurisdicdo clerical sobre a bruxaria, com o
correspondente aumento da jurisdicdo secular nessa matéria. Cita o au-
tor os seguintes: 1) definicao da bruxaria como crime secular em varios
dos ordenamentos juridicos da época, podendo-se citar o Reichstag do
Sacro Império Romano, que incluiu um artigo sobre bruxaria no cédigo
Carolina, de 1532, enquanto que varios estados germanicos dentro do
império decretaram suas leis particulares sobre esse crime; o parlamento
inglés, que aprovou estatutos antibruxaria em 1542, 1563 e 1604; o par-
lamento escocés, que, em 1563, aprovou legislacdo semelhante; Franca,
Suécia e Russia, que igualmente emitiram éditos contra a bruxaria na
segunda metade do século XVI e primeira metade do século XVIL; 2) de-
clinio da inquisi¢dao papal e de outros tribunais eclesiasticos, decorrente
do enfraquecimento da autoridade papal na segunda metade do século
XV e primeira metade do século XVI e da reforma protestante, que varreu
boa parte da Europa nesse periodo; destaca-se, contudo, nesse sentido, a
excecao que representaram Espanha, Portugal e Italia, onde a inquisigao
continuou a mostrar sinais de vitalidade; e 3) crescente relutancia dos jui-
zes e advogados eclesiasticos em tolerar os abusos processuais dos quais
o sucesso da caga as bruxas dependia, com a volta da Igreja, nos séculos
XVIe XVII, as fungdes penitenciais e admoestatérias em contraposicdo aos
tribunais seculares, mais preocupados com a manutengao a ordem publica
e, portanto, menos constrangidos com a pratica dos mencionado abusos.
Nesse ponto, interessante é a observagao de Levack:

Nao deixa de ser ironico o fato de os inquisidores papais, antes
os primeiros a violar intimeras regras processuais de uso da
tortura, estarem agora entre os primeiros a reconhecer que
tais violagdes haviam resultado em numerosas transgressodes a
justica, recomendando cautela nos procedimentos ulteriores®.

A prevaléncia do julgamento dos crimes de bruxaria por parte das
autoridades seculares teve profundo impacto sobre o processo da caga as
bruxas na Europa: na Escdcia, perseguicdes em larga escala s6 passaram a
ocorrer depois que o parlamento definiu a bruxaria como crime, em 1563;
na Transilvania, o aumento do niimero de execugdes por bruxaria, no século
XVII, coincidiu com a assungdo do controle secular sobre essa pratica, o
mesmo se aplicando a Polonia. Reveladora é a informagdo de Levack no
sentido de que, na Espanha e Itdlia (podemos também incluir Portugal),

22 Idem, ibidem, p.82-83
23 Idem, ibidem, p. 83.
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onde houve a manutencao do poder clerical, ocorreu nimero relativamente
baixo de julgamentos por bruxaria, para os padrdes europeus*.

Ainda assim, a forma de punigao adotada pelos tribunais seculares
refletia muito mais sua natureza herética do que delituosa. Com excegdo
da Inglaterra e Nova Inglaterra, onde as bruxas condenadas a morte eram
enforcadas como qualquer delinquente, as bruxas normalmente eram
mortas na fogueira. E o fundamento para tal era biblico, especificamente
o contido no Evangelho de Jodo, Capitulo, 15, Versiculo 6 (se alguém nado
permanecer em mim, sera lancado fora a semelhanca do ramo, e secard; e
o apanham, lancam no fogo e o queimam).

Conclui-se, pois, que, se ndo tivesse havido essa efetiva participacao
das autoridades seculares na caca as bruxas na Europa, esta ndo teria assu-
mido as enormes dimensdes alcancadas.

2.4 JULGAMENTO DE BRUXAS CONFIADO A TRIBUNAIS LOCAIS
E REGIONAIS

A quarta importante condicdo legal que tornou possivel a grande
caca europeia as bruxas, segundo Levack, foi a delegacao dos julgamen-
tos de bruxaria a tribunais locais - os tribunais das aldeias, condados e
provincias - e o poder desses tribunais de operarem com certo grau de
independéncia do controle politico e judicial central®.

Os juizos locais geralmente mostravam muito maior zelo no julgamen-
to de bruxas dos que as autoridades centrais e, quando deixados por conta
propria, executavam quase sempre muito mais bruxas do que se fossem
supervisionados por seus superiores judiciais. Levack aponta duas razoes
para esse rigor dos tribunais locais: 1) as autoridades locais eram muito mais
vulneraveis ao sentimento de um temor intenso e imediato da bruxaria (co-
nheciam a bruxa e teriam que conviver com ela na hipétese de absolvicao); e
2) os juizes centrais estavam geralmente mais comprometidos com a correta
operacao do sistema judicial, estando, portanto, mais inclinados a garantir
as bruxas acusadas as salvaguardas processuais previstas em lei*.

Levack traca uma interessante comparacdo entre a caga as bruxas
operada na Alemanha e na Espanha, no tocante a questao da existéncia ou

24 Idem, ibidem, p. 83-84.
25 Idem, ibidem, p. 87.
26 Idem, ibidem, p. 88.



nao de um controle central sobre o modelo respectivo.

Na Alemanha, com aproximadamente 300 unidades politicas au-
tonomas, cada territério possuia seus proprios tribunais e, ainda que tais
instituicoes obedecessem até certo ponto a legislacdo imperial, gozavam de
virtual autonomia sobre os assuntos judiciais internos. Essa descentraliza-
¢do teve profundos efeitos sobre o julgamento de bruxas na Alemanha: sem
efetivo controle por parte das autoridades centrais, os juizes e inquisidores
locais gozavam de total liberdade para perseguir bruxas a vontade. Como
resultado: (a) as maiores cagas individuais a bruxas ocorreram na Alema-
nha; (b) os relatos das mais barbaras torturas vinham da Alemanha; e (c)
o nuimero total de execugdes por bruxaria foi maior na Alemanha do que
em todas as demais areas em conjunto.

Ja, na Espanha, apesar de também ser uma nagdo politicamente
descentralizada, havia uma instituicdo judicial altamente centralizada, a
Inquisicdo espanhola, que, ao contrario da Inquisi¢io medieval alemad, era
uma institui¢do nacional, cuja autoridade méxima, o inquisidor geral, era
designado pelo rei e sujeito a confirmagdo papal. A inquisicao espanhola
também era altamente centralizada. Havia 21 tribunais regionais, todos
subordinados a um tribunal central, a “Suprema”, em Madri. Esse conselho
aplicava rigorosamente um conjunto de regras processuais penais que tor-
navam bem mais dificil dos que em outras partes da Europa a condenagao
e execucao de bruxas. A Suprema também julgava apelagdes de causas de
bruxaria, tornando possivel as autoridades centrais anular o julgamento
de seus subordinados locais ou regionais®.

A conclusdo a que se chega, portanto, € que, se o Estado nao tivesse
adquirido seu imenso poder judicial, que se refletia na adogao do processo
por inquérito e que se virou contra traidores e bruxas com efeitos igualmente
devastadores, a caca nunca teria ocorrido da forma intensa como houve.
Nao é coincidéncia, portanto, o fato de a grande caga as bruxas ter ocorrido
durante um periodo de extensa estruturacao dos Estados em toda a Europa®.

2.5 O PROCEDIMENTO NA INQUISICAO

Segundo Joao Bernardino Gonzaga, a Inquisi¢do equiparou-se a uma
Justica Penal, de sorte que naturalmente adotou os modelos que vigiam nos

27 Idem, ibidem, p. 88-89.
28  Idem, ibidem, p. 92.
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tribunais laicos. Eram métodos processuais que mereciam total beneplacito
dos mais renomados juristas e que estavam de acordo com os costumes
vigentes a época®.

Conforme Novinsky:

Os crimes julgados pelo Tribunal eram de duas naturezas:
contra a fé, como o judaismo, protestantismo, luteranismo,
deismo, libertinismo, molinismo, maometismo, blasfémias,
desacatos, criticas aos dogmas; e contra a moral e os costumes,
como bigamia, sodomia, feiticaria, etc., com toda sua série de
modalidades, e que se misturavam com o campo religioso™.

Um tribunal de inquisi¢do compunha-se basicamente do inquisidor,
seus assistentes, um conselheiro espiritual, guardas e um escrivao, e as regras
vigentes tiveram variagdes no curso da histéria, mas, em linhas gerais, foram
as seguintes, conforme Gonzaga: 1) ao se instalar na cidade, o primeiro ato
consistia em apregoar a sua presenga e reunir os fiéis, exortando-os a, sob
juramento, comprometerem-se a indicar os hereges e as pessoas suspeitas
que conhecessem; 2) passava-se ao “Tempo de Graca”, de quinze a trinta
dias, em que os culpados dispunham da possibilidade de se purificarem;
aqueles deviam procurar seus confessores, a fim de receberem a absolvi¢ao
dos pecados, devendo fornecer ao inquisidor garantias de sinceridade (cum-
prir peniténcias, dar a Igreja parte ou a totalidade de seus bens e identificar
os hereges de que tinham noticia); 3) decorrido o “Tempo de graca” sem o
comparecimento espontaneo do suspeito, este era citado para se apresentar
pessoalmente no tribunal, exigindo-se-lhe o juramento de dizer a verdade,
de obedecer a igreja, realizando as peniténcias prescritas e apontando os
hereges de seu conhecimento; a recusa ao juramento importava em impli-
cita admissao de culpa; 4) submissdao a minucioso interrogatério, tomado
por termo por escrivdo, devendo estar presentes ao ato duas pessoas de
confianca e imparciais, como garantia de seriedade; 5) se o interrogando
protestava inocéncia e havendo fortes provas em contrério (sempre havia)
podia ser utilizada a tortura, submetendo-o a prisao processual, enquanto se
faziam mais investigagdes; nesse entretempo, o réu era visitado na cela pelo
inquisidor, por seus assistentes ou por catélicos de prestigio da regido, que
tentavam persuadi-lo a se arrepender e a confessar o crime; 6) concluida a
instrugdo, encerrava-se o processo com a sentenca, absolutéria ou condena-
toria; o Inquisidor ndo podia decretar penas graves, como a prisao perpétua
ou a entrega do réu as autoridades seculares, sem a presenca e concordancia
do bispo local; mais tarde, o Papa Bonifacio VIII exigiu o concurso do bispo

29 GONZAGA, Joao Bernardino. Op. cit. p. 119.
30 NOVINSKY, Anita Waingort. A Inquisicao. 2. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1983. p. 56.



em todas as sentencas condenatorias; e 7) proferidas decisdes em vérios casos,
era realizado um ato publico, em Portugal, chamado “auto-de-fé”, no qual
as sentencas eram proclamadas diante da multidao reunida para esse fim?'.

Sobre o auto-de-fé, diz Fréderic Max:

Esse “ato”, antes de mais nada um espetaculo que as autorida-
des queriam que fosse espléndido e terrivel, uma prefiguracao
do Julgamento Final, era ao mesmo tempo um movimento de
enlouquecimento coletivo e uma profissdo comum de fé bem
como a afirmagédo do poder do Santo Oficio [...]*~

Como dito, o Estado, diante das dificuldades para descobrir a autoria
dos crimes, incentivava as acusacdes secretas, garantindo sigilo sobre a iden-
tidade do denunciante, tendo a Inquisigao trilhado o mesmo caminho, vindo
tal prética a ser combatida somente no século XVIII, quando desapareceu.

2.6 CLASSIFICACOES DOS HEREGES

Segundo ensina Gonzaga, na heresia ha recusa ou davida a uma
verdade que a Igreja ensina, mas, para ser classificada como herege, a
pessoa deve, apesar de ter sido esclarecida a respeito, obstinar-se no erro.
Antes de adentrar na classificacao dos hereges propriamente dita, distingue
Gonzaga algumas categorias: (a) “heresiarca” é aquele que formula a dou-
trina heterodoxa e a difunde; (b) “crente” é quem adere a essa doutrina; (c)
“suspeito” é aquele que demonstra simpatia pelos ensinamentos heréticos;
e (d) “faltoso” é aquele que presta auxilio aos hereges, mesmo sem abracar

sua doutrina®.

Ja os hereges, segundo o Manual dos Inquisidores, de Eymerich-Pefia*
classificam-se em: 1) impenitentes, aqueles que, solicitados pelos juizes, con-
vencidos do erro contra a fé, intimados a confessar e abjurar, recusam-se a se
submeter e preferiam manter teimosamente seus atos; deviam ser entregues
ao brago secular para serem executados; 2) penitentes, aqueles que, tendo
aderido intelectualmente e de coracdo a heresia, retrocedem, tém piedade
de si proprios, ouvem a voz da prudéncia e, abjurando seus erros e suas
atuagdes anteriores, suportam as penas que lhes sdo infligidas pelo bispo

31 GONZAGA, Op. cit. p. 120-122.
32 MAX, Fréderic. Prisioneiros da inquisi¢ao. Porto Alegre: L&PM, 1991. p. 46.
33 GONZAGA, Op. cit. p. 129-130.

34 Segundo nota de Jodo Bernardino Gonzaga, na obra A Inquisicio em seu mundo, Sio Paulo: Saraiva, 1993, p.
126. Nicolau Eymerich nasceu em 1320, ingressou na Ordem Dominicana e se tornou, em 1357, Inquisidor
Geral para a Catalunha, Aragao, Valéncia e Maiorca. Escreveu o Manual dos Inquisidores, que foi revisto e
comentado, em 1578, pelo canonista espanhol Francisco Pefia.
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ou pelo inquisidor; e 3) relapsos, aqueles que, havendo rejeitado a heresia e
se tornado penitentes, recaem na heresia; quando sua recaida é plena, sao
entregues ao brago secular para serem executados, sem necessidade de novo
julgamento; mas, se se arrependem e confessam a fé catélica, a Igreja lhes
concede os sacramentos da peniténcia e da Eucaristia®

Segundo Gonzaga, diferentemente do Direito comum, no Direito da
Igreja, o que se objetivava era o bem do faltoso, a salvacao de sua alma;
esse era o objetivo a alcangar. Assim, se, no curso do processo, o suspeito
confessava sua heresia e dava mostras de arrependimento e regeneracao, o
inquisidor se despia da qualidade de juiz e assumia a de confessor, trans-
correndo, dai por diante, tudo como no sacramento da peniténcia, devendo
o culpado revelar seus pecados com sincero arrependimento, submeter-se
a Igreja e aceitar as merecidas peniténcias, a fim de conseguir o perdao.
Mas se, durante o processo, o réu insistisse em protestar por inocéncia,
colhiam-se provas e, estando apurada sua culpa, o inquisidor devia instar
pelo arrependimento e aceitagdo de sacrificios. Em caso positivo, voltava-se
a hipotese anterior, tudo se resolvendo pela peniténcia, podendo-se apenas
imporem-se medidas mais graves, por merecer o acusado menor confian-
ca. Em caso negativo, mostrando-se o réu intransigente, perseverando no
erro e recusando a conciliacdo, a justica Inquisitorial “lavava suas maos”
entregando o acusado, para a justica secular, para punigao (a execugao)®.

E de se destacar que a pena de morte, propriamente dita, nunca foi
imposta pela Igreja, em razdo do principio que lhe repugna verter sangue
(Ecclesia abhorret sanguine). Mas, na pratica, era o que acontecia quando a
igreja “abdicava” de cuidar do caso e o transmitia as autoridades seculares.
A medida era aplicada, via de regra, aos hereges impenitentes®.

Conforme assevera Fréderic Max, quando a Inquisicao entregava o
acusado ao juizo secular para execucdo, simulava um pedido de cleméncia:
“No6s queremos que vocés ajam com benevoléncia e piedade com relacao
ao condenado, sem provocar sua morte e sem derramamento de sangue”.
Foérmula vazia, pois o juiz leigo que se recusasse a executar a sentenca corria
o risco certo de ser excomungado e perseguido como herege®.

As medidas patrimoniais acessérias que podiam acompanhar as
penas de prisdao e de morte eram a confiscacdo de bens e a destruicao da
casa do condenado.

35 GONZAGA, Op. cit. p. 130.
36 Idem, ibidem, p. 132-133.

37 Idem, ibidem, p. 136-137.

38 MAX, Fréderic. Op. cit. p. 49.



3.7 MUDANCAS JUDICIAIS E O NOVO PANORAMA MENTAL

Briam Levack pontua algumas circunstancias judiciais e legais que
contribuiram para o declinio da bruxaria: 1) exigéncia de evidéncias mais
convincentes no tocante ao maleficium e ao pacto; 2) adogao de regras mais
rigorosas para o emprego da tortura, como as regras promulgadas na Espa-
nha, em 1614; na Italia, na década de 1620; na Escdcia, na década de 1660,
culminando com a aboli¢do da tortura, na Escécia, em 1709; na Saxonia,
em 1770; na Austria, em 1776; na Bélgica, em 1787; na Suica, em 1803; e na
Baviera, em 1806 (diz Levack que a abolicao da tortura sé se tornou possivel
depois que as autoridades deixaram de acreditar que a bruxaria justificasse
a pena de morte); e 3) promulgacdo de decretos restringindo ou eliminando
os julgamentos por bruxaria (édito de Luis XIV da Franca de 1682, prescre-
vendo apenas castigos corporais para atos de adivinhagdo e classificando a
pratica de magia apenas como “supersti¢do”; decretos prussianos de 1714 e
1721; decreto proibitério polonés de 1776. Levack adverte que ndo se deve
valorizar tanto essa alteragdo legal, porque sé passou a vigorar depois que,
na pratica, os processos ja haviam cessado®.

As mudangas ocorridas, no universo mental das elites europeias, na
segunda metade do século XVII e no século XVIII, conduziram ao ceticismo
em relacao a realidade da bruxaria.

Diz Mandrou, particularmente sobre os magistrados franceses:

Esses magistrados das cortes supremas, que assim corrigiram
seus métodos de investiga¢do e de julgamento, nutriram sua
especulagdo de um conhecimento médico mais seguro, de
uma informagao mais ampla sobre os textos sagrados e sobre
os comentarios dos te6logos, ocupam, portanto, um lugar
de primeiro plano no progresso da racionalidade na Franca
do século XVII: sua nova interpretacdo das possessoes e dos
fantasmas sabéticos é de fato um esforco racional - cientifico,
no sentido pleno da palavra - para compreender os fendmenos
tradicionalmente explicados de maneira univoca pela agdo
exclusiva do Demonio®.

O fato é que os argumentos tradicionais contra os céticos acabaram
perdendo sua forca persuasiva, ndo havendo mais sequer a necessidade
de refuta-los, ja que suas opinides ndo mais representavam uma ameaca
a religido, a filosofia ou a ordem social que passaram a prevalecer sob o
novo panorama mental.

39 LEVACK, Op. cit. p. 230-232.

40 MANDROU, Robert. Magistrados e feiticeiras na Franca do século XVIIL Sao Paulo: Perspectiva, 1979. p.
457-458.
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3 CONCLUSAO

Quando falamos em caga as bruxas e inquisi¢do, as primeiras no-
¢Oes que nos invadem a mente sdo as relacionadas a abusos e torturas,
completamente incompativeis com os ideais de respeito a pessoa humana,
resgatados pelo iluminismo.

Todavia, ndo se pode dissociar a caga as bruxas e o tribunal da San-
ta Inquisicdo, na Europa e nas respectivas colonias, do referido contexto
histérico-cultural em que tais fen6menos tiveram lugar.

E facil, para o analista contemporaneo, criticar a caca as bruxas e
a inquisicao e elegé-las como simbolos de abusos e intolerancia, ndo se
podendo, contudo, julgar, a luz das circunstancias atuais, um episédio
histérico que viveu sob o dominio de outras circunstancias, subjetivas e
objetivas, totalmente diferentes.

O contexto histérico e social em que surgiu a inquisicao e em que
se deu a caca as bruxas era marcado por um rigoroso sistema repressivo
completamente incompativel com a atual no¢ao de estado democrético de
direito.

Nao olvidemos que aquela justica, considerada barbara aos olhares
contemporaneos, sobreviveu quase até nossos dias. As mudancas huma-
nizantes somente comecaram a surgir na segunda metade do século XVIII,
cujo simbolo foi o livro “Dos Delitos e das Penas”, de Beccaria, em 1764,
considerado o precursor do moderno direito penal.

Portanto, tanto o processo de caga as bruxas quanto o de instauracao
da inquisicdo estdo inseridos num contexto histérico e social que nao deve
ser desprezado pelo pesquisador.

Particularmente, no que se refere a caga as bruxas, alids, verifica-se que,
no momento em que as autoridades seculares passaram a atuar de forma
preponderante, com a paulatina reduc¢do da atuacao da igreja na persecugao
dos delitos correspondentes, aquela se intensificou, disseminando-se de
forma mais ampla durante o periodo de maior estruturacao dos Estados em
toda a Europa, ao ponto em que, como mencionado, num comparativo entre
Alemanha e Espanha, aquela, por meio de autoridades seculares, executou
muito mais bruxas do que a temida inquisicao espanhola, fato normalmente
ignorado pelo senso comum, que situa a inquisicdo normalmente como ins-
tituicao sem precedentes em matéria de intolerancia e atos abusivos.

Nao restam dtaividas de que o estagio atual da humanidade é incom-
pativel com a série de abusos e praticas desumanas ocorrentes na grande



caca as bruxas na Europa e durante a inquisicao e que o racionalismo e o
novo panorama mental que passou a caracterizar a humanidade, a partir
do século XVIII, baniu para os registros histoéricos a crengca em bruxas e
sua persecucao. O estudo sébrio dos acontecimentos e do contexto em
que se desenvolveram, contudo, sem sucumbir a tentacdo da critica facil,
permite visualiza-los com maior isengao, até para repeli-los com veeméncia
nas circunstancias atuais da humanidade. Infelizmente, os tempos em que
vivemos trazem motivos para preocupacao, diante das recentes veiculagdes
no sentido de que a pratica da tortura, por exemplo, na chamada “Guerra
ao Terror” patrocinada pelos Estados Unidos da América, teria ocorrido
sob os auspicios de autoridades publicas, que a procuraram justificar em
determinadas situagdes, inclusive com normatizacao, fato extremamente
preocupante e que nos faz refletir sobre se a humanidade realmente superou
aquela fase sombria de sua historia.
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PENAL

O INDISPENSAVEL PEDIDO
CONDENATORIO NA DENUNCIA
E NA QUEIXA

Gilberto Callado de Oliveira
Procurador de Justica do Ministério Piiblico de Santa Catarina
Doutor em Direito pela Universidad de Navarra

INTRODUCAO

O colheita do fruto da arvore do crime é doce e atraente, mas o
processo de comprovacao é por demais espinhoso. O Estado ndo pode
punir sem submeter-se ao processo, mas, antes, o Estado nao pode acu-
sar sem submeter-se ao procedimento de apuracdo das infragdes penais
e da sua autoria. Dificil mesmo é obter, nessas fases procedimentais,
o “equilibrio entre o interesse social e o da defesa individual, entre o
direito do Estado a punigao dos criminosos e o direito do individuo as
garantias e segurancas de sua liberdade”".

Muitas sdo as questdes que podem afetar aquele necessario equili-
brio, ora restringindo a atuacao do poder ptblico, ora favorecendo o exerci-
cio das garantias individuais. Uma delas é o que nos interessa discutir neste
apertado artigo: a indispensabilidade do pedido de condenacdo na pega
vestibular. Para o pensamento criminolégico marxista?, a formulacao do

1 CAMPOS, Francisco. Exposigio de motivos do Codigo de Processo Penal, X VIII.

2 A criminologia critica (Baratta), a criminologia agndstica (Zaffaroni), a criminologia proletaria (Giorgi)
e a criminologia da libertagao (Castro), dentre outras, sao formas ideolégicas de critica materialista dos

Atuacao | Florian6polis | V.8 n. 18 p.59-84 jan./jun. 2011
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pedido de condenacao na dentincia e na queixa, nos sistemas processuais
penais considerados autoritarios, é imprépria e, mais que isso, inaceitavel,
pelos prejuizos causados ao acusado. Para o pensamento tradicional, a pre-
tensao condenatdria de imposicao da sancao penal manifesta-se desde logo
e expressamente na acao penal, dado o seu carater de pretensao resistida.

O ponto nevralgico da questdo reside, na verdade, nesse impulso
decisivo do processo de criminalizacdo, quando um dos principais atores
processuais - o 6rgao acusador - emite juizo antecipado de culpabilidade antes
das alegacoes finais, em que se examinam todos os elementos probatérios co-
lhidos no curso da agdo penal. Para a criminologia critica, todo o requerimento
de condenacao escudado em juizos prematuros de culpabilidade representa
nefasto e perigoso preconceito contra o processo penal democrético, ja que a
culpabilidade do acusado é ainda um espectro processual, uma elaboragao
intelectual em formagao, um dado que necessita de confirmagao e certeza.

Veremos, a seguir, a luz de diversas perspectivas epistemolégicas
que essa tese critica ndo se sustenta.

1. A LUZ DOS SISTEMAS PROCESSUAIS

1.1. INEXISTENCIA DE PEDIDO CONDENATORIO NO PROCESSO
INQUISITIVO

A tradicional doutrina costuma decompor os sistemas processuais
em inquisitivo e acusatdrio, conforme a verticalidade ou a angularidade da
persecucao penal, embora o verdadeiro processo nasca e caminhe sob o fio
condutor da acusacao, oferecida por 6rgao independente, e das garantias
constitucionais das partes, notadamente da parte acusada. No sistema pro-
cessual brasileiro, o processo é antecedido de uma fase investigatoria, de
carater inquisitivo, na qual ndo ha acusagdo nem se aplica o contraditério.
Nesta fase da persecucao penal, que ordinariamente adota o procedimento
chamado de inquérito policial, ndo faria sentido a autoridade policial for-
mular qualquer pedido condenatério do indiciado. O mesmo nao lhe seria
dado fazer em procedimentos que guardam idéntica contextura inquisitiva,
como o auto de prisdo em flagrante ou o termo circunstanciado.

“dogmas” da criminalizacdo e da pena, como resultantes dos conflitos sociais, da luta de classes. Nao é
preciso dizer a que levam tais ideologias: a barbarie (V. OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Garantismo e
Barbarie. A Face Oculta do Garantismo Penal. Florianépolis: Conceito, 2010, pp. 135-169).



Na fase do inquérito ndo hd, pois, acusacdao. Eventual imputacao
de sua peca inaugural® é imputagdo meramente indiciaria, pressuposta,
possivel, sem implicar objetivamente vinculo de responsabilidade entre a

pretensao penal decorrente do delito e o seu autor.

Quando concluidas as investigagdes e colhidas todas as provas que
servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias, o delegado
tem de cumprir a exigéncia do relatério, com a descricdo de tudo quanto
realizou. Podera ele, eventualmente, aventar alguma imputacao, de modo
sugestionador, como decorréncia do indiciamento, mas nao lhe cabe dizer
se alguém deve ou ndo ser punido. A indiciagdo sugere oferecimento da
dentincia, embora possa o inquérito ser arquivado. Sera uma declaragao de
que pesam suficientes indicios de autoria da conduta ilicita sobre alguém
que foi investigado. Novamente aqui a responsabilidade penal traduz-se
em indicios, e o delegado ndo pode formular nenhuma pretensao penal.
Eventuais requerimentos seus seriam de ordem cautelar ou de dilagdo de
prazo do inquérito, previsto no art. 10, § 3°, CPP, com o objetivo de reen-
cetar diligéncias.

E de ver, também, que, nas agdes penais ptblicas condicionadas a
representacdo (como, igualmente, nas a¢des penais publicas condicionadas
arequisi¢do do Ministro da Justica), o ofendido ou o seu representante legal
manifesta a sua inten¢do de ver processado o agente, sem pedir contudo a
sua condenagdo, providéncia esta impropria, ja que a provocacao da auto-
ridade policial (art. 5° § 4°, CPP) é de investigacao, e, posteriomente, a do
6rgao ministerial (art. 24, CPP), de acusacdo, ndo ainda de condenacdo. A
imediata objetividade processual da representacdo corresponde a interesse
vinculado exclusivamente ao particular, para autorizar a instauracao de
inquérito e o posterior exercicio da acao penal publica, ainda que presente
também implicitamente o interesse condenatoério.

1.2. FORMACAO DO PROCESSO ACUSATORIO A PARTIR DO
PEDIDO CONDENATORIO

Outra atitude, porém, é a do destinatario do inquérito para a formacédo
da opinio delicti. Somente quando se torna necessaria a sua atuacao de 6rgao
acusador é que o Ministério Publico leva ao conhecimento da autoridade
judicial o fato que constitui infracdo penal, apontando-lhe o seu autor e

3 Ordinariamente através de portaria da autoridade policial, embora o inquérito também possa ser iniciado
por oficio requisitorio do juiz ou do promotor de justiga, ou ainda por requerimento do ofendido.
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reclamando contra este a condenacdo. Aqui se inicia o processo acusatério
com seu objetivo essencialmente prético de aplicar o direito penal.

A principal caracteristica do processo acusatério é ser uma lide com
pretensao penal contestada. Nao fosse assim, de nada serviria o contradi-
torio. Os elementos informativos colhidos na investigacao criminal fazem
nascer no agente ministerial o interesse de acionar penalmente o réu, pe-
dindo ao juiz uma providéncia condenatodria, e ndo apenas providéncias
de cunho meramente formal e processual. Neste caso, a acdo penal ptblica
nao seria condenatoria, com vistas a aplicacao do decreto sancionador da
norma penal, porém sim uma agdo penal meramente declaratoria.

Nem se venha dizer, como pretende um representante da criminolo-
gia garantista, que o pedido condenatdrio antecipado desequilibraria “as
fungoes de todas as agéncias envolvidas no processo de criminalizacao”. A
principal “agéncia” envolvida na formulacao acusatéria é o préprio Minis-
tério Pablico, porque seu principal objetivo é ver reconhecida a prevaléncia
do interesse punitivo sobre o interesse da liberdade do acusado. Por isso o
Ministério Publico é parte. E a parte tem seu interesse proprio. Do mesmo
modo o réu, sendo também parte, tem interesse na discussao dialética do
pedido, para a preservacao da sua liberdade. Nao ha nenhum desequili-
brio em desfavor do réu quando ele possa informar-se da imputacao e do
pedido, para o exercicio de sua defesa.

Importa mesmo que, dentro da paridade processual, o réu possa
opor-se a pretensao acusatoria, ou, no dizer de Aury Lopes Jr., a “declaracao
petitéria”>. Em que consiste esta declaracdo petitéria? Trata-se de uma de-
claragao de vontade impositiva, formulada na dentincia em face do acusado,
com vistas a obter-se a satisfagdo de uma exigéncia penal®. Bem entendido,
nao ha férmula sacramental para o pedido de condenacdo, bastando que o
autor da acdo penal manifeste de maneira inequivoca sua vontade de que
a imputacao seja julgada procedente, para a aplicacao da sangao penal.

Como é cedico, o direito penal s6 pode ser exercido mediante prévia
declaragao judicial, declaracdo condenatoria, de certeza, que se busca al-
cancar no processo. Desde o inicio, sera este o objetivo da acusagdo, e ndo
outro, porque corresponde a punibilidade decorrente do fato imputado

4 BISSOLIFILHO, Francisco. A impropriedade do pedido de condenagao na dentincia e na queixa, em Revista
Juridico da ministério Publico Catarinense. Florianopolis: Publicacdo conjunta da Procuradoria-Geral de
Justiga do Estado de Santa Catarina e da Associagao Catarinense do Ministério Pablico, 2009, n° 15, p. 44.

5 LOPES]R., Aury. Introdugao Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade Garantista).
2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 219.

6 V. TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 35.



sobre a qual a pretensao incide. O juiz que recebe a dentincia sem o pedido
condenatorio esta atuando sem a imprescindivel provocagao do titular da
acao, e, por isso, confundindo-se com a figura do acusador.

Paradoxalmente, os prosélitos do garantismo nao aceitam a formu-
lagdo de pedido de condenagdo do acusado, mutilando ndo sé o sistema
finalistico tradicional do processo, consistente em instrumentalizar o direi-
to penal da sociedade, sendo também a propria angularidade processual
acusatoria, em que nado é dado ao juiz receber a dentincia sem o elemento
rogativo da acusagdo. Admitindo, embora, existir, na trama relacional do
processo, “uma intima e imprescindivel relacao entre delito, pena e proces-
so, de modo que sao complementares”’, recusam aceitar, dentre os varios
paradoxos de sua ideologia, o modo devido de aplicacao da justica penal
na consumacao do ato acusatorio.

2. A LUZ DOS ELEMENTOS ESTRUTURAIS DA ACUSACAO

2.1 A DUPLA FACE DA ACUSACAO: IMPUTABILIDADE E
RESPONSABILIDADE

E sabido e consabido que para exercer o seu mtnus acusatorio, o pro-
motor de justica forma com antecedéncia a chamada opinio delicti. Nao se
trata de mero estado de espirito ou de alguma opinido aparente, mas de um
conhecimento que deve corresponder a dados reais, objetivos, sobre a exis-
téncia do crime e indicios suficientes de autoria, mesmo que sejam somente
dados provéaveis ou de maior probabilidade em relacao a verdade, pois do
contrario a acusacao seria uma ficgdo, além de temerariamente injusta®. Os
documentos informativos que lhe vém as maos podem habilité-lo a formar
um juizo de culpabilidade, isto é, um juizo de existéncia da culpabilidade
do indiciado. Toda a acusacdo supde esse juizo, de forma mais genérica e
primaéria, suposto o principio dominante da imputabilidade. O acusador cer-
tamente ndo fara um juizo de inocéncia para acusar, ainda que deva pensar
sempre na possivel inocéncia do acusado.

Do juizo de culpabilidade surgem dois elementos que devem integrar
a estrutura intrinseca da acusagao, seja ptblica ou privada: o ato de imputar
e o ato de responsabilizar. E duas sdo as propriedades que fundamental-

7 “Nao existe delito sem pena, nem pena sem delito e processo, nem processo penal senao para determinar
o delito e impor uma pena” (LOPES JR., Aury. Introducao Critica ao Processo Penal, p. 4).

8  V.OLIVEIRA, Gilberto Callado. O Conceito de Acusacao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 180.
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mente os sustentam: a imputabilidade e a responsabilidade. A estruturacao
desses elementos se desenvolve nas sucessivas articulagdes da dentncia
e da queixa, obedecendo a um processo logico de formagao e concre¢ao
da mesma causa de pedir, a exigibilidade do ius puniendi. Dentro de tal
estrutura, do que deve conter o ato acusatério, é a imputacao o primeiro
movimento em direcdo a punibilidade. Na imputagdo ha uma relagao bi-
transitiva entre o crime e seu autor, relacdo esta descritiva (quaestio facti)
e qualificadora (quaestio iuris) com todos os seus caracteres essenciais a
acidentais. Na quaestio facti descreve-se o fato criminoso com todas as suas
circunstancias. A quaestio iuris refere-se ao significado juridico desses fatos,
com suas diversas circunstancias legais modificativas. Trata-se ademais de
imputacao juridico-penal, porque se estd atribuindo ao acusado nao somente
fatos, numa descricdo meramente fisica, porém sim fatos constitutivos de
delitos previamente configurados na lei penal.

Falta, porém, a exigéncia penal, ou o pedido de condenagéo, porque
na conjuntura légico-processual que se situa a imputacao, sera preciso tor-
nar efetiva a responsabilidade do imputado. A responsabilidade implica o
demérito, retribuigdo feita conforme a justica, tornando, assim, o seu autor,
sujeito as consequéncias penais que se traduzem numa exigéncia punitiva.

Veremos, a seguir, como nasce tal necessidade e a que processo
l6gico obedece.

2.2. AIMPUTACAO E SEU CONSECTARIO LOGICO

A imputacao penal esta inserida ndo apenas na érbita da causalidade,
sendo também estabelecida no plano do dever-ser, em que “o principio
dominante é o da imputabilidade, em virtude do qual se atribui uma conse-
quéncia em razao da pratica de determinado ato”’. Por isso a acusacao nao
se adstringe exclusivamente a imputacao pura e simples, tal como exigido
no art. 41 do CPP, porque a transgressao da norma penal ndo s6 designa as
condic¢des de imputabilidade, sendo, também, e sobretudo, a conseqiiente
responsabilidade do agente. Esta responsabilidade é preponderante na
estrutura da acusagdo, como explica Jeronimo Montes: “Ndo se costuma
dizer em direito legislado que um homicidio é imputavel a seu autor, sendao
que este é responsavel do homicidio cometido, pressupondo no homicida
as condic¢des da imputabilidade”™ .

9 REALE, Miguel, Filoaofia do Direito. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1978, p. 457.
10 MONTES, Jer6nimo. Derecho Penal Espaiol. 2% ed. Sdo Lourenco do Escorial: Real Monastério, 1929, p. 53.



Da responsabilidade nasce o direito de punir, porque provém de
um ato culpavel, demeritério, enquanto se ordena a sociedade (ratione
communitatis)', e por causa dela se acusa. Depois de uma inculpagdo con-
creta, o acusador torna efetiva a responsabilidade ao acusado, obrigando-o
a dar contas de seu crime com o pedido formal de condenacao - o que
implica antes de tudo deva ser ele punido -, e o faz no momento conside-
rado culminante da acusagao, concretizando a exigibilidade irrenunciavel
do direito de punir. Seja na fase inicial do processo, quando a “fumaca
do bom direito”, dando presuncdo de legalidade a imputacdo, sugere ao
acusador que proceda ao requisitorio, seja nas tltimas alegacdes, em que
ele solicita com maior convicgdo das provas um decreto condenatorio,
seja ainda na fase recursal, quando pretende ver prevalecida no juizo ad
quem sua instancia condenatéria, em todos esses momentos acusatorios
esta evidenciado o ato de responsabilizar, o ato de pedir seja o réu cas-
tigado pelo delito cometido, em definitivo, a exigéncia penal. E, pois, no
proprio ato de responsabilizar que a acusacdo concretiza a exigibilidade
penal, esgotando ai toda a sua forca vindicativa.

VBN

Como ensina José Frederico Marques, “a imputagao segue-se o pedido
de contetido condenatoério, para que se imponha ao autor do fato delituoso
a sangao prevista na lei penal”™. Sob tal 6tica, o pedido é a expressao final
da acusacao.

A doutrina processual penal muito pouco tem enfrentado essa
questdo, para analisar, em toda a sua dimensao epistemolégica, como e
por que ao ato de imputar sucede o ato de responsabilizar, pois sera in-
compreensivel sustentar a formagao do procedimento acusatério sem ao
menos verificar-se mediante que liame l6gico se da a passagem sucessiva
de seus dois elementos constitutivos.

Essa passagem ndo pode realizar-se nas hipdteses de imputacao
puramente fisica, aplicavel a todo o género de causas, porque nesse caso a
lei fisica ndo tem outro designio sendo retratar um efeito que se esgota na
propria relagdo causal, onde os fatos sao constantes e estdo implicitos. Na
imputagao fisica ndo ha inculpacao, como explica o Santo Doutor: “Actus
naturales non sunt in potestate naturalis agentis: cum natura sit determinata
ad unum. Et ideo, licet, in actibus naturalibus, sit peccatum, non tamen est
ibi culpa”®®. Corta-se passo entao a responsabilidade, ao pedido, sem nada

11 TOMAS DE AQUINO, Santo. Summa Theologiae, I-II, q.21, a.4.
12 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, vol. I, p. 55.

13 “Os atos naturais ndo estdo no poder do agente natural. Por onde, embora nestes atos possa haver pecado,
néo ha contudo culpa” (TOMAS DE AQUINO, Santo. Summa Theologiae, I-1I, q.21, a.2 ad 1).
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agregar-se ao fato imputado.

Quando, porém, se aponta a existéncia de culpabilidade, que supde
conhecimento e liberdade no sujeito imputado, surge dai, irremediavel-
mente, a necessidade juridico-moral de responsabilizar o sujeito acusado. O
primeiro elemento constitutivo refere-se ao ato em si, ao delito em concreto;
o segundo alude ao agente, aquele que deve prestar contas da sua culpa as
autoridades estatais, a fim de lhes sofrer as conseqiiéncias. Livre, o homem
pode violar a lei; mas, tendo uma sociedade legisladora, concebe-se que
nao possa infringir a lei impunemente e que seja obrigado a prestar contas
a ela de sua conduta criminosa.

Note-se, porém, que a responsabilidade moral representa tao-s6 e
genericamente a necessidade moral das obriga¢des contraidas por aquele
a quem se imputa a infracdo penal. Se, como diz D" Agostino, “pedir que
alguém seja castigado pelo delito que haja cometido significa implicitamente
reconhecé-lo como ser livre, responsavel”', é sob aspecto especificamente
juridico o que mais diretamente interessa aquele pedido. Assim é que o
ato de responsabilizar constitui uma instancia retributiva da punibilidade
conforme a justica®. Responsabilizar é, assim, uma operagao ad alterum,
notadamente juridica. Elucidemos melhor com as palavras de Jerénimo
Montes:

“Responder traz consigo a ideia de um dever, ao qual corres-
ponde um direito: a responsabilidade, portanto, se converte
praticamente numa divida contraida mediante o fato livremen-
terealizado, e o responséavel € um devedor, que necessariamen-
te supde um credor. O devedor é sempre o homem, autor da
acao que deu origem a responsabilidade; mas o credor, o que
tem direito de exigir, de pedir contas, pode ser Deus (respon-

sabilidade moral), um particular qualquer (responsabilidade
civil) ou a sociedade (responsabilidade criminal)”?c.

Ha evidente nexo teleol6gico entre o imputar e o responsabilizar. A
acusagao nao define o comportamento delitivo do réu sendo para reclamar-
-lhe as conseqiiéncias penais de que é devedor. Ora, o delito implica o
demérito relativamente a atribuicdo feita conforme a justica, segundo en-
sinamento do Santo Doutor: “Meritum et demeritum dicuntur in ordine
ad retributionem quae fit secundum iustitiae. Retributio autem secundum
iustitiam fit alicui, ex eo quod agit in profectum vel nocumentum alterius”".

14 D’AGOSTINO, Francesco. Las buenas razones de la teoria retributiva de la pena, em Persona y Derecho.
Pamplona: EUNSA, 1984, n. 11, pp. 281-282.

15 V.TOMAS DE AQUINO, Santo. Summa Theologiae, I-II, q.21, a.3.
16 MONTES, Jerénimo. Derecho Penal Espatiol, p. 54.

17 “O mérito e 0 demérito se definem relativamente a retribuicao feita conforme a justica; e esta se faz a quem
age em beneficio ou detrimento de outrem” (TOMAS DE AQUINO, Santo. Summa Theologiae, I-1I, q.21,



Dai resulta que na propria imputagdo se manifesta o desmerecimento do
acusado, isto é, a retribuicdo devida a sociedade em detrimento da qual
agiu; donde a necessidade juridica de responsabiliza-lo. A acusagao esta-
ria incompleta sem este segundo elemento estrutural. Por isso nao basta
imputar; é de rigor também responsabilizar.

A imputacao é, portanto, pressuposto logico do ato de responsabili-
zar, e este consectario l6gico da imputacao.

3. A LUZ DAS NORMAS PROCESSUAIS

3.1. INEXIGIBILIDADE DO ART. 41 DO CPP NA DENUNCIA.

Um dos argumentos mais especiosos é a omissao do art. 41 do CPP
quanto a exigéncia de expresso pedido de condenacao na inicial acusatoria.
Como estd em jogo a liberdade individual do denunciado, direito funda-
mental de altissimo valor, ndo se poderia ampliar os elementos legais da
dentincia, como instrumento de integracao, através da aplicacdo analdgica
do CPC". Essa tese, de fundo garantista, procura manter a literalidade da-
quele enunciado normativo, e ndo a sua ampliacao exegética, o que seria
uma aplicagdo analdgica in malam partem.

O argumento ndo procede. O art. 41 determina: “A dentincia ou
queixa contera a exposicao do fato criminoso, com todas as suas circuns-
tancias, a qualificacao do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa
identifica-lo, a classificacao do crime e, quando necessario, o rol das teste-
munhas”. Embora no requisito da imputacédo esteja subtendido o pedido
condenatoério, impende seja declarada a existéncia de um titulo penal e uma
clara exigéncia deste titulo. A imputagdo tem, em si, por seu consectario
légico - a responsabilidade penal -, algo do direito que se pretende aplicar.
E o débito penal em sua forma concreta, débito real de justica que se deve
pedir seja resgatado a partir do ato de entrega da prestacao jurisdicional.

Na antiga doutrina de Bento de Faria, a agdo penal era apenas o meio
de apurar definitivamente a existéncia de infracao que a lei penal qualifica de

a.3).

18 Como admite a melhor doutrina antigarantista, ao invocar a exigéncia expressa de formulacao do “pedido,
com as suas especificacdes”, contida no inciso IV do art. 282 do Cédigo de Processo Civil, norma esta que
deve ser aplicada por analogia (V. BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 204).
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crime, tornando possivel, assim, “o ulterior pedido da aplicagdo da pena”®.
Mas o conceito de acusacao deste ilustre processualista ndo poderia ser - e
de fato ndo é - definitivo. A concepgdo dominante condiciona a aptiddo
processual da acdo penal condenatoria a “manifestacao expressa da vontade
de que se aplique a lei penal a quem se suspeita seja o autor”®. Ndo se trata
de mero complemento ou requisito dispensavel, mas da completude do ato
acusatorio. “Embora o pedido de condenacao esteja implicito na descricao
do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, quando se deduz a
pretensao punitiva, cujo objetivo é o de inflicao da pena ao autor do fato, o
6rgao do Ministério Pablico deve fazé-lo de forma expressa na dentncia”,
pondera Hidejalma Muccio®.

Nenhuma imputagao teria sentido se, como vimos, ndo se vislumbras-
se nela a responsabilidade penal do imputado. Abstraidos os pressupostos
de probabilidade e de certeza que servem de lastro para a justa causa e para
a condenagdo, o pedido punitivo deve ser feito expressamente, porque ele
representa a conclusao essencial e indispensavel da acusagdo - o material
(fato) e o juridico (exigéncia penal). Pouco importa se, na dentincia, o pro-
motor de justica esteja atuando em sede de juizo de admissibilidade. Seu
lastro existe, e por isso deve orientar-se ao pedido de condenacao. Tam-
pouco importa que venha o contraditério, pois este fard parte da discussao
dialética dos fatos imputados. Seria auténtico despropério deixar ele de
formular o pedido de condenagdo por causa do contraditério, dos argu-
mentos contrarios da defesa, das surpresas que possa oferecer o instrutério
apurador, ou porque os argumentos do juiz, na decisdo da causa, tornem
inexeqtiivel o pedido. Afinal, seus esforcos em torno da comprovagao da
imputagdo acusatéria sdo motivados pelo pedido. De mais a mais, como
pondera Damésio E. de Jesus, “o instrumento que é o processo, nao pode
ser mais importante do que a propria relagdo material que se discute nos
autos”?. Justamente por isso é que o pedido nao pode limitar-se a exis-

19 FARIA, Bento de. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Record, 1960, vol. 1, p. 118.
20 NORONHA, E. MAGALHAES. Curso de Direito Processual Penal. 24° ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 27.

21 MUCCIO, Hidejalma. Da Dentincia. Sdo Paulo: Edipro, 2001, p. 47. Contrariamente, por ser o pedido con-
denatério fim implicito na agao penal, v., na antiga doutrina, ROSA, Inocencio Borges da. Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Globo, 1942, vol. I, pp. 177-178; na doutrina recente, por estar subentendido o
interesse na condenagdo, LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niter6i: Impetus, 2011, vol.
I, p. 363; ou por estar implicito o pedido quando mencionados os dispositivos penais em que estd incurso
o acusado, MIRABETE, Julio Fabrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 7* ed. Sao Paulo: Atlas, 1999,
p- 182, ou, ainda, porque “a s6 imputacao a alguém da pratica de um fato alegadamente delituoso (art. 41,
CPP) constitui manifestagao expressa da pretensao punitiva” (OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de
Processo Penal. 11% ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2009, p. 99). A vetusta doutrina de Galdino Siqueira,
reproduzindo as ligdes de Jodo Mendes Almeida Junior, ensina, porém, a necessidade de pedido expresso,
porque esse é o fim da agdo penal (v. SIQUEIRA, Galdino. Curso de Processo Criminal. 2? ed. Sdo Paulo:
Magalhaes, 1924, p. 321).

22 JESUS, Damasio Evangelista de. C6digo de Processo Penal Anotado. 24* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 364



téncia e validade da relagdao processual. Ele é deduzido daquela relagao
material, refletida na existéncia da pretensao punitiva e no probabilismo
de sua efetivacdo. Se ndo houvesse justa causa, nao seria dado exercitar a
agdo para invocar a Justica Penal. “Havendo prova do fato e suspeita de
autoria - e de outra forma nao haveria dentincia - esta o Ministério Pablico
na suposicao de que o denunciado deva ser condenado”?.

Nao faria sentido também provocar a jurisdi¢do penal para pedir
apenas a sentenca ou a citagdo do réu, porque, na verdade, o acusador
quer ver sua acusacao julgada procedente, quanto a pretensao de direito
material (direito penal), embora pretensao sujeita a exame das provas do
contraditério. Se o érgao do Ministério Publico acusa sem pedir a conde-
nagao do réu, por que entdo acusa? Para a acusagdo do pouco se lhe dar?
Acusar sem pedir a condenacdo do réu é acusar temerariamente (ex animi
levitate), denotando certa inctria e culpa funcional por parte do agente
do Ministério Publico. Na propria pretensdao deduzida estd o interesse
punitivo, que deve expressar-se em um pedido. Nem poderia ser de outra
forma, porque “ninguém ingressa em juizo sem saber o que pretende. Se
o faz, deve pretender algo: a punicao do réu”*.

Despropositado seria pedir somente a prestagao jurisdicional, sem
levar em conta a causa de pedir. Nao hé separar o pedido da causa de
pedir. Um depende da outra para a efetividade do direito material. O
interesse na acdo seria entdo falho, porque o interesse do Estado, na acao
penal publica, é o de que seja aplicado o direito penal, e ndo somente o
direito processual. Para ter a forca incoativa do processo, toda a acao
penal precisa ser acusatoéria, e o ato acusatorio é sempre de condenacao,
porque seu proposito ndo é outro senao o de obter ordinariamente uma
resolugao sancionadora. Além de manejar a agdo processual, exercitando
por meio dela o direito ptiblico de invocar a jurisdicdo, deve o érgao acu-
sador declarar o que pretende, pedindo que o 6rgao jurisdicional aplique
o direito material.

E facil de compreender, por todas essas razdes, a falta de exigéncia
explicita do pedido no art. 41. Até porque, no exercicio da dialética proces-
sual, o réu nao se defende do pedido de condenagdo, mas da imputagao.
Em cada relacao processual, o réu serd sempre o outro poélo da relacao. Nao
sera a falta de pedido condenatério que essa relagdo deixara de existir, ou
que o réu deixara de ser réu.

23  MARTINS, Nilo César e HORA, Pompilio da. A¢do Penal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 78.
24 GULLO, Roberto Santiago F. Agao Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 11.
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Nao basta, pois, a invocagdo de uma providéncia processual, para a
satisfacao do interesse condenatorio. Alguns requerimentos processuais sao
de incontestavel relevancia, como, por exemplo, proposi¢des complementa-
res na parte final da peca acusatdria (testemunhas, pericias etc.); outros sdo
até imprescindiveis, como o requerimento de citacdo, para a constituicao
valida da relacao processual penal. Mas ndo se lhes deduz a pretensao do
autor da agao penal. Pretensao sem pedido é pretensdo meramente formal
e instrumental, vazia de significado.

3.2 INEXIGIBILIDADE DO ART. 60, III, IN FINE, CPP

Os mesmos argumentos sobre a inexigibilidade do art. 41 do CPP
na dentncia valem também para a queixa. A acao penal privada ndo esta
regida pelos principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade, mas a
estrutura de sua acusagdo é idéntica a da acdo penal publica. Em ambas
as agdes penais - publica ou privada -, havera sempre a necessidade de o
acusador sustentar, na dentincia ou na queixa, a condenacao do acusado.
Isto a conta de uma de suas condigdes genéricas: o interesse de agir.

Além da possibilidade juridica do pedido, expressada na imputacao
de uma conduta tipica, ilicita e culpavel, e da legitimidade, conforme as
previsoes legais para que as partes possam figurar em suas posigdes pro-
cessuais, 0 ajuizamento de uma agao penal condenatdria supde o interesse
de agir em seus requisitos essenciais, quais sejam: a) a aptidao ou utilidade
do processo para instrumentalizar os pretendidos efeitos penais, b) a ne-
cessidade de satisfazer a pretensdo deduzida sendo através da jurisdicao
penal e ¢) compatibilizar o pedido com o fato narrado.

Justamente deste tltimo requisito deduz-se o pedido sancionador,
conforme ensina Edilson Mougenot Bonfim: “A adequacao, por sua vez,
emerge da compatibilidade entre o fato narrado pelo autor da acdo e a
conseqiiéncia juridica que ele pleiteia com fundamento nesse fato. No caso
do processo penal, serda adequado o pedido quando, narrada uma conduta
tipica, o acusador pleitear a condenagdo do acusado, de acordo com os
parametros do tipo incriminador, que estabelece a punicao objetivamente
adequada para cada delito”*.

Embora implicito em toda a imputagdo, como ja dito, o interesse-
-necessidade de satisfazer a pretensao punitiva ndo é suficiente para a

25 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal, p. 193.



caracterizagdo do interesse de agir na acao penal: ha de ser pedida uma
sentenca condenatdria, sob pena de aquela condi¢ao da acao nao se fazer
presente®.

Os efeitos da falta desse pedido na acusagao privada sdo semelhan-
tes aos da acusagdo publica, com a diferenca de que, naquela, a falta de
pedido leva a rentdncia tacita, pois resulta de uma omissao do querelante
incompativel com o propésito de ver a sua queixa recebida. Ausente aqui,
a toda evidéncia, o interesse de agir, no seu requisito essencial de vincular
a pretensdo concreta de condenacdo do querelado a tutela jurisdicional.
Tal vicio torna a queixa ndo apta, em qualquer caso, a produzir o juizo de
admissibilidade, e o resultado do seu oferecimento ndo serd outro sendao
a rejeicao nos termos do art. 395, II, do CPP. E caso de rentncia tcita, por
falta de interesse na condenacao, devendo o juiz declarar de oficio a extincao
da punibilidade do querelado (art. 107, V, CP).

Simetricamente, a omissdo do querelante em formular o pedido de
condenagdo nas alegacdes finais torna perempta a agdo penal. Nao deixa
de reger-se aqui o principio da disponibilidade, de que decorre a desis-
téncia tacita de um dos elementos exigidos pela completude da acusacao.
O efeito simétrico é o mesmo: a extingao da punibilidade pela perempgao
(art. 107, 1V, CP).

No oferecimento da dentincia, a falta de pedido condenatério implica
a transgressao do interesse processual. O legitimo interesse de agir nao
pode cifrar-se na simples imputagdo de um crime. Por ser indisponivel e
obrigatoria, a agdo penal publica poderia, em tese, prosperar, sem o pedido
condenatoério, ndo fosse o vicio insandvel da estrutura acusatéria de que pa-
dece. Seria uma acusacdo inconcludente, contraditéria, até mesmo absurda,
em nao responsabilizar o acusado. Na pratica, alguns promotores deixam
de atender a esse elemento estrutural, ainda que recebida a dentincia, in-
correndo, assim, em grave violagcdo do sistema acusatorio delineado pela
Constituicdo da Republica.

Ora, se 0 6rgao do Ministério Pablico é o titular exclusivo da pretensao
acusatoria (art. 129, I, CF), ndo ha possibilidade de o juiz receber a dentn-
cia, sem a invocagdo expressa da pretensdo penal condenatéria pelo seu
autor, visto como a jurisdicao penal esta condicionada, para a sua ativagao,
a essa suplica preambular. O processamento do réu s¢ estaria legitimado
pela prévia e completa estrutura do ato acusatério. O julgador nao pode

26 V.MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a acao penal Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 199.
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assumir o “vacuo” do petitério deixado pelo 6rgao ministerial e acolher
uma imputacao solitdria, abandonada de seu indispensavel complemento
conclusivo. Ele estaria decidindo sobre a admissibilidade da pretensao
penal, que sequer foi exigida.

3.3 APLICABILIDADE DO ART. 3° DO CPP

Nao bastassem os argumentos sobre a inexigibilidade do art. 41 do
CPP na dentdncia ou na queixa, a vista dos elementos estruturais da acusa-
¢do (aimputagdo e a exigéncia penal), poder-se-ia, ainda, rebater a hipotese
incongruente da impossibilidade de aplicacdo analégica in malam partem
do art. 3° do CPP. E que a tese garantista de inaplicabilidade do Cédigo de
Processo Civil - que, ao contrario do art. 41 do CPP, contém, expressamen-
te, no seu art. 282, IV, a exigéncia do pedido - evitaria criar situacdo mais
gravosa para o acusado, ja que nesse equivocado método hermenéutico
procuram assestar o foco ideolégico para a “democratizacao do processo
penal, que se manifesta através do fortalecimento do sujeito passivo”?,
notadamente de seus direitos fundamentais.

Ora, se o que se pretende na acdo penal acusatdria € a irrogacao de
uma pena, nao serd esta pretensdo que ird causar ao réu verdadeiro constragi-
mento. O constrangimento viria, em tese, do processo, nao do pedido inicial.

A tese de inaplicabilidade do art. 3° ndo pode ser mais despropo-
sitada, tendo em vista que a idoneidade do pedido condenatério é pres-
suposto de toda a agdo penal. Nao ha pena sem processo, reza a garantia
constitucional do inciso LIV do art. 5% por isso a necessidade de invocar a
jurisdicao penal constitui interesse implicito de toda a acusacado. “Deixou-
-se, contudo, - como pondera Tourinho Filho -, de se considerar a outra
faceta, talvez mesmo por constituir um “ébvio ululante”: o pedido deve
ser idoneo, isto é digno de ser apreciado”®. Apesar de ser um “6bvio
ululante” e de ja estar sedimentado no marco atual do desenvolvimento
da doutrina processual, contra o lancamento na peca acusatéria do pedi-
do de condenacado arremetem, hoje, criticas ideolégicas disparatadas, os
pregoeiros da doutrina garantista, alegando radical dissemelhanca entre
0 processo penal e o processo civil para efeito de protecao dos direitos
fundamentais.

27 LOPES]R,, Aury. Introdugédo Critica ao Processo Penal, p. 40.
28 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 27% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, vol. 1°, p. 528.



O que diferencia o processo penal do processo civil é a natureza da
pretensao, e nao a pretensao em si mesma. Ambos devem ter a pretensao,
uma de conteddo penal, outra de contetido civil. Ambos possuem o carater
de instrumentalidade, para propiciar o exercicio do direito material. Nao
se trata aqui de transpor o conceito civilistico de pretensao para o processo
penal. Aquele estd regido pela justica comutativa; este, pela justica legal.
E que no processo penal mais claro ainda se torna esse conceito, pela ga-
rantia que supde a tramitacdo de um processo desenvolvido nas formas
legais como prévia condi¢ao de punibilidade, devendo existir na acdo penal
condenatdria uma exata identificagdo do petitum e sua ndo menos exata
conjugagao com a causa (penal) de pedir.

Sob a 6tica dos direitos fundamentais, mais que o processo civil, o
processo penal é imprescindivel garantia para esses direitos em todo o
seu alcance semantico. A Constitui¢do ndo descurou da tutela da ordem e
da seguranca social. Bem ao contrario, sua tarefa de protecao dos direitos
fundamentais apresenta-se também como intervengao penal, estabelecen-
do garantias em favor de todos os individuos, notadamente a inviolabi-
lidade do direito a seguranca®. Enganam-se os idedlogos do “excesso de
proibicao” ao sustentar que “o processo penal ndo pode ser transformado
em instrumento de “seguranca publica”®. Outros direitos e garantias
ha decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituigao,
aplicaveis aos individuos andnimos, potencialmente vitimas da violéncia
criminosa. Esses homens de carne e 0sso, trabalhadores ou nao, habitantes
das cidades ou dos campos, no gozo embora dos seus direitos naturais,
civis e politicos, ndo tém a protecdo garantista. Por isso, a pretensao pu-
nitiva manifestada na acusacao esta destinada a efetivar, por sua propria
natureza, a protegao e tutela desses direitos pertencentes a cada um dos
individuos que compdem o todo social, e ndo apenas instrumentalizar
garantias dos direitos e liberdades dos acusados.

3.4 DESNECESSIDADE DO JUIZO DE CERTEZA

Alguns processualistas do passado sustentavam ser prematuro o
pedido de condenacao, uma vez que, por depender de prova a ser produ-
zida, a dentncia ou a queixa ndo eram pegas adequadas para antecipar a

29 V. Arts. 5% e 144, CF.
30 LOPES]R., Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal, p. 9.
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responsabilidade do réu.

Na atualidade, os garantistas reeditam a mesma impropriedade do
pedido, arraigados sempre em sua visao hipermiéptica dos direitos hu-
manos, sustentando que a fase inicial da acdo penal carece de condigdes
probatorias suficientes para, sob o crivo do contraditério, ensejar um juizo
de certeza®.

Claro esta que na fase inicial da agdo penal, nao h4, ainda, juizo de
certeza, de modo que no oferecimento e no recebimento da dentincia, os
seus respectivos atores - promotor e juiz - emitem um juizo de admissi-
bilidade, passivel de ser desfeito pela instrucdo probatéria. Os indicios
idoneos de autoria e a prova da existéncia do crime integram esse juizo de
admissibilidade, e estdo relacionados, a toda evidéncia, ao préprio mérito
da pretensdo punitiva deduzida no processo. Enquanto nao for desfeita,
essa pretensdo permanece como dogma intocavel no curso da acao penal
até o julgamento da procedéncia ou improcedéncia da acusagao. Diz por
isso Francisco Soto Nieto que “o processo judicial nasce e prossegue seu
iter sempre sob a sombra sugestiva e instigadora do dogma acusatério”.

Todo aquele que pretende exercer o seu munus acusatorio e, no
processo, instruir as provas com o méaximo de eficacia, nao pode furtar-
-se a condicdo prévia de estudar bem os elementos de informagao, de
modo a transpor os umbrais do juizo de possibilidade. A este juizo se
dedica a autoridade policial, no curso das investigagdes, em uma das
etapas mais importantes do caminho que leva o autor de um crime ao
tempo da pena. No exercicio da acdo penal ja nao ha mais lugar para
conjecturas, intuicdes factiveis, possibilidades, ainda que, nelas, exista
um componente racional na determinacdo dos fatos que ndo possa ser
totalmente erradicado. Aqui se impde a condigdo genérica dajusta causa,
isto é, o requisito de suficiente respaldo probatoério para a instauracao
do processo penal, traduzido em fundada suspeita, em um juizo de
probabilidade. O processo de criminalizagdo alcanca, assim, estagio
mais depurado, quando entdo se manifesta a irrefragavel exigéncia
de justica. O pedido de condenacgao torna-se juridicamente aceitavel.
Até mesmo nas agOes penais da competéncia privativa do Tribunal do
Jari, a postulagao inicial de prontdncia se agrega o pedido de levar o

31 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955,
vol. 1, p.

32 V.BOSCHI, José Antonio Paganella. Acao Penal (arts. 24 a 62), em Codigo de Processo Penal Comentado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.55; BISSOLI FILHO, Francisco. A impropriedade do pedido
de condenagao na dentincia e na queixa, pp. 29-31.

33 SOTO NIETO, Francisco. Correlacion entre acusacion y sentencia. Madrid: Monte Corso, 1979, p. 177.



réu ao plenario de julgamento para ali sofrer a condenagao. Sera este
o desiderato do promotor de justica, e ndo outro, na fase inaugural do
procedimento bifasico do jari: tornar admissivel a férmula acusatoria
e levar o réu a presenca dos jurados, com viabilidade de condenacao.

Exigir juizo de certeza como condi¢do do pedido condenatério é
mutilar a prépria natureza da acusacdo. Hé nisso, convém dizé-lo, uma
falsa exigéncia. Toma-se como premissa o que ndo passa de uma resultante,
porque a antecipagdo do pedido para o inicio da relacdo processual esta
assente em um juizo de probabilidade, em um diagnodstico objetivo que
precisa embora ser confirmado nas oposigdes e contradi¢des da instrugao
probatéria. O promotor que agisse conforme aquela falsa premissa nao
acusaria nunca, ou, se ousasse acusar, ndo pediria nada além de uma mi-
galha citatéria e de um péavido processamento sempre a espera da reacao
triunfante do réu. Acusar e ndo pedir € nao acusar! “Imputacao e pedido
formam a acusagdo, que serd julgada procedente se a imputacao ficar
provada e admitida, e, improcedente, em caso contrario”, pontifica José
Frederico Marques™.

Importa recordar que o pedido de condenacao, nas alegacdes finais,
nao é pedido novo, nem deve ser o primeiro pedido; é apenas renovagao
do pedido inicial, no sentido de ser julgada procedente a pretensao puni-
tiva na sentenca que se avizinha. Por isso pondera Silva Jardim que “nao
se pede duas vezes e, com mais razdo, ndo poderia o Ministério Pablico
pedir testilha com o seu pedido original”®. Ele s6 é separavel da acusagao
quando, nas alegagdes, o promotor de justica se manifesta eventualmente
pela absolvicao do réu. Antes, ndo, porque a acusagdo, sendo “instrumen-
talmente conexa a uma pretensao punitiva”?, tera de albergar o petitério”,
condic¢do indispensavel para o impulso preambular do processo e o seu
regular desenvolvimento. Aquela hipétese de separacao s6 é possivel pela
diferente natureza constitutiva da acdo penal em relacdo a acusacdo. En-
quanto a acdo possui natureza processual e instrumental para a averigua-
¢do e descobrimento da verdade material como fundamento da sentenca,
a acusagdo propde, por sua natureza material, a imputacdo com vistas a
condenacdo do imputado™®.

34 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal, vol. II, p. 55.

35 JARDIM, Afranio Silva. Acao Penal Puablica. Principio da Obrigatoriedade. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p- 128.

36 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal, vol. II, p. 63.

37 “Ao propor a acdo penal, o Ministério Publico pede a condenagdo do réu, o que s6 sera possivel quando
procedente a pretensao punitiva” (MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal, vol. II,
p. 63).

38 “Enecessario ter em mente que a acusacao cuida da atribuicao de uma infracdo penal, em vista da possibili-
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Compreender essa diferenca é imprescindivel para o presente estudo,
porque a manifestacao de absolvigdo retira da acusagao o seu elemento su-
plicatério, embora permaneca a imputacdo como objeto do processo. Nao
retira, porém, a acao penal, porque ela é a base de sustentagdo do processo
até o momento culminante da sentenca penal. Nem ha para o Ministério
Publico possibilidade de retirar a acao penal publica (art. 42 do CPP), em-
bora possa desistir do seu contetido acusatorio.

Sem o pedido, as ag¢Oes penais cautelares, por exemplo, ndo teriam
nenhuma aptiddo para atingir validamente os fins a que se destinam. E
ndo ha olvidar que elas tramitam sem o contraditério, isto é, sem que o
acusado seja ouvido. Seu deferimento nao decorre de um juizo de certeza,
em que a autoria e a existéncia do crime sao certas. Isto porque a natureza
cautelar de determinadas agdes penais ndo condenatérias exige apenas,
para o seu acolhimento, juizo de admissibilidade. Veja-se, por exemplo,
o pedido de prisdo preventiva. Qualquer pedido cautelar de restricao da
liberdade do individuo sé pode firmar-se sobre a presenca do fumus boni
iuris e do periculum in mora. Quanto ao primeiro, a prova da existéncia
do crime e a presenga de indicios suficientes de autoria permitem inferir a
probabilidade da condenagao do suspeito. Aqui hd um juizo provisério de
definicao do crime e da autoria, e ndo um juizo de certeza, nao se olvidando
que esse juizo provisério, no entendimento pretoriano, afasta a presungao
de inocéncia®. De todos os modos, o pedido de prisdo antecipada é neces-
sdrio, sem o qual a providéncia cautelar ndo seria acatada.

Nao faria o menor sentido, nesta linha de raciocinio, reclamar algum
pressuposto das garantias pablicas, como é a seguranca, apontando o crime
e 0 suspeito, sem pedir a restrigdo de sua liberdade. E como se o promotor
dejustica declarasse em seu requerimento de prisao preventiva: eis a fumaca
e o perigo, decida Vossa Exceléncia como bem entender...

Nas a¢Oes penais condenatorias nao é diferente. O acusador propoe-
-se a provar o alegado, pedindo nao s6 a instauragado da relacdo juridica
processual, sendo também, diante da realidade fatica e juridica, a condena-
¢do do acusado. A dentincia (ou a queixa) ndo é uma pega “lotérica”; seu
pedido inicial estd lastreado em probabilidades, dai o evidente proposito

dade de condenacdo de uma pessoa tida provavelmente como culpavel, enquanto a agdo penal consiste em
ato da parte autora, concretado por sua dedugao formal em juizo” (PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio:
a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 112).
Sobre as diferencas conceituais entre acdo penal e acusagao, v. OLIVEIRA, Gilberto Callado. O Conceito de
Acusagdo, pp.

39 “A presenca dos requisitos legais que autorizam a decretacao da prisao preventiva afastam a presuncao de
inocéncia” (Recurso Criminal n® 2011.016133-3, de Sdo Bento do Sul, rel. Des. Carlos Alberto Civinski).



condenatorio. E o acusado deve saber dele, ndo sem antes ter ciéncia do
teor da imputacao.

Por outro lado, o juiz nado esta vinculado a nenhum dos pedidos que
se possa formular nos extremos momentos da dentdncia e das alegacdes
finais. Na dentncia, porque se necessita da dilagao probatoéria (art. 5° LIV,
CF); nas alegacdes finais porque, sendo indisponivel a acao penal publica,
pode o juiz condenar o réu, ainda que o Ministério Pablico tenha opinado
pela absolvicao (art. 385, CPP).

3.5 - A LOGICA CORRESPONDENCIA DO DISPOSITIVO DA
SENTENCA COM O PEDIDO

Na chamada parte dispositiva (ou conclusiva) da sentenca penal, o
juiz julga procedente ou improcedente a pretensao deduzida. Ao conde-
nar, ele emprega a expressao “julgo procedente a dentincia ou a queixa”.
Para absolver, utiliza a expressao “julgo improcedente a dentincia ou a
queixa”. Na conclusdo de todo o raciocinio desenvolvido na sentenga,
o magistrado s6 pode referir-se ao pedido inicial de condenacao, para
acata-lo ou nado, conforme as razdes que o levaram a decidir de uma ou
de outra maneira. Mas é preciso deixar assente a necessaria dependéncia
entre o dispositivo da sentenca ao pedido inicial da acusacdo, sem a qual
o processo ndo teria nenhum sentido, ou mesmo existéncia. Como ensina
Afranio Silva Jardim, “o que torna indispensavel a existéncia do processo
é a pretensao do autor manifestada em juizo, exteriorizada pelo pedido
e delimitada pela causa de pedir ou imputacdao”®. Se ndo ha pretensao
condenatéria deduzida, a sentenca penal estaria truncada em suas con-
clusdes, pois o juiz sentenciante nao julga procedente ou improcedente
apenas a imputacao (causa de pedir), mas sobretudo a exigéncia penal (ato
de responsabilizar), porque, sem esta exigéncia preambular - de pedir a
subsuncao do fato a lei penal e sua consectdria imposi¢do de uma sancao
- ajurisdicdo penal nao seria obrigatodria (art. 5°, XXXV, CF).

Nao ha possibilidade, portanto, de remeter o pedido somente para
a fase das alegacoes finais, em que o acusador ratifica o pedido inicial. Na
parte dispositiva, a declaragdo de procedéncia ou improcedéncia refere-
-se ao pedido de condenacao formulado na dentincia ou na queixa, e ndo
a sua ratificacao nas alegagodes finais. Este derradeiro pedido nao é, alids,

40 JARDIM, Afranio Silva. Estudos sobre a pretensdo processual, em Justitia. Sio Paulo: 1986, vol. 48, p. 19.
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a razdo de existir do processo. Antes disso, ha uma condicao prévia de
seu funcionamento, uma forza motrice*" que lhe da vida e movimento,
impulsionando-o a decisao final: a acdo penal condenatéria.

A fungdo da sentenga é declarar o direito material (penal) inicialmente
reclamado. Por isso sua estrutura légica assemelha-se a da acusacao. No
raciocinio légico desenvolvido na fundamentacao, o magistrado analisa, em
primeiro lugar, a bitransitividade da imputagao, de acordo com as provas
amealhadas, passando depois a enfrentar o segundo elemento responsa-
bilizador. Neste ponto o juiz é destinatario do petitério (exigéncia penal).
“E nesta ultima parte que ela (a sentenca) tem a sua razao de ser”, comenta
Ary Azevedo Franco, apoiando-se em Galdino Siqueira*, e onde se mani-
festa de algum modo a correspondéncia inamovivel entre a acusagao e a
sentenca. Em ambas, realiza-se a mesma operacao mental silogistica: se o
fato imputado constitui uma infragdo penal, e se o réu é o seu autor, logo
deve ser condenado. Realizadas as premissas, a conclusdo se traduz em
exigéncia (na acusagdo) e em declaragdo (na sentenca).

No caminho percorrido entre a preambular acusatéria e a entrega da
prestacao jurisdicional, hd sempre a contrariedade exercida pela parte acu-
sada, quase sempre pugnando a improcedéncia de sua responsabilizacao.

Vemos, aqui, que o julgamento da acusacao levada a cognicao judicial
se da entre duas pretensdes nos conflitantes pdlos do ius puniendi e do ius
libertatis: uma condenatoéria e outra absolutéria. Mas esta tltima nao vive
sendo em funcdo da primeira, tal como a disposicao da sentenca, porque
ambas estdo voltadas ao proprio pedido condenatério.

4. A LUZ DO JUiIZO DE CULPABILIDADE

Por fim, uma palavra final sobre o censurado pré-julgamento do
pedido condenatério. Guardadas as devidas semelhancas com o juizo
de admissibilidade, a prévia formagao do juizo de culpabilidade leva
o acusador pleitear do 6rgdo jurisdicional o recebimento da dentincia
ou da queixa onde estd estampado o libelo increpador. Esta presuncao
condenatoéria esteia-se na presuncdo da culpa, antecipando o propdsito
final da acusacao.

41 VANNINI, Ottorino e COCCIARDI, Giuseppe. Manuale di Diritto Processuale Penale Italiano. Manuale di
Diritto Processuale Penale Italiano. Milao: Giuffre, 1973, p. 26.

42 FRANCO, Ary Azevedo. Codigo de Processo Penal. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954, vol. 1°, p. 446.



Certo é que o processo de criminalizacdo nao é espontaneo. Nem ha
nele absoluto subjetivismo. Isto porque, de acordo com a mais genuina
filosofia realista, a culpa nao se cria pelo mero juizo de culpabilidade.
Seria impossivel, com efeito, fugir ao requerimento condenatoério, ja nos
albores do processo, por mero temor de se construir a culpa como ente
de ficcao ou quase tanto. A ndo ser que se queira adotar uma atitude de
completa indiferenga diante da realidade dos fatos apurados no sumario
inquisitivo.

E sabido que o acusador, para exercer concretamente o ius accusatio-
nis, forma com antecedéncia um juizo de culpabilidade® sobre a possibili-
dade de inculpar o réu em face dos documentos informativos que lhe vém
as maos, ao qual podemos denominar juizo acusatério. Quando se trata de
interpretar esse juizo, uma questdo de relevante interesse surge que pode
afetar o proprio conceito de culpabilidade, e com ela a base de sustentacao
da acusacao, qual seja: o problema de sua concepcao normativa. Segundo
essa doutrina*, a culpabilidade constitui juizo valorativo sobre determinada
conduta ilicita, suscetivel de reprovacdo e condenacao.

Sendo juizo de reprovacao pessoal, e, portanto, pressuposto de
aplicacao da pena, afasta-se de um conceito préprio do agente como
vinculo psicolégico-moral entre ele e o crime, para pertencer aqueles
que emitem o juizo valorativo, num primeiro momento, o acusador e,
depois, o julgador.

O primeiro juizo valorativo, para efeito de requestar a pretensao
punitiva, é do promotor de justica. Atentemos no que diz Carnellutti: “A
acusacdo € e nao é um juizo: é logicamente mas nao juridicamente um
juizo; é, em outro termo, a proposta ou o projeto de um juizo e, assim, um
juizo voltado a determinar outro juizo. Sua diferenca deste é quase causal,
ou melhor, mais final que formal: o acusador faz o mesmo que o juiz para
judicar, mas ndo com o mesmo fim: este pronuncia, enquanto aquele pro-
poe o juizo”*. Como o juiz deve ater-se a identidade bésica entre o fato

43 Nojuizo de culpabilidade o acusador nao se estriba em outras formas além do dolo, da culpa (stricto sensu)
e da voluntariedade (contravengao). Sem esses pressupostos nenhuma acusacao sera intentada.

44 A tese normativa de culpabilidade pode encontrar-se principalmente entre os alemdes: BELING, Ernst
Ludwig. Esquema de Derecho Penal. Traducao de Sebastian Soler. Buenos Aires: Depalma, 1944; pp. 29-30;
WELZEL, Hans. Derecho Penal. Tradugao de Carlos Fontdn Balestra. Buenos Aires: Depalma, 1956, pp.
150-151; SAUER, Wilhelm. Derecho Penal. Tradugdo de Juan Del Rosal e José Cerezo. Barcelona: Bosch, 1956,
p- 222; MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. Traducao de José Arturo Rodriguez Munoz. Madri:
Revista de Derecho Privado, 1957, vol. II, p. 11; GUNTHER, Jakobs. Derecho Penal. Madri: Marcial Pons,
1995, pp. 565 e segs. Entre nés: DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Renovar,
1986, pp. 18-19; DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pp.
335-339; JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. Parte Geral. 27% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 11;
MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 6 * ed. Sao Paulo: Atlas, 1991, pp. 1187-188.

45 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni sul Processo Penale. Roma: Ateneo, 1946, vol. I, p. 154.
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imputado e o fato sancionado, segue-se que, ao receber a dentncia, ndo
estaria ele antecipando algum juizo de culpabilidade, sendo considerando
esta culpabilidade admissivel no juizo acusatorio. E a tinica diferenca entre
a concepcao do juiz processante e a do titular da acusacdo estaria em que
naquele a culpabilidade é admitida judicialmente.

Claro esta que ndo se pode construir doutrina oposta aos tradicio-
nais elementos da acusacao sobre pilares tao inconsistentes como os da
concepgao normativa da culpabilidade. A critica criminolégica ndo pode
afirmar, sem cair em contradicdo sistematica, que o juizo qualificativo - de
imputagdo e de condenacao - da dentncia ou da queixa gera para o acusado
a culpabilidade, nem, com menos razdo ainda, o juizo de admissiblidade
do magistrado. Exemplificando, grosso modo, seria 0 mesmo dizer que um
paciente tornou-se enfermo ou doente com o s6 juizo diagnosticador do
médico, o que ndo corresponde a realidade.

A bem da verdade, o problema l6gico é bem o inverso, conforme as
fundadas observagdes de Julian Pereda e sua ndo menos acertada resposta
do problema: “O juiz nao cria a culpabilidade desde nenhum ponto de
vista; valora, sim, os fatos; vé a lei e nao faz mais que aplicé-la segundo
seu humano e racional sentir. Descobre a culpabilidade; vé que o caso
estd incluido na lei e o manifesta. Ao dar, pois, seu juizo, ndo surge dai a
culpabilidade, sendo o que ele vé e o que julga como vé (...) A culpabili-
dade juridica existe, portanto, anteriormente ao juizo de reproche; o que
resta, apenas, é declarar a existéncia dela como condicao necesséria para
a imposicao da pena”*. E do mesmo modo o afirmamos com relagdao ao
exercicio da acusagao. Ulpiano ja observava que a nocao de culpabilidade
e seu momento existencial sdo anteriores ao julgamento: Satius enim esse
impunitum relinqui facinus nocentis quam innocentem damnari*’.

Objetariam alguns que todo o acusado conserva o seu status de ino-
cente até o momento consumativo da condenagao, em que verdadeiramente
se forma a culpabilidade. Ora, a presuncdo de inocéncia ndo é problema
que afeta o constitutivo juridico-moral da culpabilidade, mas direito de
garantia processual® que o acusado possui secundum ordinem publici

46 PEREDA, Julian. El concepto normativo de la culpabilidad, p. 31.
47  “E preferivel deixar impune o crime do culpado do que condenar-se o inocente” (48, Dig., 19, 5).

48 Consulte-se sobre esse tema: SABATINI, Giuseppe. Principi Costituzionali del Processo Penale. Napoles:
Eugenio Jovene, 1976, pp. 47 e ss., ROMERO ARIAS, Esteban. La presuncién de inocéncia: Estudios de
algunas de las consecuencias de La costitucionalizacién de este derecho fundamental. Pamplona: Aranzadji,
1985, passim; VASQUEZ SOTELO, José Luis. Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccién
del Tribunal. Barcelona: Bosch, 1984, passim; BEDE JUNIOR, Américo e SENNA, Gustavo. Principios do
Processo Penal. Entre o garantismo e a efetividade da sancao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp.
65-94.



iudicii®*. Demais, a exemplo infinitamente incomparavel de Deus (Agens
potentissimum), que ao julgar é informado pela verdade que Ele préoprio
conhece e nao pelo que recebe de outrem™ - nem o acusador acusa nem
o julgador admite a acusacao por poderes préprios ou por conhecimento
privado dos fatos, mas pelas provas que lhes vém as maos.

Resumidamente, podemos concluir que o juizo de culpabilidade nao
implica uma injusta antecipacao de culpa, mas constitui, na expressao de
Carnelutti, juizo de existéncia®, porque o autor da agdo penal se pronuncia
sobre a existéncia de uma culpabilidade que ndo lhe pertence, sendo ao
acusado®. Trata-se de valoragdo especifica e objetiva sobre o fato ilicito,
valoragao que admite a culpabilidade como verdadeira ou como préxima
da certeza, projetando-a no contraditério para a concrecao do seu alcance
normativo.
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un completisimo delincuente a quien sin més podré y debera aplicar la pena” (PEREDA, Julian. El concepto
normativo de la culpabilidad, p. 32).
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RESUMO

Este trabalho visa a analisar as disposi¢des contidas na Lei n°.
12.694/2012 que estabeleceu um conceito para as chamadas Organizacoes
Criminosas. Ap0s fazer referéncia a posicdo adotada a respeito do assunto
pelo Supremo Tribunal Federal, o artigo estuda os meios operacionais para
a prevengdo e repressdo de a¢des praticadas por organizagdes criminosas
previstos na Lei n°. 9.034/95. Por fim, salientamos as alteracoes efetuadas
pela nova lei no Cédigo Penal, no Cédigo de Transito Brasileiro e no Esta-
tuto do Desarmamento.
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PALAVRA-CHAVE - Organizag¢des Criminosas

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar las disposiciones de
la Ley n°. 12.694/2012 que estableci6é un concepto para las llamadas Orga-
nizaciones Criminales. Después de hacer referencia a la posicién adoptada
al respecto por el Supremo Tribunal Federal, el articulo estudia los medios
operativos para la prevencion y persecucion de los actos cometidos por
organizaciones criminales contenidos en la Ley n°. 9.034/95. Por dltimo,
destacamos las modificaciones introducidas por la nueva ley en el Cédigo
Penal, en el Cédigo Procesal Penal, en el Cédigo de Transito Brasilefio y
en el Estatuto del Desarme.

PALABRA-CLAVE: Organizaciones Criminales

I-INTRODUCAO: A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como ja se sabe, na sessao do dia 12 de junho deste ano de 2012, a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas
Corpus n°. 96007, decidiu “trancar” um processo no qual os pacientes res-
pondiam pela suposta prética do crime de lavagem de dinheiro por meio de
organizacdo criminosa, previsto no inciso VII do artigo 1° da Lei 9.613/98.
A decisao foi unanime.

A dentincia do Ministério Pablico “revelava a existéncia de uma suposta
organizagdo criminosa, comandada pelos pacientes, que se valeria da estrutura de
entidade religiosa e de empresas vinculadas para arrecadar grandes valores em
dinheiro, ludibriando os fiéis mediante variadas fraudes, desviando os numerdrios
oferecidos para determinadas finalidades ligadas a igreja em proveito proprio e de
terceiros, além de pretensamente lucrar na conducdo das diversas empresas, des-
virtuando as atividades eminentemente assistenciais e aplicando seguidos golpes.”
No habeas corpus a defesa alegou “que na propria Lei n°. 9.613/98 diz que
para se configurar o crime de lavagem de dinheiro é necessdria a existéncia de um
crime anterior, que a deniincia aponta ser o de organizagio criminosa. Para o ad-
vogado, contudo, ndo existe no sistema juridico brasileiro o tipo penal organizagio
criminosa, o que levaria a inépcia da dentincia.”



Esta matéria voltou novamente a julgamento com a apresentagao do
voto-vista da Ministra Cdrmen Ltcia Antunes Rocha que, em novembro
de 2009, havia pedido vista dos autos ap6s os votos dos Ministros Marco
Aurélio (relator) e Dias Toffoli, favordveis ao encerramento do processo.
Na sessao do dia 12 de junho, a Ministra Carmen Ltcia votou da mesma
forma, concedendo a ordem e, na sequéncia do julgamento, os Ministros
Luiz Fux e Rosa Weber também se manifestaram nesse sentido. A Ministra
Carmen Ltcia ressaltou “a atipicidade do crime de organizagdo criminosa, tendo
em vista que o delito ndo consta na legislagio penal brasileira.” Ela afirmou “que,
conforme o relator, se nio hd o tipo penal antecedente, que se supoe ter provocado
o surgimento do que posteriormente seria “lavado”, nio se tem como dizer que o
acusado praticou o delito previsto no artigo 1° da Lei 9.613/98”. De acordo com
a Ministra, a questao foi debatida recentemente pelo Plenario do Supremo,
que concluiu no sentido do voto do Ministro Marco Aurélio, ou seja, de
que “a definicao emprestada de organizagao criminosa seria acrescentar a
norma penal elementos inexistentes, o que seria uma intoleravel tentativa
de substituir o legislador, que ndo se expressou nesse sentido”. “Ndo hd
como se levar em consideragdo o que foi denunciado e o que foi aceito”, concluiu.

Na época, louvamos a acertada decisdao do Supremo Tribunal Federal,
pois se atentou para o principio da legalidade, absolutamente inafastavel
em um Estado Democrético de Direito, ainda mais quando se tratava de
estabelecer uma exata definicao acerca de uma estrutura criminosa, que
permite ao Estado autorizar contra o individuo, ainda presumivelmente
inocente, atos investigatorios invasivos de sua privacidade.

I1- AS ORGANIZACOES CRIMINOSAS : A LACUNA LEGISLATIVA

Evidentemente que ndo desconheciamos, nem negdvamos a existéncia
de organizagdes criminosas, inclusive em nosso Pais, mas era preciso que,
antes de qualquer coisa, houvesse um conceito legal para aquelas estrutu-
ras criminosas, tal como fez, por exemplo, o Cédigo Penal, no art. 288, ao
conceituar o crime de quadrilha ou bando e a Lei n°. 11.343/06, no art. 35
(Associagao para o Trafico - Lei de Drogas).

Obviamente, e até como uma decorréncia do trafico internacional
de drogas e da lavagem de capitais', mas nao somente por causa deles, o

1 Kellens (“L’evolution de la théorie du crime organisé”), citado por Montalvo, José Antonio Choclan, in La
Organizacién Criminal, Madrid: Dykinson, 2000, p. 12, adverte para a estreita vinculacao da criminalidade
organizada com a lavagem de dinheiro.
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crime organizado vem desde algum tempo se desenvolvendo em todo o
mundo. Hoje, apenas para citar alguns exemplos, temos os grandes car-
téis das drogas, inclusive na América Latina, as mafias italiana, japonesa
e russa, os traficantes de armas, o terrorismo, etc, etc., tudo facilitado pela
globalizacao e pelos seus respectivos instrumentos de atuacao.

A questao situava-se, no entanto, na grande dificuldade, inclusive
doutrinaria, de se estabelecer exatamente o conceito de crime organizado,
até para que pudessem ser utilizados adequadamente os meios repressivos
postos a disposicao da Policia e da Justica criminal no combate a este tipo
de atividade e, a0 mesmo tempo, impedir que sejam aplicados tais atos
investigatorios (evidentemente mais drasticos e gravosos) em casos que
nao eram especificamente de “organizagao criminosa”.

Em trabalho anterior e ja vetusto, arriscamo-nos (equivocadamente,
hoje reconhecemos), a conceituar crime organizado como uma estrutura
criminosa formada por um ntmero razoavel de integrantes, ordenados
de forma estavel e duradoura, tendo como finalidade precipua a pratica
de um determinado ilicito penal, continuadamente, utilizando-se quase
sempre do mesmo modus operandi, além de violéncia e da alta tecnologia,
inclusive bélica.

Para alguns existiria esta definicdo legal em nosso ordenamento
juridico por for¢a do Decreto n°. 5.015/2004, que promulgou a Convencao
das Nacoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, onde se 1&
que se considera “Grupo Criminoso Organizado” aquele “estruturado de
trés ou mais pessoas, existente hi algum tempo e atuando concertadamente com o
proposito de cometer uma ou mais infragoes graves ou enunciadas na presente Con-
vengdo, com a intengido de obter, direta ou indiretamente, um beneficio economico
ou outro beneficio material.” Nao concordavamos com tal entendimento, pois
uma norma internacional de carater incriminadora ndo poderia adentrar o
nosso ordenamento juridico. Neste sentido, a exegese dos §§ 2°. e 3°. do art.
5°. da Constituicdo Federal. Neste sentido, fundamental transcrevermos a
ligdo de Luiz Flavio Gomes:

“1°) a definicio de crime organizado contida na Convengio de Pa-
lermo é muito ampla, genérica, e viola a garantia da taxatividade
(ou de certeza), que é uma das garantias emanadas do principio da
legalidade; 2°) a definicdo dada, caso seja superada a primeira censura
acima exposta, vale para nossas relagées com o direito internacional,
ndo com o direito interno; de outro lado, é da esséncia dessa definigdo
a natureza transnacional do delito (logo, delito interno, ainda que
organizado, nio se encaixa nessa definicio). Note-se que a Convencio

exige “(...) grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd
algum tempo e atuando concertadamente com o proposito de cometer



uma ou mais infracoes graves ou enunciadas na Convengio, com a
intengdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico
ou outro beneficio material”. Todas as infracdes enunciadas na
Convengio versam sobre a criminalidade transnacional.”

“Logo, ndo é qualquer criminalidade organizada que se encaixa nessa
definicio. Sem a singularidade da transnacionalidade ndo hd que se
falar em adequagdo tipica, do ponto de vista formal; 3°) definigoes
dadas pelas convengdes ou tratados internacionais jamais valem
para reger nossas relacoes com o Direito penal interno em razdo da
exigéncia do principio da democracia (ou garantia da lex populi).
Vejamos: quando se trata das relagdes do individuo com organismos
internacionais (com o Tribunal Penal Internacional, v.g.), os tratados
e convengoes constituem as diretas fontes desse Direito penal, ou seja,
eles definem os crimes e as penas. E o que foi feito, por exemplo, no
Tratado de Roma (que criou o TPI). Nele acham-se contemplados os
crimes internacionais (crimes de guerra, contra a humanidade etc.)
e suas respectivas sangoes penais. Como se trata de um ius puniendi
que pertence ao TPI (organismo supranacional), a vinica fonte (direta)
desse Direito penal sé pode mesmo ser um Tratado internacional.
Quem produz esse especifico Direito penal sio os Estados soberanos
que subscrevem e ratificam o respectivo tratado. Cuidando-se do
Direito penal interno (relagdes do individuo com o ius puniendi do
Estado brasileiro) tais tratados e convencdes nio podem servir de
fonte do Direito penal incriminador, ou seja, nenhum documento
internacional, em matéria de definicio de crimes e penas, pode ser
fonte normativa direta vilida para o Direito interno brasileiro.”

“O Tratado de Palermo (que definiu o crime organizado transna-
cional), por exemplo, ndo possui valor normativo suficiente para
delimitar internamente o conceito de organizagdo criminosa (até
hoje inexistente no nosso pats). Fundamento: o que acaba de ser dito
fundamenta-se no seguinte: quem tem poder para celebrar tratados
e convengoes é o Presidente da Repiiblica (Poder Executivo) (CF,
art. 84, VIII), mas sua vontade (unilateral) nio produz nenhum
efeito juridico enquanto o Congresso Nacional nio aprovar (refe-
rendar) definitivamente o documento internacional (CF, art. 49,
I). O Parlamento brasileiro, de qualquer modo, nio pode alterar
o conteido daquilo que foi subscrito pelo Presidente da Repiiblica
(em outras palavras: ndo pode alterar o contetido do Tratado ou da
Convengio). O que resulta aprovado, por decreto legislativo, nio é
fruto ou expressio das discussoes parlamentares, que ndo contam com
poderes para alterar o contetido do que foi celebrado pelo Presidente
da Repiiblica. Uma vez referendado o Tratado, cabe ao Presidente do
Senado Federal a promulgacdo do texto (CF, art. 57, § 5°), que serd
publicado no Didrio Oficial. Mas isso ndo significa que o Tratado
jd possua valor interno. Depois de aprovado ele deve ser ratificado
(pelo Executivo). Essa ratificagdo se da pelo Chefe do Poder Execu-
tivo que expede um decreto de execucdo (interna), que é publicado
no Didrio Oficial. E s6 a partir dessa publicagio que o texto ganha
forga juridica interna (Cf. Mazzuoli, Valério de Oliveira, Curso de
Direito Internacional Piiblico, 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 291 e
SS). Conclusdo: os tratados e convengdes configuram fontes diretas
(imediatas) do Direito internacional penal (relacdes do individuo com
0 ius puniendi internacional, que pertence a organismos internacio-
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nais - TPI, v.g.), mas jamais podem servir de base normativa para
o Direito penal interno (que cuida das relagdes do individuo com o
ius puniendi do Estado brasileiro), porque o parlamento brasileiro,
neste caso, so tem o poder de referendar (ndo o de criar a norma). A
dimensio democritica do principio da legalidade em matéria penal
incriminatoria exige que o parlamento brasileiro discuta e crie a
norma. Isso ndo é a mesma coisa que referendar. Referendar nio é
criar ex novo.”?

A propésito, ap6s advertir que o conceito de criminalidade organi-
zada possui “contornos muito imprecisos e cheios de relativismos”, Montalvo
estabelece algumas condicdes fundamentais para que bem se caracterize a
existéncia de uma organizagdo criminal, a saber:

“La existencia de un centro de poder, donde se toman las decisiones”;

”,ou

“actuacion a distintos niveles jerdrquicos”; “aplicacién de tecnologia

v,

y logistica”; “fungibilidad o intercambialidad de los miembros”; “so-

metimiento a las decisiones que emanan del centro de poder”; “mo-

vilidad internacional” e “apariencia de legalidad y presencia en los

mercados como medio de transformacion de los ilicitos beneficios” >

Exatamente por causa desta “mobilidade internacional” da qual se re-
fere o jurista espanhol e que indiscutivelmente caracteriza a organizagao
criminosa, é que, como dizia o Juiz italiano Falcone:

“La correcta politica-criminal frente a la delicuencia organizada es

la destruccion del poder econdmico de estas organizaciones a través
de la cooperacion internacional efectiva y eficaz” *

IIT - ANOVA LEI N°. 12.694/2012

Agora, como afirmado acima, lege habemus: a Lei n°. 12.694/2012,
publicada no Diario Oficial da Unido do dia 25 de julho e com uma vacatio

legis de noventa dias, conceitua uma organizagdo criminosa como:
“A associagdo, 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 pritica de crimes cuja pena maxima seja igual
ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de cardter transnacional.”

Com esta definigao legal (ndo isenta de reparos, evidentemente - mas
este ndo é o escopo deste trabalho), salvou-se, ainda que tardiamente, uma
lei anterior, promulgada ha quase duas décadas (Lein®. 9.034/95), que dis-

2 Gomes, Luiz Flavio. Definicio de crime organizado e a Convengio de Palermo. Disponivel em: http:/ /www.Ifg.
com.br 06 de maio de 2009.

3 Montalvo, José Antonio Choclén, La Organizacién Criminal, Madrid: Dykinson, 2000, p. 09.
4 Apud, Montalvo, ob. cit., p. 13.



poe sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao
de agdes praticadas por organizagdes criminosas.

Esta lei procurou definir e regular os meios de prova e os procedimen-
tos investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de acdes praticadas
por quadrilha ou bando ou organizagdes ou associacdes criminosas de
qualquer tipo. Por ela, permite-se, em qualquer fase da persecucao criminal,
ou seja, tanto na investigacao criminal, quanto na instrugdo criminal, e sem
prejuizo dos meios de prova ja previstos na legislacao processual brasileira,
os seguintes procedimentos de investigacao.

E o que veremos a seguir:

IV - OS MEIOS OPERACIONAIS PARA A PREVENCAO E REPRESSAO
DE ACOES PRATICADAS POR ORGANIZACOES CRIMINOSAS

1) A agdo controlada, que consiste em retardar a interdicao policial
do que se supde acdo praticada por organizagdes criminosas ou a ela vin-
culado, desde que mantida sob observagao e acompanhamento para que
a medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista
da formacao de provas e fornecimento de informacdes. Permite-se, por
exemplo, que nao se prenda os agentes desde logo, ainda que em estado
de flagrancia, quando ha possibilidade de que o diferimento da medida
possa ensejar uma situacdo ainda melhor do ponto de vista repressivo.
Exemplo: a Policia monitora um porto a espera da chegada de um grande
carregamento de cocaina, quando, em determinado momento, atraca um
pequeno bote com dois dos integrantes da organizacao criminosa (ja conhe-
cidos) portando um saco plastico transparente contendo um pé branco, a
indicar ser cocaina. Pois bem: os agentes policiais, ao invés de efetuarem a
prisao em flagrante, pois ha um crime visto, procrastinam o ato, esperando
que a “grande carga” seja desembarcada em um navio que se sabe virad
dentro em breve. E o chamado flagrante diferido ou protelado. Em suma,
evita-se a prisdo em flagrante no momento da pratica do delito, a fim que
em um momento posterior, possa ser efetuada com maior eficdcia a prisao
de todos os participantes da quadrilha ou bando, bem como se permita a
apreensdo. Ha quem faca diferenca entre a agdo controlada e a chamada
“entrega vigiada”, distincdo que ndo enxergamos.

Assim, Mariangela Lopes Neistein e Luiz Rascovski diferenciam:

“A entrega vigiada é a técnica consistente em permitir que remessas
ilicitas ou suspeitas de entorpecentes ou outras substancias proibidas
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circulem pelo territorio nacional, bem como dele saiam ou nele in-
gressem, sem interferéncia impeditiva da autoridade ou seus agentes,
mas sob sua vigilancia. Tudo com o fim de descobrir ou identificar
as pessoas envolvidas no cometimento de algum delito referente ao
trifico dessas drogas, bem como prestar auxilio a autoridades estran-
geiras nesses mesmos fins.” Ja a “agdo controlada consiste, conforme
artigo 2°, da Lei 9.034/95, em retardar a interdicio policial do que se
supoe tratar-se de acdo praticada por organizagdes criminosas ou a
elavinculada, desde que mantida sob observagio e acompanhamento
para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz do
ponto de vista da formagdo de provas e fornecimento de informagoes.
A agio controlada é uma excegdo ao flagrante obrigatorio previsto em
lei para a autoridade policial e seus agentes. Refere-se ao chamado
flagrante diferido, ou prorrogado ou, ainda, postergado, situacdo em
que o policial, por autorizacio legal, pode aguardar o melhor momento
para prender uma pessoa em flagrante, para obtencio de um maior
niimero de provas. Assim, a agdo controlada é utilizada para a in-
vestigacio de todo e qualquer crime que praticado por organizagdes
criminosas. Ao contrdrio, a entrega vigiada, conforme salientado, é
um meio de investigacdo tipico do crime de trifico internacional de
entorpecentes, em que é autorizada o controle do trifego de drogas
que circulem dentro ou fora do pafs.”®

2) O acesso a dados, documentos e informagdes fiscais, bancarias, fi-
nanceiras e eleitorais. Nesta hipdtese, ocorrendo a possibilidade de violacao
de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei, a diligéncia serd realizada
pessoalmente pelo juiz, adotado o mais rigoroso segredo de justica. Ainda
neste caso, para realizar a diligéncia, o juiz podera requisitar o auxilio de
pessoas que, pela natureza da funcao ou profissao, tenham ou possam ter
acesso aos objetos do sigilo. Permite a lei que o juiz, pessoalmente, fara
lavrar auto circunstanciado da diligéncia, relatando as informagdes colhi-
das oralmente e anexando cépias auténticas dos documentos que tiverem
relevancia probatoria, podendo para esse efeito, designar uma das pessoas
referidas no pardgrafo anterior como escrivao ad hoc. O auto de diligéncia
sera conservado fora dos autos do processo, em lugar seguro, sem interven-
¢ao de cartdrio ou servidor, somente podendo a ele ter acesso, na presenca
do juiz, as partes legitimas na causa, que ndo poderdo dele servir-se para
fins estranhos caso de divulgacdo. Os argumentos de acusacao e defesa que
versarem sobre a diligéncia serdo apresentados em separado para serem
anexados ao auto da diligéncia, que podera servir como elemento na for-
macao da convicgao final do juiz. Em caso de recurso, o auto da diligéncia
sera fechado, lacrado e enderecado em separado ao juizo competente para
revisdo, que dele tomard conhecimento sem intervencao das secretarias e
gabinetes, devendo o relator dar vistas ao Ministério Ptblico e ao Defensor

5 "Alguns aspectos referentes a entrega vigiada no Direito Brasileiro” - Fonte: Informativo Eletronico do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCrim (julho de 2007).



em recinto isolado, para o efeito de que a discussdo e o julgamento sejam
mantidos em absoluto segredo de justica. Tinhamos aqui uma perigosa e
desaconselhavel investigagao criminal levada a cabo diretamente pelo Juiz.

Nao é possivel tal disposicao em um sistema juridico acusatério, pois
que lembra o velho e pernicioso sistema inquisitivo® caracterizado, como
genialmente diz o jurista italiano Ferrajoli, por “una confianza tendencial-
mente ilimitada en la bondad del poder y en su capacidad de alcanzar la verdad”,
ou seja, este método “confia no sélo la verdad sino también la tutela del inocente a

i

las presuntas virtudes del poder que juzga”.

Ao comentar este artigo, Luiz Flavio Gomes, pedindo a devida vé-
nia, ja afirmava que o legislador “acabou criando uma monstruosidade, qual
seja, a figura do juiz inquisidor, nascido na era do Império Romano, mas com
protagonismo acentuado na Idade Média, isto é, época da Inquisicao. (...) Nao é da
tradigdo do Direito brasileiro e, alids, também segundo nosso ponto de vista, viola
flagrantemente a atual Ordem Constitucional” ®

E evidente que o dispositivo era teratolégico, pois nao se pode admi-
tir que uma mesma pessoa (o Juiz), ainda que ungido pelos deuses, possa
avaliar como “necessdrio um ato de instrugio e ao mesmo tempo valore a sua
legalidade. Sio logicamente incompativeis as fungoes de investigar e ao mesno
tempo garantir o respeito aos direitos do imputado. Sio atividades que ndo podem
ficar na maos de uma mesma pessoa, sob pena de comprometer a eficdcia das ga-
rantias individuais do sujeito passivo e a propria credibilidade da administracdo de
justica. (...) Em definitivo, ndo é suscetivel de ser pensado que uma mesma pessoa
se transforme em um investigador eficiente e, ao mesmo tempo, em um guardido
zeloso da seguranga individual. E inegdvel que ‘o bom inquisidor mata o bom juiz

9

ou, ao contrdrio, o bom juiz desterra o inquisidor” .

Havia, efetivamente, uma macula séria aos postulados do sistema
acusatorio, precipuamente a imprescindivel imparcialidade® que deve

6  Parece-nos interessante transcrever um depoimento de Leonardo Boff, ao descrever os percalgos que passou
até ser condenado pelo Vaticano, sem direito de defesa e sob a égide de um tipico sistema inquisitivo. Apos
ser moral e psicologicamente arrasado pelo secretario do Santo Oficio (hoje Congregacao para a Doutrina
da Fé), cardeal Jerome Hamer, em prantos, disse-lhe: “Olha, padre, acho que o senhor é pior que um ateu, porque
um ateu pelo menos cré no ser humano, o senhor ndo cré no ser humano. O senhor é cinico, o senhor ri das lagrimas
de uma pessoa. Entdo ndo quero mais falar com o senhor, porque eu falo com cristdos, ndo com ateus.” Por uma
ironia do destino, depois de condenado pelo inquisidor, Boff o telefonou quando o cardeal estava a beira
da morte, fulminado por um cancer. Ao ouvi-lo, a autoridade eclesiastica desabafou, chorando: “Ninguém
me telefona... foi preciso vocé me telefonar! Me sinto isolado (...) Boff, vamos ficar amigos, conhego umas pizzarias
aqui perto do Vaticano...” (in Revista Caros Amigos - As Grandes Entrevistas, dezembro/2000).

7 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Raz6n, Madrid: Editorial Trotta, 3. ed., 1998, p. 604.
8 Crime Organizado, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2°. edicao, 1997, p. 133
9 Lopes Jr., Aury, Investigagao Preliminar no Processo Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 74.

10  Como diz o Professor da Universidade de Valencia, Juan Montero Aroca, “en correlacion con que la Juris-
diccion juzga sobre asuntos de otros, la primera exigencia respecto del juez es la de que éste no puede ser, al mismo
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nortear a atuacao de um Juiz criminal, o que ndo se coaduna com a feitura
pessoal e direta de diligéncias investigatérias. Neste sistema, estdo divididas
claramente as trés funcdes basicas, quais sejam: o Ministério Pablico acusa
(ouinvestiga), o advogado defende e o Juiz apenas julga, em conformidade
com as provas produzidas pelas partes. “Este sistema se va imponiendo en la
mayoria de los sistemas procesales. En la prdctica, ha demonstrado ser mucho mds
eficaz, tanto para profundizar la investigacion como para preservar las garantias
procesales”, como bem acentua Alberto Binder."

Mas, finalmente, em 12 de fevereiro de 2004 o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, por maioria, declarou a inconstitucionalidade deste art.
3°., na parte que se refere a quebra de sigilos fiscal e eleitoral. A decisao foi
dada pelos ministros ao julgarem parcialmente procedente a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADIN 1570). A acado havia sido ajuizada pela
Procuradoria-Geral da Reptublica. O Ministro Relator, Mauricio Corréa, ao
proferir seu voto, observou que o dispositivo impugnado confere ao juiz
competéncia para diligenciar pessoalmente a obten¢ao de provas pertinen-
tes a persecucado penal de atos de organizacdes criminosas, dispensando o
auxilio da Policia e do Ministério Pablico, in verbis: “Passados mais de cinco
anos do julgamento cautelar, e apos refletir mais detidamente sobre o tema, agora
tratando-se de julgamento definitivo, penso que, efetivamente, o dispositivo atacado
nao pode prevalecer diante das normas constitucionais vigentes”. O Ministro tam-
bém lembrou que a Lei Complementar n°. 105/01 (norma superveniente e
de hierarquia superior), regulou integralmente a questao do sigilo bancario
e financeiro nas ac¢des delituosas praticadas por organiza¢des criminosas
e revogou, por incompatibilidade, a Lei n°. 9034/95. Para ele, em face
da referida Lei Complementar restava prejudicada a ADIN na parte em
que o procedimento visado incide sobre o acesso a dados, documentos e
informac0es bancdrias e financeiras: “Na verdade, a amplitude ditada pela lei
complementar superveniente, incompativel com o cuidado excessivo do preceito em
exame, praticamente acabou com a ja comprometida eficicia do citado artigo 3°,
cuja aplicagdo pritica, a propdsito, segundo tenho conhecimento, é quase nula”. O
Ministro ainda afirmou que a lei questionada permanece em vigor quando
trata da obtencdo de informacoes fiscais e eleitorais, implicando na vio-
lacao de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei. Sobre a alegagao
de violacdo do principio do devido processo legal, observou que o art. 3°.
criou um “procedimento excepcional, nio contemplado na sistemdtica processual
penal contempordnea, dado que permite ao juiz colher pessoalmente as provas que

tiempo, parte en el conflicto que se somete a su decision.” (Sobre la Imparcialidad del Juez y la Incompatibilidad
de Funciones Procesales, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 186).

11  Iniciacién al Proceso Penal Acusatério, Buenos Aires: Campomanes Libros, 2000, p. 43.



poderdo servir, mais tarde, como fundamento fitico-juridico de sua prépria deci-
sdo.” (...) “Ninguém pode negar que o magistrado, pelo simples fato de ser humano,
apos realizar pessoalmente as diligéncias, fique envolvido psicologicamente com
a causa, contaminando sua imparcialidade”. No seu voto, sustentou o Relator
que, tanto no Direito Penal quanto no Direito Civil, afasta-se do julgamento
0 juiz que se considera impedido ou cuja suspeigdo é argiiida, inclusive
citou o art. 424 do Cédigo de Processo Penal, dispositivo que determina o
desaforamento se houver comprometimento com a exigéncia de imparcia-
lidade do julgador. Para ele, a neutralidade do juiz é essencial, pois sem ela
nenhum cidadao procuraria o Poder Judicidrio para fazer valer seu direito
e o art. 3°. teria exatamente criado o juizo de instrucdo, que nunca existiu
na legislacao brasileira. Por fim, julgou a acdo procedente, em parte, para
declarar inconstitucional o art. 3°. da Lei 9.034/95, na parte em que se refere
aos dados “fiscais” e “eleitorais”.

3) A captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
6ticos ou acusticos, e o seu registro e andlise, mediante circunstanciada
autorizacao judicial. Esta medida é novidade em nosso sistema juridico,
que apenas conhecia a interceptacao e a escuta telefonicas, disciplina-
das pela Lei n°. 9.296/96. Para Luiz Flavio, entende-se “por interceptagio
ambiental a captacio de uma conversa alheia (ndo telefonica), feita por terceiro,
valendo-se de qualquer meio de gravagdo. Ndo se trata, como se percebe, de uma
conversa telefonica. Nido é o caso. E uma conversa nio telefonica, ocorrida num
gabinete, numa reunidao, numa residéncia etc. Se nenhum dos interlocutores sabe
da captacdo, fala-se em interceptacio ambiental em sentido estrito; se um deles
tem conhecimento, fala-se em escuta ambiental.”** Segundo Francisco Mufioz
Conde, “la principal fuente de controversias doctrinales y decisiones judiciales
sobre el cardcter de prueba prohibida de las obtenidas con violacion de derechos
fundamentales, la deparan hoy las derivadas del empleo de medios audiovisuales.”
(Valoracion de las grabaciones audiovisuales - Buenos Aires: Hamurabi,
2004, p. 27). Nesta obra, Mufioz Conde adverte que passamos da fase que
Michel Foucault chamava de controle do corpo (a tortura), para o controle
da alma (por meio do alcance “da parte espiritual da personalidade”). Este autor
(p. 31) distingue provas proibidas (que nao podem ser objeto de valoracao
em nenhum caso), ilicitas (que podem ser objeto de valoracao em determi-
nadas circunstancias, seja pela aplicacao do principio da proporcionalidade
ou da boa-fé, seja porque nao lesionou, direta ou indiretamente, um direito
fundamental) e irregulares (aquela obtida sem alguns requisitos processuais
nao essenciais e cuja auséncia pode ser sanada posteriormente).

12 Interceptagdo Telefonica, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 111.
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4) A infiltracao por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de
investigagdo, constituida pelos 6rgaos especializados pertinentes, mediante
circunstanciada autorizagao judicial, caso em que a autorizagao judicial sera
estritamente sigilosa e permanecera nesta condicao enquanto perdurar a
infiltragdo. Varios sdo os paises que adotam a figura do agente infiltrado,
sendo vejamos: Portugal (Lei n°. 101/2001, exigindo-se observancia ao prin-
cipio da proporcionalidade); Argentina (“si las finalidades de la investigacion
no pudieran ser logradas de outro modo - Lei n°. 24.424/94, prevendo-se, também,
uma escusa absolutoria para o agente infiltrado que vier a praticar, nesta condigio,
um delito, salvo se o crime colocar em grave risco a vida ou integridade fisica de uma
pessoa ou impuser grave sofrimento fisico ou moral a outrem); Alemanha (desde
1992); Franga (art. 706-32 do Code de Procédure Pénale); México (Ley Federal
contra la Delicuencia Organizada de 1996); Chile (Lei n°. 19.366/95) e Espanha.”
(Ley de Enjuiciamento Criminal - art. 282 - bis).

V - AS DEMAIS DISPOSICOES CONTIDAS NA LEI N°. 9.034/95

Ademais, o art. 5°. da Lei n°. 9.034/95, dispde que a identificacao
criminal de pessoas envolvidas com a agdo praticada por organizacdes
criminosas serd realizada independentemente da identificacao civil. Este
artigo ja havia sido revogado pela antiga lei de identificagdo criminal (Lei
n°.10.054/00), que regulamentava a matéria inteiramente, enumerando “de
forma incisiva, os casos nos quais o civilmente identificado deve, necessariamente,
sujeitar-se a identificagdo criminal, ndo constando, entre eles, a hipétese em que o
acusado se envolve com a agdo praticada por organizagoes criminosas. Com efeito,
restou revogado o preceito contido no art. 5° da Lei n° 9.034/95, o qual exige que a
identificagdo criminal de pessoas envolvidas com o crime organizado seja realizada
independentemente da existéncia de identificacdo civil.”™

Com mais razdo, continua este dispositivo sem aplicacdo, agora em
razao da nova lei sobre identificagdo criminal que, expressamente, revogou
aLein®. 10.054/2000 (evidentemente ndo ha falar-se em repristinagao, posto
proibida); esta lei mais recente, repetindo o dispositivo constitucional, o
seu art. 12 estabelece que o “civilmente identificado nao serd submetido a iden-
tificacdo criminal, salvo nos casos previstos nesta Lei.”

Outrossim, nos crimes praticados em organizac¢do criminosa, a pena
sera reduzida de um a dois tergos, quando a colaboragdo espontanea do

13 RHC 12965 / DF - Relator: Ministro Félix Fischer. Orgﬁo Julgador: T5 - Data do Julgamento: 07/10/2003.
Data da Publicagdo/Fonte: DJ 10.11.2003 p. 197.



agente levar ao esclarecimento de infra¢des penais e sua autoria (delacao
premiada).”* O prazo para encerramento da instrugdo criminal, nos pro-
cessos por crime de que a Lei, sera de 81 (oitenta e um) dias, quando o réu
estiver preso, e de 120 (cento e vinte) dias, quando solto.

Nao sera concedida liberdade proviséria, com ou sem fianga, aos
agentes que tenham tido intensa e efetiva participacdo na organizacao
criminosa. Tampouco o réu poderia apelar em liberdade (arts. 7°. e 9°.).

A esse respeito, o Plenério do Supremo Tribunal Federal concedeu
o Habeas Corpus n°. 84078 para permitir a um condenado que recorra em
liberdade. O processo foi trazido a julgamento pelo Ministro Menezes Di-
reito, que pediu vista do processo, quando o relator, Ministro Eros Grau,
ja havia votado pela concessdao do HC. O caso comecou a ser julgado na
Segunda Turma do STF, que decidiu afeta-lo ao Plenario, quando Menezes
Direito pediu vista. O processo provocou prolongados debates, tendo de um
lado, além de Eros Grau, os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos
Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, que
votaram pela concessdo do HC. Foram vencidos os Ministros Menezes Di-
reito, Cadrmen Licia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que o
negaram. Prevaleceu a tese de que a prisdo antes da senten¢a condenatéria
transitada em julgado, contrariaria o artigo 5°, LVII, da Constituicao Federal.

Ja os Ministros Menezes Direito e Joaquim Barbosa sustentaram que o
esgotamento de matéria penal de fato se dd nas instancias ordindrias e que
os recursos encaminhados ao STJ e STF ndo tém efeito suspensivo. Menezes
Direito e Ellen Gracie sustentaram, também, que a Convencao Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de que o Brasil é
signatario) ndo assegura direito irrestrito de recorrer em liberdade, muito
menos até a 4* instancia, como ocorre no Brasil.

Afirmaram, ainda, que pais nenhum possui tantas vias recursais
quanto o Brasil. Direito citou os Estados Unidos, o Canada e a Franga como
exemplos de paises que admitem o inicio imediato do cumprimento de
sentenca condenatéria ap6s o segundo grau. Observaram, ademais, que a
execucao provisoria de sentenca condenatoria serve também para proteger
o proprio réu e sua familia. Esta, entretanto, conforme o Ministro Celso de
Mello, “ndo € juridicamente vidvel em nosso sistema normativo”. Ele admitiu,
no entanto, que a prisdo cautelar processual é admissivel, desde que fun-
damentada com base nos quatro pressupostos previstos no artigo 312 do

14 A respeito da delacao premiada, leia-se 0 que escrevemos na obra “Direito Processual Penal”, Curitiba:
Jurua, 2010.
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Codigo de Processo Penal - garantia da ordem publica, garantia da ordem
econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal e garantia da aplicacao da lei
penal. Ao proferir seu voto - o Gltimo do julgamento -, o Ministro Gilmar
Mendes acompanhou o voto majoritario do relator, Ministro Eros Grau.

Apresentando dados, ele admitiu que a Justica brasileira é ineficiente,
mas disse que o pais tem um elevado ntimero de presos - 440 mil. “Eu tenho
dados decorrentes da atividade no Conselho Nacional de Justiga (CN]J) que
sdo impressionantes. Apesar dessa inefetividade (da Justica), o Brasil tem
um indice bastante alto de presos. Sao 440 mil presos, dados de 2008, dos
quais 189 mil sdo presos provisorios, muitos deles ha mais de dois, mais de
trés anos, como se tem encontrado nesses mutirdes do CNJ. E se nés formos
olhar por estado, a situacdo é ainda mais grave. N6s vamos encontrar em
alguns estados 80% dos presos nesse estagio provisorio [prisao provisoria]”.

“Os mutirdes realizado pelo CNJ encontraram-se presos no estado
Piaui que estavam hd mais de trés anos presos provisoriamente sem
dentincia apresentada”, relatou ainda o ministro. “No estado do
Piaui hd até uma singularidade. A Secretaria de Seguranga do Estado
concebeu um tal inquérito de capa preta, que significa que a Policia
diz para a Justica que nio deve soltar aquela pessoa. E um mundo de
horrores a Justica criminal brasileira. Muitas vezes com a conivéncia
da Justica e do Ministério Piiblico”.” Dos habeas corpus conhecidos
no Tribunal, nds tivemos a concessdo de 355", informou o presidente
do STF. “Isto significa mais de um terco dos habeas corpus. Depois
de termos passado, portanto, por todas as instancias - saindo do juiz
de primeiro grau, passando pelos TRFs ou pelos Tribunais de Justica,
passando pelo ST] - nds temos esse indice de concessio de habeas
corpus. Entre REs e Als [agravos de instrumento] tratando de tema
criminal, hd 1.749, dos quais 300 interpostos pelo MP. Portanto, ndo
éum niimero tio expressivo”.” De modo que eu tenho a impressdo de
que hd meios e modos de lidar com este tema a partir da prépria visdo
ampla da prisio preventiva para que, naqueles casos mais graves, e 0
proprio legislador aqui pode atuar, e eu acho que hd propostas nesse
sentido de redimensionar o sentido da prisdo preventiva, inclusive
para tornd-la mais precisa, porque, obviamente, di para ver que hd
um abuso da prisio preventiva”, assinalou Gilmar Mendes. “O
ministro Celso de Mello tem liderado na Turma licoes quanto aos
crimes de bagatela. Em geral se encontram pessoas presas no Brasil
porque furtaram uma escova de dentes, um chinelo”.” Portanto —
concluiu -, ndo se cumprem minimamente aquela comunicagdo ao
juiz para que ela atenda ou observe os pressupostos da prisio preven-
tiva. A prisio em flagrante so deve ser mantida se de fato estiverem
presentes os pressupostos da prisio preventiva. Do contrdrio, o juiz
estd obrigado, por forca constitucional, a relaxar [a prisdo]. De modo
que estou absolutamente certo de que esta é uma decisdo historica e
importante do Tribunal.” Fonte: STF.

Esta decisao do Plenario do Supremo Tribunal Federal ja se estabe-
leceu como precedente para casos semelhantes na Primeira Turma. Nesse



sentido, a Primeira Turma concedeu dois habeas corpus (HC 94778 e 93062)
na linha do entendimento de que ndo é legal a execucao da pena antes do
transito em julgado da sentenga condenatoria. Os processos, relatados pelo
Ministro Carlos Ayres Britto, buscavam a expedicdo de alvara de soltura,
tendo em vista a decretacdo da prisdo ap6s condenacgdo confirmada em
segundo grau. Ao conceder a ordem, em ambos os casos, 0 ministro Ayres
Britto ressaltou que o Plendrio reconheceu que “a condenagio em segundo grau
nao opera automaticamente” e que a pena s6 pode comecar a ser cumprida
depois do transito em julgado da condenacao, quando nao couber mais
qualquer tipo de apelacao ou recurso.

No HC 94778, G.J.M., condenado no Espirito Santo a mais de cinco
anos por roubo com uso de violéncia, - sentenca confirmada em segunda
instancia, questiona a determinagdo de sua imediata prisao pelo Tribu-
nal de Justica estadual, alegando que ainda seriam cabiveis os recursos
excepcionais - especial ou extraordinario. A expedi¢do do mandado de
prisao, neste caso, “afronta o principio constitucional da presuncdo da inocén-
cia”, sustenta a defesa de G.J.Condenado por extorsao a mais de seis anos
de prisao, L.G.A.M. impetrou no Supremo o HC 96062, alegando que a
decisdao do Tribunal de Justica de Minas Gerais, de negar apelagao de sua
defesa e determinar sua prisdo, é inconstitucional. Isso porque a defesa
ja teria interposto um recurso especial ao Superior Tribunal de Justica e,
portanto, com base na presunc¢do de inocéncia, a condenacao ainda nao
teria transitado em julgado. Fonte: STF.

Alias, os arts. 594 e 595 do Cédigo de Processo Penal foram expres-
samente revogados (ja eram invélidos, alids, pois incompativeis material-
mente com a Constitui¢do), respectivamente, pela Lein®. 11.719/08 e Lein°.
12.403/11. Como se sabe, pela antiga regra imposta no art. 594 do Codigo
de Processo Penal “o réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisao, ou
prestar fianca, salvo se for primério e de bons antecedentes, assim reconhe-
cido na sentenca condenatdria, ou condenado por crime que se livre solto.”

VI- A FORMACAO DO ORGAO COLEGIADO DE 1°. GRAU

Voltando a analise da nova lei, a sua grande novidade consiste na
faculdade do Juiz decidir pela formacao de um 6rgao colegiado de primeiro
grau (como o Conselho de Sentenca - no Juri, ou o Conselho de Justica - na
Justica Militar) para a pratica de qualquer ato processual em processos ou
procedimentos que tenham por objeto crimes praticados por organizagdes
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criminosas, especialmente para a decretacdo de prisdao ou de medidas
assecuratorias, para a concessao de liberdade proviséria ou revogacao de
prisdo, para a prolacao da sentenca e, inclusive, para incidentes do processo
de execucao penal, a saber: progressao ou regressao de regime de cumpri-
mento de pena, concessdo de liberdade condicional, transferéncia de preso
para estabelecimento prisional de seguranca maxima e inclusao do preso no
regime disciplinar diferenciado. Este 6rgao jurisdicional serd formado pelo
juiz do processo e por dois outros juizes escolhidos por sorteio eletronico
dentre aqueles de competéncia criminal em exercicio no primeiro grau de
jurisdicdo. A sua competéncia limita-se ao ato para o qual foi convocado
e as suas reunides poderdo ser sigilosas sempre que houver risco de que a
publicidade resulte em prejuizo a eficacia da decisao judicial, respeitando-se,
obviamente, o principio constitucional da publicidade dos atos processu-
ais. A reuniao do colegiado composto por juizes domiciliados em cidades
diversas podera ser feita pela via eletronica, por meio da videoconferéncia.

Para que se instaure este 6rgao colegiado, mister que o Magistrado
indique os motivos e as circunstancias que acarretam risco a sua integri-
dade fisica em decisao fundamentada, da qual serd dado conhecimento as
respectivas Corregedorias.

A fim de que se assegure o sigilo de cada um dos Juizes e, conse-
guintemente, a seguranca do Magistrado, a lei estabelece que as decisdes
do colegiado, devidamente fundamentadas e firmadas, sem excegao, por
todos os seus integrantes, serdo publicadas sem qualquer referéncia a voto
divergente de qualquer membro, devendo os Tribunais, no ambito de suas
competéncias, expedir normas regulamentando a composicao do colegiado
e os procedimentos a serem adotados para o seu funcionamento.

Evidentemente que os Ministérios Publicos, da Unido e dos Estados,
deverdo estabelecer normas que estabelecam junto a estes érgéos colegiados
a atribuicdo, igualmente, de trés membros do parquet, pois ndo faz sentido

garantir-se a seguranca dos Magistrados e nao dos acusadores. Esta tarefa
caberd, certamente, ao Conselho Nacional do Ministério Publico, por meio

de resolucéo.

Aliés, os Tribunais, no ambito de suas competéncias, estdo autori-
zados a tomar medidas para reforcar a seguranca dos prédios da Justica,
especialmente o controle de acesso, com identificacao, aos seus prédios,
especialmente aqueles com varas criminais, ou as dreas dos prédios com
varas criminais; a instalacdo de cameras de vigilancia nos seus prédios, es-
pecialmente nas varas criminais e dreas adjacentes; a instalacao de aparelhos



detectores de metais, aos quais se devem submeter todos que queiram ter
acesso aos seus prédios, especialmente as varas criminais ou as respectivas
salas de audiéncia, ainda que exercam qualquer cargo ou funcdo publica
(membros do Ministério Pablico, da Defensoria Pablica, da Magistratura
e Advogados), ressalvados os integrantes de missao policial, a escolta de
presos e os agentes ou inspetores de segurancga proprios.

A proposito, vale transcrever a opinido de Rafael Fecury Nogueira,
publicada no Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n°.
240 (novembro/2012), sob o titulo “Nova Lei 12.694/2012 e o julgamento
colegiado de organizagdes criminosas: ha vantagens nisso?”:

“O pressuposto fitico para a convocagio do colegiado é o risco a
integridade fisica do juiz (art. 1.°, § 1.°). Com efeito, havendo cir-
cunstincia que acarrete risco para o julgador em determinado feito
envolvendo organizagdo criminosa, surge para ele a possibilidade de
convocagdo do colegiado de juizes para deliberar sobre qualquer ato
decisorio. Ndo se pode olvidar que a decisio que convoca o colegiado
deve ser devidamente motivada com a exposicio das razoes pelas
quais se vislumbrou o risco a integridade fisica do juiz a partir da
explicitagdo das circunstancias verificadas que, em regra, giram ao
redor de ameacas ao magistrado. O primeiro problema pritico da Lei
12.694/2012 surge ja na propria formagcio do colegiado, pois, o art.
1.°,§2.°, prevé que o mesmo serd formado pelo juiz do processo e por
2 (dois) outros juizes escolhidos por sorteio eletronico dentre aqueles
de competéncia criminal em exercicio no primeiro grau de jurisdicio.
Esse dispositivo poderia ter melhor redagdo, justamente por prever
que os magistrados que comporio o colegiado serdo escolhidos dentre
juizes com competéncia criminal em exercicio no primeiro grau de
jurisdicdo sem estipular um limite territorial para tanto, o que é
secundado pelo art. 1.°, § 5.°, que possibilita a reunido do colegiado
composto por juizes domiciliados em cidades diversas, podendo ser
feita pela via eletronica. Por isso, a auséncia de fixacdo de critérios
de delimitacdo territorial para a convocagio dos juizes componentes
do colegiado poderd acarretar problemas para a propria atividade
ordindria dos juizes convocados, pois, tomando-se como exemplo o
Estado de Sio Paulo, um juiz de direito da capital tem competéncia
criminal de primeira instdncia tanto quanto a de um juiz da comar-
ca de Sertiozinho ou de Bauru, o que a diferencia é a delimitagio
territorial dessa competéncia a partir do local da pritica do crime.
Pensando nisso, indaga-se: haverd critério de delimitagdo territorial
para convocar um juiz para o colegiado? Caso sim, deverd o respectivo
Tribunal definir a abrangéncia territorial para essa convocagio (art.
1.°,§ 7.°). Caso ndo, resta a possibilidade de convocar um juiz de uma
cidade distante por inexistir delimitacio da competéncia territorial,
podendo comprometer a devida prestacdo jurisdicional, mormente
em comarcas de vara vinica, em face da possibilidade de auséncia
tempordria do juiz.Eis, portanto, uma questdo a ser resolvida admi-
nistrativamente pelos proprios Tribunais. A previsio de sigilo das
reunides do colegiado em caso de risco de prejuizo a eficicia da decisido
judicial possui amparo constitucional na possibilidade de restricdo
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da publicidade dos atos processuais (art. 93, IX), lembrando-se que
nao existe sigilo para o acusado, que deverd ter acesso ds reunioes do
colegiado por meio de seu defensor. Enfim, a questido mais delicada
trazida pela Lei 12.694/2012 é, sem diivida, a previsdo de publicacio
das decisoes do colegiado sem qualquer referéncia a voto divergente de
qualquer membro (art. 1.°, § 6.°), significando que ndo se conhecerd
o voto de cada juiz individualmente caso haja divergéncia. Essa lei é
publicada 1 (um) ano apds o triste episédio que culminou com a morte
de uma magistrada carioca. Por isso, desde logo, vé-se a motivagio
que levou a edicdo da lei, que nasce, sobretudo, para proteger o magis-
trado a partir da formacao do colegiado para julgamento dos crimes
envolvendo organizagdes criminosas. No entanto, o novo diploma
adotou uma prdtica meramente retorica e sem efetividade alguma,
servindo-se de um expediente que apenas distribui as responsabili-
dades por um provimento jurisdicional contrdrio ao(s) réu(s), que,
agora, passa a ser proferido por trés juizes, e ndo apenas por um,
como antes. Isso porque, nos termos da nova lei, os trés juizes serdo
conhecidos, nio se tratando propriamente dos “juizes sem rosto”
semelhantes aos modelos previstos em legislacoes como a da Itdlia,
Colombia e Peru, (1) inexistindo previsdo de omissio da identidade
dos magistrados, o que leva ao conhecimento piiblico dos mesmos.”

“Nio se pode confundir a possibilidade de decretagio de sigilo da
reunido do colegiado com a omissdo da identidade dos juizes que o
compdem, haja vista que a propria CE/1988 expressamente assevera
a possibilidade de restrigdo da publicidade de ato processual, assegu-
rando, contudo, a presenca das proprias partes e de seus advogados
(art. 93, IX). Com efeito, embora a nova lei leve a tentacio de de-
cretagdo de sigilo absoluto da reunido do colegiado e da omissdo de
identidade dos juizes componentes, essa hipotese nio resistiria ao
texto constitucional que assim ndo permite, mesmo porque, em pro-
cessos sigilosos o que se omite é a identidade das partes, e nio a do(s)
magistrado(s).Além disso, segundo a redagio da nova norma, as deci-
soes do colegiado serdo devidamente fundamentadas e firmadas, sem
excegdo, por todos os seus integrantes (art. 1.°, § 6.°, primeira parte),
afastando-se o sigilo da identidade dos juizes. Quanto a omissio de
eventual voto divergente no colegiado, o problema remanesce, pois,
tratando-se de um julgamento colegiado em sessdo piiblica (regra),
qual a razdo pritica em se omitir eventual voto divergente se ele é
conhecido durante a sessio? Ou a lei é flagrantemente inconstitu-
cional nesse ponto ou foi pessimamente redigida, simplesmente por
ndo haver como assegurar a omissdo (sigilo) de um voto divergente.
Além disso, havendo deliberagio por um colegiado, nio decorrerd
uma sentenga ou um despacho, mas um acorddo, como soi ocorrer
nos julgamentos colegiados, devendo-se reproduzir o inteiro teor da
reunido colegiada com a obrigatoria exposicio dos votos proferidos,
incluindo o voto divergente.”

“Caso se pense que a reunido sigilosa permita a omissdo da identidade
do voto divergente, vé-se que essa possibilidade sucumbe em face do
texto constitucional e da praxe forense da corte maxima do pais, que
jamais omite os votos de seus Ministros. Independentemente disso,
tal medida ndo conferird mais ou menos seguranca aos juizes, se
realmente for esse o escopo da lei. Eventual ameaca que o juiz sofra
ou o fundado temor para julgar um caso ja possuem mecanismnos



preventivos, como a arguicio de suspeicio ex officio, a investigacio
criminal especifica para a apuragio e punicdo da ameaca, além da
protecio policial, se for o caso. Na realidade, busca-se solucionar
um problema de seguranca piiblica se servindo do processo penal,
instrumento axioldgica e teleologicamente inservivel para tanto.
Contudo, respondendo a indagacdo do titulo, a lei ndo é totalmente
inconstitucional e pode haver vantagens nela, como o proprio julga-
mento colegiado que, em tese, proporciona uma melhor discussio do
thema decidendum a partir de um debate judicial plural, razdo de ser
dos julgamentos colegiados. Entretanto, pensando-se em colegiado
apenas como instrumento de sequranca, a lei é claramente natimorta
por ser desprovida de eficdcia e efetividade no intento de proteger os
juizes de acoes deletérias de quem atente contra esses agentes poli-
ticos do Judicidrio.Sendo a publicidade processual e a motivacio das
decisoes a regra constitucional, o Judicidrio deve conviver com elas
e o Estado pensar politicas sérias de sequranca puiblica para evitar
atentados espiirios aos juizes, como o do Rio de Janeiro.”

VII - AS ALTERACOES EFETUADAS NO CODIGO PENAL, NO
CODIGO DE PROCESSO PENAL, NO CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO E NO ESTATUTO DO DESARMAMENTO

A lei promulgada também aproveitou para, acrescentando dois pa-
ragrafos ao art. 91 do Cédigo Penal, permitir a decretacao da perda de bens
ou valores equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes nao
forem encontrados ou quando se localizarem no exterior, hip6tese em que
as medidas assecuratorias previstas no Cédigo de Processo Penal poderao
abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para
posterior decretagdo de perda.

O Codigo de Processo Penal também restou alterado pela nova
legislacao, acrescendo-se o art. 144-A, segundo o qual o juiz determinara
a alienagdo antecipada para preservacao do valor dos bens sempre que
estiverem sujeitos a qualquer grau de deterioragdo ou depreciagdo, ou
quando houver dificuldade para sua manutencao (neste caso, o leilao far-
-se-a preferencialmente por meio eletronico e os bens deverao ser vendidos
pelo valor fixado na avaliagdo judicial ou por valor maior.

Nao alcancado o valor estipulado pela administragdo judicial, sera
realizado novo leildo, em até dez dias contados da realizagdo do primeiro,
podendo os bens ser alienados por valor ndo inferior a oitenta por cento do
estipulado na avaliagdo judicial. O produto da alienagao ficara depositado
em conta vinculada ao juizo até a decisdo final do processo, procedendo-
-se a sua conversao em renda para a Unido, Estado ou Distrito Federal, no
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caso de condenacdo, ou, no caso de absolvicdo, a sua devolugdo ao acu-
sado. Quando a indisponibilidade recair sobre dinheiro, inclusive moeda
estrangeira, titulos, valores mobilidrios ou cheques emitidos como ordem
de pagamento, o juizo determinara a conversao do numerario apreendido
em moeda nacional corrente e o depdsito das correspondentes quantias em
contajudicial. No caso da alienacao de veiculos, embarcagdes ou aeronaves,
ojuiz ordenard a autoridade de transito ou ao equivalente 6rgao de registro
e controle a expedigdo de certificado de registro e licenciamento em favor
do arrematante, ficando este livre do pagamento de multas, encargos e
tributos anteriores, sem prejuizo de execucao fiscal em relagdo ao antigo
proprietario. O valor dos titulos da divida publica, das agdes das sociedades
e dos titulos de crédito negociaveis em bolsa serd o da cotagdo oficial do
dia, provada por certiddo ou publicagao no érgao oficial.

Também foi alterado o Cédigo de Tréansito Brasileiro para, “excep-
cionalmente, mediante autorizacio especifica e fundamentada das respectivas
corregedorias e com a devida comunicagdo aos 6rgaos de transito competentes, 0s
veiculos utilizados por membros do Poder Judicidrio e do Ministério Piiblico que
exer¢am competéncia ou atribuicdo criminal poderdo temporariamente ter placas
especiais, de forma a impedir a identificacdo de seus usudrios especificos, na forma
de regulamento a ser emitido, conjuntamente, pelo Conselho Nacional de Justica
- CNJ, pelo Conselho Nacional do Ministério Piiblico - CNMP e pelo Conselho
Nacional de Trinsito - CONTRAN" (Art. 115, § 7°.).

Igualmente o art. 6° do Estatuto do Desarmamento passou a vigorar
acrescido do seguinte inciso XI, segundo o qual:

“Os tribunais do Poder Judicidrio descritos no art. 92 da Constituicio
Federal e 0os Ministérios Piiblicos da Unido e dos Estados, para uso
exclusivo de servidores de seus quadros pessoais que efetivamente es-
tejam no exercicio de fungoes de sequranca, na forma de requlamento
a ser emitido pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ e pelo Conselho
Nacional do Ministério Piiblico - CNMP.” Muita cautela!

Outrossim, foi acrescentado ao Estatuto o art. 7°-A, in verbis:

“As armas de fogo utilizadas pelos servidores das instituicoes des-
critas no inciso XI do art. 6° serdo de propriedade, responsabilidade
e guarda das respectivas instituicoes, somente podendo ser utilizadas
quando em servigo, devendo estas observar as condigoes de uso e de
armazenagem estabelecidas pelo orgido competente, sendo o certificado
de registro e a autorizacio de porte expedidos pela Policia Federal
em nome da instituicdo. § 1° A autorizacdo para o porte de arma de
fogo de que trata este artigo independe do pagamento de taxa. § 2°
O presidente do tribunal ou o chefe do Ministério Piiblico designard
os servidores de seus quadros pessoais no exercicio de funcoes de
seguranga que poderdo portar arma de fogo, respeitado o limite



mdximo de 50% (cinquenta por cento) do niimero de servidores
que exercam fungoes de sequranca. § 3° O porte de arma pelos ser-
vidores das instituicoes de que trata este artigo fica condicionado
a apresentacio de documentagdo comprobatoria do preenchimento
dos requisitos constantes do art. 4° desta Lei, bem como a formagio
funcional em estabelecimentos de ensino de atividade policial e a
existéncia de mecanismos de fiscalizagdo e de controle interno, nas
condicoes estabelecidas no requlamento desta Lei. § 4° A listagem dos
servidores das instituigdes de que trata este artigo deverd ser atua-
lizada semestralmente no Sinarm. § 5° As instituigdes de que trata
este artigo sdo obrigadas a registrar ocorréncia policial e a comunicar
a Policia Federal eventual perda, furto, roubo ou outras formas de
extravio de armas de fogo, acessorios e municoes que estejam sob sua
guarda, nas primeiras vinte e quatro horas depois de ocorrido o fato.”

Ainda como garantia das autoridades judiciais e dos membros do
Ministério Puablico e de seus familiares, diante de situacdo de risco decor-
rente do exercicio da funcao, o fato serd comunicado a policia judiciaria,
que avaliara a necessidade, o alcance e os parametros da protegao pessoal.
“ A protecio pessoal serd prestada de acordo com a avaliagdo realizada pela policia
judicidria e apos a comunicagdo a autoridade judicial ou ao membro do Ministério
Piiblico, conforme o caso: pela propria policia judicidria; pelos 6rgaos de seguran-
ca institucional; por outras forcas policiais; de forma conjunta pelos citados nos
incisos I, Il e I11.”

Nada obstante, em caso de urgéncia, serd prestada protecao pessoal
imediata. A prestacdo de protecdo pessoal sera comunicada ao Conselho
Nacional de Justica ou ao Conselho Nacional do Ministério Publico, confor-
me o caso. Verificado o descumprimento dos procedimentos de seguranca
definidos pela policia judicidria, esta encaminhard relatério ao Conselho
Nacional de Justica ou ao Conselho Nacional do Ministério Puablico.

VIII - CONCLUSAO

Com efeito, e a guisa de conclusado, afirmamos que com a nova lei
podemos aplicar os dispositivos da Lei n°. 9.034/95, tratando-se de a¢des
praticadas por quadrilha ou bando (art. 288, Cédigo Penal), por associacdes
criminosas voltadas para o fim de praticar, reiteradamente ou nao, qualquer
dos crimes previstos nos arts. 33, caput e paragrafo primeiro, e 34 da Lei
de Drogas - Lei n°. 11.343/06, por forca do seu art. 35 e, agora sim, por
organizagdes criminosas.
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PENAL

INTELIGENCIA INSTITUCIONAL:
O MINISTERIO PUBLICO NA
PREVENCAO E REPRESSAO DA
CRIMINALIDADE ORGANIZADA

Berenice Chaves
Servidora do Ministério Piiblico de Santa Catarina

RESUMO

O presente artigo busca mostrar que a inteligéncia institucional no
Ministério Pablico extrapola a finalidade repressiva, também alcancando
a finalidade preventiva, contribuindo de fato para o combate ao crime
organizado no Brasil. No &mbito do Ministério Publico, estratégias orga-
nizacionais, planos de atuagao, a¢des integradas, bem como a criacdo de
Centros de Apoio e de Grupos de Combate as Organizagdes Criminosas,
tém contribuido para a efetividade desse combate. Busca-se refletir sobre
a atuacdo moderna do Ministério Pablico diante do gigante fenomeno da
criminalidade organizada, mostrando que a inteligéncia institucional vem
neste sentido: fazer com que o Ministério Pablico, de posse dos dados
estatisticos, de informagdes que lhe estao disponiveis ou ao alcance, possa
tracar metas e estratégias para sua atuacao. Especialmente no combate a
criminalidade organizada tem o Ministério Pablico, através de sua atividade
de inteligéncia, condi¢des de desenvolver acdes de prevencao e controle.

PALAVRAS-CHAVE: Criminalidade Organizada, Ministério Puablico,
Inteligéncia Institucional.

| Atuacao Florian6polis V.8 n. 18 p- 107 -122 jan./jun. 2011
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ABSTRACT

This article seeks to demonstrate that the institucional intelligence
in the prosecutor goes beyond the purpose of repression, also reaching the
preventive purpose, in fact contributing to the fight against organized crime
in Brazil. As part of the prosecution organizational strategies, action plans,
integrated actions, and the establishment of Support Centres and Groups
Combating Criminal Organizations, have contributed to the effectiveness of
combat. Try to reflect on the performance of the modern presecutor before
the giant phenomenon of organized crime, showing that the institucional
intelligence is in this sense: cause the prosecutor, in possession of statistics,
information that it is available or within reach, it can set goals and strategies
for its operations. Especially in the fight against organized crime have the
prosecutor, through its intelligence activities, able to developed prevention
and control actions.

KEY-WORDS: Organized Crime, Prosecutor, Institucional Intelligence.

INTRODUCAO

No mesmo momento em que surge o fendomeno da globalizacao,
quando as facilidades do mundo moderno ja permitem a eficiéncia no
combate a criminalidade, surge outro fenémeno, tao grandioso quanto: a
“criminalidade organizada”.

E de se afirmar que o sucesso das organizacdes criminosas deve-se
a sua capacidade de congregar esforcos de forma organizada, com aufe-
rimento de beneficios por todos da rede. Dessa forma, pode-se dizer que
a légica que permeia as organizacdes criminosas é a mesma encontrada
nas organizacdes empresariais: todos do grupo lucram de alguma forma.

Uma das areas prioritérias de atuagdo do Ministério Ptblico tem sido
o combate ao crime organizado. Mas o que é preciso para que a atuacao
ministerial possa revestir-se da efetividade reclamada pela sociedade? O
que mais, além do empenho efetivo dos membros da instituicdo, indivi-
dualmente falando, é necessario para que as a¢des de combate ao crime
organizado surtam efeito?

A pratica tem mostrado que é preciso criar politicas institucionais que



reforcem a atuagdo conjunta entre os membros do Ministério Pablico. Criar,
planejar, organizar e especializar sdo agdes que, juntas, convergem para o
que chamamos de “Inteligéncia Institucional”. Para além da inteligéncia
tatica, utilizada nas investigagdes em casos concretos, estd a necessidade
de uma inteligéncia institucional ampla, que trabalhe com a estruturacao
de forcas-tarefa (atuagdo conjunta), com o planejamento estratégico da ins-
tituicdo, com a formagdo de equipes especiais de membros, a fim de que o
problema da criminalidade organizada possa ser eficazmente combatido.

2 CRIME ORGANIZADO - A NOVA FACE DA CRIMINALIDADE

2.1 CONCEITO

Nunca o termo “crime organizado” foi tdo propalado como nos ulti-
mos anos. Por 6bvio, claro. Ndo é necessario saber juridico para, ao menos
minimamente, identificar acdes criminosas que se encaixem ao significado
da expressdo. Isso ocorre porque os olhos do simples cidaddo, ignorante
dos debates juridico-doutrinarios, enxerga e identifica o fendmeno, que, por
sua vez, é estampado e noticiado de forma assimilével (e sensacionalista)
nos telejornais diarios.

Querer definir e entender “crime organizado”, entao, parece ser ine-
rente a nossa condicdo de habitante deste planeta, ja que a criminalidade
organizada é um fenémeno geral, mundial, de incrivel progressao.

H4 conceitos variados para definir o que seja o crime organizado. O
Federal Bureau of Investigations (FBI) define o crime organizado como qual-
quer grupo que tenha uma estrutura formalizada e cujo objetivo primario
é a obtengdo de lucro por meio de atividades ilegais.

Para a Interpol, é “qualquer empresa ou grupo de individuos em
uma continua atividade ilegal que tem por objetivos primarios a geragao
de lucros, para além das fronteiras nacionais”.

A Ageéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN) conceitua organizacao
criminosa como toda associagdo estruturalmente organizada, caracterizada
por certa hierarquia, divisao de tarefas e diversificacao de drea de atuacao,
com o objetivo precipuo de delinqtiir, visando a obtencao de lucro finan-
ceiro e, eventualmente, vantagens politico-econdmicas e o controle social,
adquirindo dimensao e capacidade para ameagar interesses e instituicoes
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nacionais.

A Convencao de Palermo, norma de dmbito mundial que entrou
em vigor, no Brasil, em 2004, com o objetivo de promover a cooperagao
para prevenir e combater mais eficazmente a criminalidade organizada
transnacional, conceituou Grupo Criminoso Organizado como um grupo
estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando,
concertadamente, com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes gra-
ves ou enunciadas na presente Convengao, com a intengado de obter, direta
ou indiretamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio material.
(Artigo 2).

2.2 0 FENOMENO E SUAS CARACTERISTICAS

Mais do que encontrar uma definicdo para o fenomeno da criminali-
dade organizada, é preciso entendé-lo. Como é cedigo, vive-se hoje numa
aldeia global. O que antes era restrito a um ponto geografico, a um povo,
a uma cultura, agora extrapola horizontes e linguas. Nao hé limites para a
universalizacao das ideias. O avanco tecnolégico a que esteve submetido o
mundo nos dltimos cinquenta anos, pelo menos, fez alcangavel o conheci-
mento. A facilidade dos meios de comunicacado, sobretudo com o advento
da Internet, da telefonia moével celular, a modernizacao dos transportes, a
facilidade das transacdes comerciais, inequivocamente, foram motor pro-
pulsor para o aprimoramento da criminalidade.

Tem sido pacifico o entendimento de que o crime organizado tem
relacdo direta com a globalizacao. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho (2001)
inclusive abordou a dupla interferéncia, mostrando que é consenso que a
Globalizacao provoca a criminalidade organizada, mas também ocorre o
contrério, que esta da causa aquela.!

Diante da unanimidade dessa percepgao, tem-se que a criminalidade
organizada é um fendémeno mundial e, como tal, tem avancado descontro-
ladamente no Brasil, pais que, sabemos, detém condicdes propicias para
a proliferacao da macrocriminalidade difusa e organizada, sendo fatores
preponderantes para isso a crise moral e ética, a inversao de valores mo-
rais, a corrupgdo em todos os segmentos, a inoperancia do poder estatal,
o envolvimento da prépria administragdo publica, dentre outros fatores.

1 A medida que as organizacdes criminosas expandiram seus horizontes, rompendo barreiras (de comuni-
cagao, de deslocamento, etc). VALLE FILHO, Oswaldo Trigueiro do. Sobre o Crime Organizado. Boletim
da Faculdade de Direito, Vol. LXXVII (Separata). Universidade de Coimbra, Coimbra: 2001.



Da Costa (2004) conclui que a criminalidade organizada no Brasil
¢ o conjunto de crimes, praticados por um grupo de individuos, associados em
funcdo de suas vontades livres e conscientes, dirigidos a consecucao de metas e
de fins comuns, que dependem, para o éxito de suas pretensdes, da interagdo com
outras organizagdes sociais, licitas ou ilicitas, € mantém caracteristicas proprias
de hierarquia e de divisdo de fungdes para sua subsisténcia.’

Segundo BARBOSA (2011):

A organizacao criminosa (ORCRIM) se comporta, portanto,
como uma verdadeira empresa que congrega quadros técnicos
especializados em searas de interesse da empresa criminosa.
Ha, assim, os que pensam a organizagao estrategicamente, os
que fazem uso da forga, os que utilizam as filigranas juridicas
em prol da ORCRIM, os que branqueiam o numerario anga-
riado pela organizacao criminosa, e os que estdo na estrutura
da administra¢do publica para conferir suporte as agdes cri-
minosas da prépria ORCRIM.?

A realidade é preocupante, a criminalidade organizada virou uma
industria do crime sem limites fronteirigos.

Tatiana Eulalio Marwell, analisando a transnacionalidade do crime

organizado, bem coloca:

Os criminosos e as grandes organizacdes criminosas globa-
lizam as suas atividades pelas mesmas razdes que as cor-
poragdes multinacionais legitimas. Assim como as grandes
multinacionais sdao movidas a expansao de seus negocios
promovendo a abertura de sucursais por todo o mundo com
o propésito de tirar vantagem da mao-de-obra atrativa, bem
como dos mercados de matérias-primas, 0 mesmo ocorre com
0s negocios ilegais, voltados a expansio da lucratividade. E
0 que estamos vendo, por exemplo, ocorrer quanto ao trafico
internacional de pessoas para fins sexuais, trata-se de uma
verdadeira inddstria, uma mafia da prostituigao.*

Luis Augusto Soares de Andrade destaca que as organizagdes cri-

minosas

apresentam injetavel poder de articulagdo e planejamento,
com forte influéncia sobre os mais altos escaldes dos Poderes
do Estado, além de sofisticagdo e emprego das mais atuais
tecnologias, o que lhes permite a extrapolagdo de fronteiras
para a realizacao de suas atividades, e obtengao das mais va-
riadas vantagens econdmicas e politicas. Essa complexidade

2 DA COSTA, Renata Almeida. A Sociedade Complexa e o Crime Organizado: contemporaneidade e o risco
nas organizagdes criminosas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p. 88.

3 Barbosa, Adriano M. Criminalidade Organizada: Do Cangago a Globalizagao. Publicado, em 10/6/2011,
no site WWW.]L‘[I‘ISW&V.OI‘,‘.{.bI‘ acesso em 30/10/2011.

4  MARWELL, Tatiana Eulalio D. G. A Transnacionalidade do Crime no Mundo Globalizado. Acesso em
30/10/2011, no site www.faete.edu.br/revista.
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dificulta até mesmo a identificagdo de seus integrantes, uma
vez que existem os que comandam, os que integram escaloes
inferiores, e aqueles que apenas cooperam em troca de van-
tagens pessoais de toda a ordem.’

A atuacdo das organizacdes criminosas extrapola a questao do trafico
de drogas. Entre suas atividades pode estar o roubo de cargas, lavagem
de dinheiro, o trafico de armas, a pirataria, o trafico sexual e de 6rgaos,
os jogos de azar, a falsificacao de cartoes de crédito, sequestros e a fraude
em licitagdes publicas. Qualquer listagem seria incompleta, pois, ademais,
tais pseudoempresas (organizacdes criminosas) estendem seus “bracos”
por variados segmentos da sociedade, por multiplos e diferentes ramos.

De um modo geral, independentemente do segmento em que trabalha,
analisando-se os variados conceitos, é possivel extrair algumas caracteristi-
cas marcantes das organizac¢des criminosas. Sao elas, por exceléncia, (a) a
hierarquia estrutural; (b) o planejamento; (c) o objetivo de lucro; (d) o uso
de recursos tecnolégicos avancados; (e) a capacidade de mobilidade; (f) o
recrutamento de pessoas; (g) a divisao de fungdes; (h) o alto poder de intimi-
dacao; (i) a infiltragdo no poder ptblico e/ou poder politico; e (j) a conexao
com outras organizagoes.

3 O MINISTERIO PUBLICO E SUA MISSAO

A Constitui¢do Federal conceituou o Ministério Pablico como “insti-
tuicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis” (CF, art. 127).

Com o papel que lhe é reservado pela Constituicao, o Ministério
Puablico tem fundamental importancia para a transformagao da realidade
social, uma vez que sua postura institucional agora o desloca para mais
proximo da sociedade civil.®

Um marco importantissimo na atuagdo do MP foi a Lei n. 7347/85.

5 ANDRADE, Luis Augusto Soares de. Inteligéncia e A¢ao Penal. Revista Eletronica do Ministério Pablico
Federal. Ano I - Numero 1 - 2009, p. 5.

6 E o entendimento de Marcelo Pedroso Goulart (Ministério Ptblico e Democracia - teoria e praxis, p. 96)
apud Gregorio Assagra de Almeida e Elaine Martins Parise. ALMEIDA, Gregorio Assagra de; PARISE,
Elaine Martins. Priorizagdo da Atuagao Preventiva do Ministério Ptblico: Mudanga de Paradigma como
Exigéncia do Estado Democrético de Direito. Anais do XVI Congresso Nacional do Ministério Pablico.
Ministério Publico e Justiga Social. Belo Horizonte-MG, p. 611.



Antes dela, o Ministério Pablico atuava de maneira reduzida, aguardando o
resultado das investigacdes feitas por outros 6rgaos. Ap6s a referida Lei, o
Ministério Pablico passou a ter uma atuacao ativa, investigativa, passando
a instaurar suas proprias investigagdes civis, a fim de defender interesses
difusos de milhares de pessoas ao mesmo tempo.

Hoje, os direitos fundamentais que legitimam o Estado Democratico
de Direito compdem uma crescente demanda que “bate a porta” do Minis-
tério Publico diariamente.

3.1 PREVENCAO E REPRESSAO - O MINISTERIO PUBLICO NA
DUPLA ATIVIDADE

A sensacdo de inseguranca gerada pela disseminacdo na criminali-
dade organizada requer do aparelho Estatal uma acao eficaz, envolvendo
todas as instancias e conjugando todos os esforcos, mediante estratégias de
combate ndo s6 em nivel de repressdo como também de prevencdo.

Com base no conceito constitucional (art. 127), temos que ao Ministério
Publico incumbe nao apenas a atividade repressiva, como também a preven-
tiva. E é com essa mentalidade que o Ministério Piblico como instituicao esta
especialmente envolvido no combate as organiza¢des criminosas. Almeida
e Parise (2005), na tese “Priorizagdo da Atuagdo Preventiva pelo Ministério
Publico: Mudanca de Paradigma como Exigéncia do Estado Democratico de
Direito”, concluem que “se ao Ministério Pablico como Instituicao incumbe
a defesa do regime democratico (art. 127, caput, CF/88), a ele incumbe prio-
ritariamente a defesa preventiva da sociedade, pois € essa, repita-se, a mais
genuina forma de tutela juridica no Estado Democratico de Direito””

Pacheco (2007), corroborando tal entendimento, diz que:

As finalidades institucionais do Ministério Pablico encontram-
-se previstas no art. 127, caput, da Constitui¢do da Republica
e ndo no seu art. 129. Em outras palavras, a defesa da ordem
juridica e defesa dos interesses sociais quanto a seguranga
publica ndo se realizam apenas com as dentincias, os pareceres
e as manifestagdes dos membros do Ministério Publico em in-
quéritos policias e em processos penais. Podemos, é claro, com
muito orgulho propalar a condenacado que conseguimos em
um caso de homicidio doloso, mas qual o custo social, familiar,
psicoldgico e econdmico que a morte de um individuo acar-
retou a sociedade? Nao seria muito mais racional, eficiente e

7 Anais do XVI Congresso Nacional do Ministério Ptblico. Ministério Publico e Justica Social. 06, 07, 08 e 09
de novembro de 2005, Belo Horizonte-MG, p. 616.
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efetivo se evitar a morte? O Ministério Publico, portanto, deve
buscar os meios mais eficientes e efetivos para a realizagao de
suas finalidades constitucionais, e isto significa ter que agir
também preventivamente e ndo somente repressivamente.®

Nada mais latente na atividade do Ministério Pablico do que o com-
bate a criminalidade e, nos altimos anos, por exceléncia, a criminalidade
organizada. Justamente diante desse novo quadro fatico é que se tornou
indispensavel a especializacdo e a capacitacdo de seus membros, agora
imbuidos de uma nova visao, a de ndo sé neutralizar a acdo dos criminosos
como também a de obstruir eventuais acdes.

4 INTELIGENCIA INSTITUCIONAL

Quando se fala em inteligéncia, logo vem a mente o panorama his-
torico da inteligéncia de Governo, ligada a seguranca nacional e limitada
a acOes e estratégias militares. De fato, era essa a concepc¢do, que vinha
atrelada a repressao da ditadura militar.

Sem adentrar na evolugao do sistema de inteligéncia no Brasil, o que
importa fixar, neste momento, é que a atividade de inteligéncia, hodierna-
mente, é bem mais abrangente, envolvendo nao apenas o Estado (inteli-
géncia estratégica, institucional, de defesa nacional, de seguranca ptblica)
como também as proprias organizacdes privadas (inteligéncia competitiva).

Cientificamente falando, podemos, em quaisquer das hipéteses, dizer
que a inteligéncia faz com que determinadas informagdes sejam buscadas
e interpretadas de forma a propiciar a tomada de decisdo, especialmente a
decisdo estratégica. Seria basicamente uma gestao da informacao ou gestao
do conhecimento.’

A inteligéncia institucional é relativamente nova. O Ministério Publico, na
dindmica de suas atividades, tem concluido que suas a¢des precisam de planeja-
mento e suas informagdes de um gerenciamento, a fim de fazer valer na pratica,
por completo, seu papel de guardido da ordem juridica.

O combate ao crime organizado tem exigido do Ministério Piblico um apri-
moramento, ndo s6 nas questoes juridicas que envolvem a matéria mas também em

8  PACHECO, Denilson Feitoza. A Atividade de Inteligéncia no Ministério Publico. Resgate da Cidadania:
Prevencéo e Repressao a Criminalidade. Ministério Publico do Estado do Espirito Santo. Colegdo Do Avesso,
Vitéria: CEAF, 2007. p. 237.

9  PACHECO, Denilson Feitoza. A Atividade de Inteligéncia e Processo Penal. In: IV Jornada Juridica da Justica
Militar da Unido - Auditoria da 4* CJM, 30 set. 2005, Juiz de Fora-MG. Disponivel em: <HTTP:www.militar.
com.br/legisl/artdireitomilitar/ano2005>



questdes que envolvem inteligéncia, desde o planejamento a execucao de agdes.

A inteligéncia institucional vem nesse sentido: fazer com que o Ministério
Publico, de posse dos dados estatisticos, de informagdes que lhe estdo disponiveis
ou ao alcance, possa tracar metas e estratégias para sua atuagdo. Especialmente no
combate a criminalidade organizada, o Ministério Publico tem, por meio de sua
atividade de inteligéncia, condi¢des de desenvolver agdes de prevencao e controle.

Mais uma vez, Pacheco leciona que

De um modo geral, num primeiro momento, as atividades de
inteligéncia do Ministério Pablico tém sido especialmente vol-
tadas para o combate ao “crime organizado”, numa vertente
mais pragmatica de inteligéncia tatica destinada a produgao
de provas. [...] Com a crescente consolidagao das atividades de
inteligéncia ministerial, uma visao mais abrangente tem sido
disseminada, por um lado para incluir-se a atuagdo civel de
defesa dos interesses difusos e coletivos, e, por outro, para se
desenvolver inteligéncia estratégica, destinada aos processos
decisorios estratégicos do Ministério Pablico, como elaboracao
de Plano Geral de Atuagdo, estabelecimento de politicas de
atuagdo, defini¢do de relacionamento com institui¢des diversas
do Ministério Pablico etc.'

Segundo Almeida Neto (2009), a inteligéncia ministerial ndo se
restringe apenas ao assessoramento de decisoes relativas a esfera criminal
mas também de todas as decisdes que serdo tomadas, tanto no nivel tatico
quanto no estratégico, com o objetivo de cumprir a missao institucional do
Ministério Pablico."

Releva destacar que a expressao “inteligéncia ministerial” provém
do conceito desenvolvido por Pacheco, assim considerada:

Organizagdes privadas, especialmente empresas, adaptaram a
nogao de inteligéncia de Estado a de inteligéncia competitiva,
sempre no sentido de dados e informagoes que foram adequa-
da e suficientemente trabalhados para se tornarem inteligéncia
ou conhecimento, ou seja, uma informacao interpretada e sin-
tética capaz de propiciar a tomada de decisdo, especialmente
a decisdo estratégica. Podemos, assim, generalizar a nogao
de inteligéncia de Estado para a de inteligéncia institucional
(melhor se diria: aplicarmos a inteligéncia no ambito de outras
institui¢des ou 6rgaos publicos), abrangendo-se, desse modo,
6rgaos publicos em geral, inclusive os Ministérios Ptblicos,
nao somente quanto a sua drea criminal, mas também quanto
a todas as suas areas. Assim, é cabivel dizer-se inteligéncia
ministerial, para se referir as atividades de inteligéncia insti-

10  Idem, Ibdem, p. 240.

11 ALMEIDA NETO, Wilson Rocha de. Inteligéncia e Contra-Inteligéncia no Ministério Pablico. Belo Ho-
rizonte: Dictum, 2009. p. 63.
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tucional realizadas pelo Ministério Ptblico.'

Foi nesse diapasao, por exemplo, que o Conselho Nacional de Pro-
curadores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido, apds o
assassinato do Promotor de Justica Francisco Lins do Rego, que investigava
casos de adulteracdo de combustivel, em Minas Gerais, no ano de 2002,
deliberou pela criacdo do Grupo Nacional de Combate as Organizacdes
Criminosas (GNCOC), com o propésito de planejar a¢des para o combate
sistemético de tal modalidade delitiva, integrando os diversos MPs do Pais
para o enfrentamento da questdo.

Gilberto Valente Martins, de modo resumido, relata que o grupo
primeiramente tragou diversas metas de atuacdo do Ministério Publico
Brasileiro, tendo deliberado que, em todas as unidades da federagao, fossem
criados grupos de membros com atuacao especial nessa area."

Assim nasceram grupos de atuacdo regional e/ou estadual (Grupo
de Atuacao Especial de Combate ao Crime Organizado - GAECO - e Grupo
de Prevencdo e Repressao as Organizagdes Criminosas - GEPROC"), que
sao grupos de membros com atuacao especial no segmento do combate ao
crime organizado.”

Além da atuagdo especial desses grupos, deu-se especial atencao ao
aprimoramento dos membros do Ministério Ptblico, sendo-lhes colocadas
ao alcance nogodes basicas de inteligéncia e respaldo para sua atuagdo nas
investigacdes, o que se deu, por exemplo, no Estado de Santa Catarina, com
a criacdo do Centro de Investigacoes Especiais (CIE), do Centro de Apoio

12 Idem, Ibdem, p. 233.

13 MARTINS, Gilberto Valente. A atividade de inteligéncia nas investigacdes realizadas no Ministério Pablico
e o combate as organizagdes criminosas.

14 O GEPROC foi instituido, no Pard, em 2002, tendo ao logo dos anos desenvolvido vérias operagdes no
combate a pirataria, corrupcao de agentes publicos, roubo de carga, resgates em presidios, etc.

15 ‘Considerandos’ do Ato n. 149/2011/PGJ, do MPSC, que renomeou a Coordenadoria de Investigagoes
Especiais (CIE) para Grupo de Atuagao Especial de Combate as Organizagdes Criminosas (GAECO): “CON-
SIDERANDO a necessidade de aproximagdo do desenvolvimento da atividade de investigacio especial com a regiao
onde ocorre o crime ou qualquer outro ato ilicito; CONSIDERANDO a efetividade revelada pela atuacao
das chamadas “forcas-tarefas” no desbaratamento do crime organizado; CONSIDERANDO a deliberagao
tomada na 23 Reunido Ordinéria do GNCOC - Grupo Nacional de Combate as Organizacdes Criminosas
e aprovada pelo Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de Justica, ao qual o GNCOC é subordinado,
no sentido de se padronizar em todo o pais as chamadas “forcas-tarefas” mantidas pelo Ministério Pablico
dos Estados; CONSIDERANDO a estrutura¢ao no Ministério Publico de Santa Catarina das chamadas
“forcas-tarefas” por meio da Coordenadoria de Investigagdes Especiais (CIE), situada na Capital, e Subco-
ordenadorias Regionais de Investigagdes Especiais (SRIE), localizadas em Joinville, Chapecé e Cricitima;
CONSIDERANDO a necessidade de ampliagdo do modelo de enfrentamento do crime organizado, perante
o crescimento vertiginoso das ocorréncias de maior repercussao social afrontosas a seguranca ptblica em
geral, praticadas com requintes de planejamento, hierarquizagao das decisoes e financiamento de origem
escusa; CONSIDERANDO a importancia imperiosa do Ministério Publico em acompanhar o incremento
da atuacdo do crime organizado e se organizar de modo a enfrentar de forma eficaz a problematica, pela
formagao de grupos interinstitucionais;” CONSIDERANDO que a padronizagao em todo pais das chamadas
“forcas-tarefas” do Ministério Publico de todos os Estados permitira uma maior integragéo para repressao
ao crime organizado que atua além das fronteiras dos Estados e, até mesmo, do pais;”



Operacional de Informacdes e Pesquisas (CIP), o que denota uma preocu-
pacao cada vez maior da instituicdo com planejamento de a¢des e indicacao
de prioridades e metas para prevenir e reprimir o crime organizado.

Varios Ministérios Publicos dos Estados criaram seus 6rgaos de
inteligéncia, como Centros de Inteligéncia e/ou Nucleos de Inteligéncia.
No Estado da Bahia, como exemplo, foi criado o Nucleo de Inteligéncia
Criminal (NIC), com a seguinte concepgao:

[...] a atividade de inteligéncia que se constitui na analise
estratégica, com o emprego de procedimentos sisteméticos,
estudos e avaliagdes, visando identificar e compreender as
caracteristicas e modos de atuacdo das a¢des criminosas e
ilicitas que configurem ameaga ao bem da coletividade e a
seguranga publica. [...] O NIC, em seu estagio inicial, destinar-
-se-4, portanto, ao apoio a atividade-fim do Ministério Pablico
na area criminal, viabilizando uma melhor articulagdo inter-
-institucional no que diz respeito as informagdes e a criacao de
uma cultura de inteligéncia e contra-inteligéncia (seguranca
organica) na esfera institucional, desenvolvendo o embrido
do que se pode chamar Inteligéncia Ministerial, com futura
abrangéncia aos demais setores e maior énfase nas questoes
estratégicas.'

Também, como exemplo, o Centro de Seguranca e Inteligéncia Insti-
tucionais (CESIN), do MP de Minas Gerais, e a Coordenadoria de Seguranca
e Inteligéncia do MP do Rio de Janeiro.

Diante da abrupta ascensao do crime organizado no Brasil, pode-se
concluir que a atividade de inteligéncia, dentro da instituicao Ministério
Publico, adquire grande e fundamental importancia, pois desenvolve ati-
vidades voltadas a prevencao, ao controle e ao combate as organizagdes
criminosas.

4.1 O PRINCIPIO DA UNIDADE COMO BASE PARA A ATUACAO
POLITICO-INSTITUCIONAL

A unidade é um dos principios institucionais listados no texto
da Carta Magna, juntamente com os principios da indivisibilidade e da
independéncia funcional, ela norteia qualquer ato da instituicdo.

No dizer de Jatahy (2009), “a unidade traduz a identidade do Minis-
tério Pablico como Instituicdo. Seus membros ndo devem ser identificados
na sua individualidade, mas sim como integrantes de um mesmo organis-

16 Disponivel em http:/ /www.mp.ba.gov.br/atuacao/criminal /nic.asp
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mo, que tem a funcdo de exercer as tarefas constitucionais que lhe foram
deferidas pela Carta Magna.”"”

E bem analisa José Eduardo Sabo Paes:

Segundo o principio da unidade sempre que um membro do
Ministério Pablico esta atuando, qualquer que seja a matéria,
o momento e o lugar, sua atuacdo serd legitima se estiver
dirigida a alcangar as finalidades da instituicao. Em outras
palavras, todos os membros de um determinado Ministério
Publico formam parte de um tnico érgao sob a direcao do
mesmo chefe; a divisdao do Ministério Publico em diversos
organismos se produz apenas para lograr uma divisao racio-
nal do trabalho, mas todos eles atuam guiados pelos mesmos
fundamentos e com as mesmas finalidades, constituindo-se,
pois, em uma dnica institui¢do.’

Aplicado, temos que o principio da unidade informa e orienta a atua-
cdo politico-institucional do Ministério Pablico. E com base nesse principio
que os membros, por meio de seus 6rgaos de execucdo e de Administragao
Superior, devem estar engajados na elaboracao de estratégias e planos
para a consecucao de objetivos comuns, a saber, especialmente, aqueles
delineados na Constituicao Federal (a construcao da sociedade livre, justa e
solidaria, na qual o desenvolvimento deve estar voltado, necessariamente,
aerradicagao da pobreza e da marginalizacao, a reducao das desigualdades
sociais e regionais e a promocdo do bem comum).

E com base no principio da unidade que se estabelecem estratégias
institucionais, prioridades, e de onde nascem os Planos e Programas de
Atuagcdo. E da unidade que nasce a estratégia, e mais, é nela que se concre-
tizam as acdes estabelecidas nos planos. De nada adianta a estratégia e o
planejamento se a unidade se perde na execugcao.

Como principio, a unidade institucional permite que o Ministério
Puablico construa dinamicamente suas prioridades, inclusive permitindo
a participagdo da sociedade no processo de definicdo das prioridades
institucionais, como acontece, por exemplo, com as audiéncias publicas."

17 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de Principios Institucionais do Ministério Pablico. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 123.

18 PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico na Constru¢io do Estado Democratico de Direito. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003. p. 183.

19 Importante anotar a existéncia do Programa MP vai as Ruas, criado no MP de Santa Catarina, que de certa
forma colhe subsidios, que sdo fornecidos diretamente pelos cidaddos da Comarca, para que, analisados e
sopesados, sejam considerados na elaboracao de estratégias de atuacao a nivel estadual.



4.2 PLANEJAMENTO ESTRATEGICO

Se o crime é organizado, o Ministério Pablico também precisa se
organizar. Precisa agir de maneira eficiente, agil e responsavel. A busca de
solucdes para o combate a criminalidade organizada - seja prevenindo ou
reprimindo - assume para a institui¢do uma posicao de importancia dentro
da sua linha de atuacao, afinal, quem mais deve zelar pelo cumprimento da
Lei, pela protecao dos direitos humanos e garantias fundamentais?

O combate ao crime organizado tem sido sugerido com unanimi-
dade como matéria de atuag¢do do Ministério Publico Brasileiro. O tema
tem sido discutido nas reunides regionais e nacionais de Planejamento
Estratégico do MP, sendo considerado assunto prioritdrio, pois é um
fendmeno que se estende a nivel nacional e internacional.

O planejamento é uma das ferramentas que possibilita perceber a
realidade, avaliar os caminhos e construir um referencial de futuro. Visto
esse aspecto, conclui-se que a primeira etapa para a elaboragdo de um
plano de agdes é a posse de informagdes e dados. Somente conhecendo a
realidade podera o Ministério Pablico elaborar programas institucionais
e acdes coordenadas.

Além dos desafios comuns - promover a defesa dos direitos da po-
pulagdo, reduzir os conflitos, promover a paz social etc. -, tem o Ministério
Pablico condicdes de tracar um perfil da necessidade da comunidade, seja
anivel estadual ou federal (conforme sua esfera de atribui¢des). Pode, com
base em indices, dados, pesquisas, definir quais sdo os pontos criticos da
sociedade.

Os Ministérios Pablicos dos Estados tém elaborado o Plano Geral
de Atuacdo, momento em que definem os objetivos comuns a instituigao,
que foram ja prévia e amplamente discutidos. E no Plano Geral de Atua-
¢do que o MP traga as politicas institucionais para o periodo, definindo as
agOes estratégicas.

O combate ao crime organizado tem feito parte do planejamento
estratégico dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido. Ha uma
imensa massa de informacdes, a respeito do “crime organizado” com a
qual o Ministério Pablico lida cotidianamente, seja no dia a dia dos gabi-
netes, seja numa esfera mais abrangente, envolvendo noticias de atuacao
de outros 6rgdos e instituicoes. Ter essas informagdes e ndo saber trabalhar
com elas, ou omitir-se diante do quadro apresentado, trabalhando os da-
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dos somente de forma empirica, é violar o principio da eficiéncia (art. 37
da CF), acarretando grandes prejuizos de recursos humanos, materiais e
financeiros (PACHECO, 2007).

CONCLUSOES

Inegavelmente, as organizagdes criminosas estdo disseminadas em
todo o Pais e no mundo, e em razdo delas a democracia, a ordem e as li-
berdades estao vulneraveis. Elas envolvem o recrutamento de um grande
numero de agentes, inclusive a de agentes publicos, envolvem também
quantias vultosas, tém esquemas e organogramas semelhantes a empresas,
possuem estratégias e objetivos bem delineados, e, quase sempre, estdo
camufladas.

Novas demandas como essa fizeram com que o Ministério Pablico
repensasse sua atuacgao. Coube a instituicao questionar de que forma sua
atuacdo poderia ser socialmente eficiente e eficaz.

O fendmeno da criminalidade organizada exigiu uma postura mais
ativa do Ministério Publico, tirando-o da atuacao predominantemente re-
pressiva, para uma atuacao que priorizasse a prevencado. Para tanto, deu-se
nova destinacao aos dados coletados (taxas, indices, ntimeros), que, além de
servirem para mostrar a realidade fatica, podem agora servir de base para
o planejamento estratégico da instituicao, possibilitando a visao global de
situacoes e o direcionamento de politicas de atuacao.

A inteligéncia institucional envolve ndo apenas a inteligéncia tati-
ca, de producdo de provas para investigacoes, mas também inteligéncia
estratégica, destinada a elaboracdo de planos de atuagdo. Chamada de
inteligéncia ministerial, ela é de fundamental importancia no combate ao
crime organizado, a medida que aprimora a instituigdo, na sua totalidade
(principio da unidade), para a consecugao dos objetivos comuns.
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INTRODUCAO

A Lei Federal n. 12.594 que instituiu o o Sistema Nacional de Aten-
dimento Socioeducativo (Sinase) foi aprovada em 18 de janeiro de 2012,
entrando em vigor 90 dias apds sua publicacdo, em 18 de abril de 2012.

Fruto de ampla discussdo no Congresso Nacional, a Lei Federal n.
12.594/12 veio regulamentar um dos pontos que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei Federal n. 8.069/90) nao havia tratado.

Muito embora o Estatuto tivesse definido a apuracdo e o processo de
conhecimento relativo a atos infracionais cometidos por adolescentes para a
eventual aplicacdo de medidas protetivas e imposicao de medidas socioedu-
cativas, ndo previu, a época de sua aprovagdo, em 1990, um capitulo referente
a execucao das medidas socioeducativas.

E, com o tempo, desde a entrada em vigor do Estatuto, a praxe forense
infanto-adolescente veio construindo, nas varias Comarcas do Pais, diversas
formas de cumprimento das medidas, ritos procedimentais diversos, com
a sedimentacao de alguns institutos pelos Tribunais Superiores.

Ocorre que a principal norma de aplicagdo analdgica para preenchi-
mento das lacunas decorrentes do Estatuto da Crianca e do Adolescente



era a Lei de Execugdes Penais (Lei Federal n. 7.210/84), referente ao sistema
de execucao de penas de maiores imputéveis.

Essa consideragao, por si, permite afirmar que a lei ordinaria do
Sinase chegou em boa hora.

E, para sua construcgdo e aprovacdo, relevante foi a atuagdo da Associa-
¢do Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Pablicos
da Infancia e Juventude (ABMP), pois foi responsavel pela elaboracao de
um anteprojeto de lei que gerou a aprovacao de uma Resolugdo no &mbito
do Conanda (Resolugdo n. 119/06, primeiro ato normativo que dispds sobre
o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo) e também o Projeto de
Lei (PL) n. 1627/07, aprovado e convertido na Lei Federal n. 12.594/2012.

Durante a etapa de discussao no Congresso Nacional, o PL teve, entre
outros, a oitiva de autoridades como Munir Cury, Procurador de Justica apo-
sentado do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo; Antonio Fernando
do Amaral e Silva, Desembargador da 1* Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina; Olympio de Sa Sotto Maior Neto, ex-
Procurador-Geral de Justica do Ministério Pablico do Estado do Parana;
além de movimentos da sociedade civil, a saber: Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB); Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua
(MNMMR); Fundagao ABRINQ pelos Direitos da Crianca e do Adolescente;
UNICEEF Brasil - Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia; UNESCO Brasil
- Organizacao das Nagoes Unidas para a educagdo, a ciéncia e a cultura; e
ILANUD Brasil - Instituto Latino Americano das Nag¢des Unidas para Pre-
vengdo do Delito e Tratamento do Delinquente.

Feito esse breve historico referente aos bastidores de elaboragédo e
aprovagao da Lei, passar-se-a a analise de alguns de seus principais aspec-
tos, ndo sem antes ressalvar que o que se pretende com o presente artigo é
a apresentacdao de uma singela andlise, distante de um trabalho de folego
a respeito.

1 NIVEL OU PLANO MACROPOLITICO

Do ponto de vista de planejamento é possivel afirmar que a Lei Federal
n. 12.594/12 foi muito bem arquitetada, conforme se explicara.

Pensou-se, em nivel ou plano macropolitico, em todo o macrosistema
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estrutural pablico que deverd administrar e prover a politica publica’ refe-
rente ao sistema socioeducativo, integrada por planos nas esferas federal,
estaduais, distrital e municipais.

O legislador teve o cuidado de, no plano macropolitico:
a) definir diretrizes gerais da politica socioeducativa;

b) estabelecer a estruturagdo administrativa de um sistema préprio
de gestao;

definir esferas de competéncia para regulacdo da politica;

) prever instrumentos de complementacdo da implementacao do
sistema socioeducativo: planos de atendimento socioeducativos;

d) criar eixo referente a avaliacao periédica do sistema concebido;
e) estabelecer um sistema rigido de responsabilizacao; e

f) indicar a fonte de receita para financiamento da politica socioe-
ducativa?;

Vé-se que, em termos de planejamento, a lei que instituiu o Sinase
é dotada de primor técnico raramente verificado em leis ordinarias, das
quais poucas tiveram a capacidade de conceber um sistema de gestdo
propicio a condicionar o administrador publico a promover medidas para
sua implementacao, sendo possivel citar, como exemplo, a Lei Federal n.
10.257/01 (Estatuto da Cidade).

Contudo, acredita-se que a sociedade esta diante de uma lei que
pioneiramente estabeleceu um sistema de avaliacdo de sua implementacao
integrado a um sistema de responsabilizacdo nunca antes visto em outro
microssistema normativo.

E o que se depreende da leitura atenta dos Capitulos I a VII, assim
definidos: I: Disposic¢oes Gerais; II: Das Competéncias; III: Dos Planos de
Atendimento Socioeducativo; IV: Dos Programas de Atendimento; V: Da
Avaliacao e Acompanhamento da Gestao do Atendimento Socioeducativo;

1  Emrelacdo a conceituacao de politica publica, em que pese a dardua tarefa da doutrina em estabelecé-la no
campo juridico, adota-se para orientacao do presente artigo, a licida visdo de Aith (2006) a respeito:
Primeiramente, para o presente estudo, considera-se politica piiblica a atividade estatal de elaboragdo, planejamento,
execu¢do e financiamento de agoes voltadas a consolidacio do Estado Democritico de Direito e a promogdo e prote¢io
dos direitos humanos. (in BUCCI, Maria Paula Dallari (org). Politicas Piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico.
Politicas ptiblicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidagao do Estado Democratico de Direito
e de promogao e protecao dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 232.)

2 Aqui vale a critica relacionada a auséncia de critérios referentes a defini¢do das cotas de contribuicao de
cada ente federativo para implementacdo do Sinase e conhecida tinidez do legislador na defini¢ao das fontes
de receita, tornando-as obrigatérias, conforme o préprio comando normativo, prescindindo da adogao de
medidas, por exemplo, por parte do Ministério Publico, para sua fiel implementagéo.



VI: Da Responsabilizacao dos Gestores, Operadores e Entidades de Aten-
dimento; e VII: Do Financiamento e das Prioridades.

Priorizar-se-a neste artigo a andlise estritamente coletiva da legislagdo,
relegando-se para oportuna anélise, os avancos no plano individual, para o
adolescente em cumprimento de medida socioeducativa.

2 CONCEITO DE SINASE

Logo no artigo 1°, paragrafo tinico, define-se o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (Sinase) como sendo:

o conjunto ordenado de principios, regras e critérios que en-
volvem a execucdo de medidas socioeducativas, incluindo-se
nele, por adesao, os sistemas estaduais, distrital e municipais,
bem como todos os planos, politicas e programas especificos
de atendimento a adolescente em conflito com a lei.

Importante observar que o legislador contemplou todo o sistema
referente ao atendimento socioeducativo, mas, estritamente, no plano da
execucao e nao na fase de conhecimento, ou seja, de apuragdo e imposigao
das medidas socioeducativas.

Tal consideracdo é importante, pois todos os principios estabeleci-
dos no artigo 35 da Lei Federal n. 12.594/12 valerao apenas para a fase de
execuc¢do das medidas socioeducativas, mas nao na fase de conhecimento,
salvo em caso de oportuna alteragdo legislativa para aplicacdo dos mesmos
principios também nessa etapa e/ou em caso de futura ampliacao de tal
espectro de aplicacdo pela via jurisprudencial.

3 OBJETIVOS DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

No artigo 1°, § 2°, sdo estabelecidos os objetivos das medidas socio-
educativas:

§ 2° Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas
noart. 112 da Lein°8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto/da
Crianca e do Adolescente), as quais tém por objetivos:

I - aresponsabilizacdo do adolescente quanto as consequéncias
lesivas do ato infracional, sempre que possivel incentivando
a sua reparacao;

IT - a integracdo social do adolescente e a garantia de seus
direitos individuais e sociais, por meio do cumprimento de
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seu plano individual de atendimento; e

III - a desaprovagao da conduta infracional, efetivando as
disposi¢oes da sentenga como pardmetro maximo de privagdo
de liberdade ou restricdo de direitos, observados os limites
previstos em lei.

O legislador aponta como principais objetivos, a responsabilizacao,
mas sempre associada a integragao social do adolescente, ressalvada a
importancia do plano individual de atendimento, instrumento de indi-
vidualizagdo de parte das a¢des a serem desenvolvidas pelo adolescente
em cumprimento de medidas socioeducativas.

4 DAS COMPETENCIAS

O artigo 3°, ao prever as responsabilidades da Unido®, destaca a
necessidade de: a) formulagio e coordenacio da execugao da politica nacio-
nal de atendimento socioeducativo; b) elaboracao do Plano Nacional de
Atendimento Socioeducativo em parceria com os Estados, Distrito Federal
e Municipios; e c) instituigdo e manutencao do Sistema Nacional de Infor-
macoes sobre o Atendimento Socioeducativo, incluindo dados relativos a
financiamento e populacao atendida.

Como se v¢, ainda que o legislador possa ser criticado pela timidez
no aprofundamento da questao referente ao financiamento, diga-se, tema
sempre enfrentado mediante intensas e complexas disputas regionalizadas
e setoriais no ambito das casas legislativas, maxime no plano politico parti-

3 I-formular e coordenar a execucao da politica nacional de atendimento socioeducativo;
1T - elaborar o Plano Nacional de Atendimento Socioeducativo, em parceria com os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;
III - prestar assisténcia técnica e suplementagao financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
para o desenvolvimento de seus sistemas;
IV - instituir e manter o Sistema Nacional de Informagdes sobre o Atendimento Socioeducativo, seu fun-
cionamento, entidades, programas, incluindo dados relativos a financiamento e populagdo atendida;
V - contribuir para a qualificacdo e acao em rede dos Sistemas de Atendimento Socioeducativo;
VI - estabelecer diretrizes sobre a organizacao e funcionamento das unidades e programas de atendimento
e as normas de referéncia destinadas ao cumprimento das medidas socioeducativas de internagao e semi-
liberdade;
VII - instituir e manter processo de avaliacdo dos Sistemas de Atendimento Socioeducativo, seus planos,
entidades e programas;
VIII - financiar, com os demais entes federados, a execugdo de programas e servigos do Sinase; e
IX - garantir a publicidade de informagoes sobre repasses de recursos aos gestores estaduais, distrital e
municipais, para financiamento de programas de atendimento socioeducativo.
§ 1° Sao vedados a Unido o desenvolvimento e a oferta de programas proprios de atendimento.
§ 2¢ Ao Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) competem as funcdes
normativa, deliberativa, de avaliagdo e de fiscalizacao do Sinase, nos termos previstos na Lei n. 8.242, de
12 de outubro de 1991, que cria o referido Conselho.
§ 32 O Plano de que trata o inciso II do caput deste artigo sera submetido a deliberagao do Conanda.
§4° A Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Reptblica (SDH/PR) competem as fungdes exe-
cutiva e de gestao do Sinase.




dario e quase nunca no plano técnico para estruturacao de politicas ptblicas,
a previsdo de instituicdo de um Sistema de Informacdes que contemple
dados transparentes sobre o percentual de financiamento permitira que o
Poder Publico seja mais cobrado em caso de negligéncia, o que atualmente
nao ocorre em razdo da inexisténcia de informagodes ptblicas a respeito do
Sistema Socioeducativo.

O artigo 4° prevé a competéncia dos Estados?, apontando-se como
principais responsabilidades: a) formulagao, instituigdo e coordenacdo do
Sistema Estadual de Atendimento Socioeducativo, respeitadas as diretrizes
fixadas pela Unido; b) a elaboracao do Plano Estadual de Atendimento
Socioeducativo - conforme Plano Nacional; c) criagdo, desenvolvimento e
manutenc¢do de programas para a execugao das medidas socioeducativas
de semiliberdade e internacao; d) estabelecer com os Municipios formas de
colaboracdo para o atendimento socioeducativo em meio aberto; e) prestar
assessoria técnica e suplementacao financeira aos Municipios para a oferta
regular de programas de meio aberto; f) garantir o pleno funcionamento
do plantao interinstitucional, nos termos previstos no (inc. V do art. 88 do
ECA); e g) garantir defesa técnica do adolescente.

E sabido que as medidas socioeducativas de meio aberto devem ser
a espinha dorsal do Sinase®, de modo que se considera de fundamental im-
portancia a previsao de compartilhamento de responsabilidade dos Estados
para com os Municipios, especialmente aqueles com menor orgamento, para
aimplementacao de politicas e planos de meio aberto, garantindo também
assessoria técnica.

De se ressaltar, ainda, a importancia da previsao dos plantdes in-

4 I - formular, instituir, coordenar e manter Sistema Estadual de Atendimento Socioeducativo, respeitadas
as diretrizes fixadas pela Unido;
II - elaborar o Plano Estadual de Atendimento Socioeducativo - conforme Plano Nacional;
III - criar, desenvolver e manter programas para a execugdo das medidas socioeducativas de semiliberdade
e internagao;
IV - normas complementares para a organizagao e funcionamento do seu sistema de atendimento e dos
sistemas municipais;
V - estabelecer com os Municipios formas de colaboracao para o atendimento socioeducativo em meio
aberto;
VI - prestar assessoria técnica e suplementagao financeira aos Municipios para a oferta regular de programas
de meio aberto;
VII - garantir o pleno funcionamento do plantao interinstitucional, nos termos previstos no (inc. V do art.
88 do ECA);
VIII - garantir defesa técnica do adolescente ;
IX - cadastrar-se no Sistema Nacional de Informagoes sobre o Atendimento Socioeducativo e fornecer
regularmente os dados necessarios;
X - cofinanciar, com os demais entes federados, a execucao de programas e aces destinados ao atendimento
inicial de adolescente apreendido para apuragédo de ato infracional, bem como aqueles destinados a adolescente
a quem foi aplicada medida socioeducativa privativa de liberdade.

5 O que se confirma pela leitura do artigo 49, § 22
A oferta irregular de programas de atendimento socioeducativo em meio aberto ndo podera ser invocada
como motivo para aplicacao ou manutencao de medida de privagao da liberdade.
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terinstitucionais - que serdo um grande desafio de implementacao nos
diversos Estados brasileiros.

A defesa técnica, por sua vez, é garantia que também deverd ser
objeto de implementacdo em Estados nos quais ainda nao foi instituida a
Defensoria Publica, como é o caso, por exemplo, de Santa Catarina®.

Por fim, o artigo 5° estabelece a competéncia dos Municipios’, sendo
importante frisar a previsao da elaboragdo dos Planos Municipais de Aten-
dimento Socioeducativos, com a criagdo e manutencdo de programas de
atendimento para a execucdo das medidas socioeducativas de meio aberto.

Quanto ao Distrito Federal, dispde o artigo 6° que a ele caberao,
cumulativamente, as competéncias dos Estados e Municipios.

5 DA NECESSIDADE DE REVISAO DO PLANO NACIONAL DE
ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO E DEMAIS PLANOS DE
ATENDIMENTO ESTADUAIS, MUNICIPAIS E DISTRITAL JA
ELABORADOS

Todos os Planos de Atendimento Socioeducativo ja elaborados, apro-
vados e vigentes deverdo passar por integral revisao, segundo interpretacao
decorrente do contido no artigo 7°, caput e § 2°, da Lei do Sinase:

Art. 7° O Plano de que trata o inciso II do art. 3° desta Lei
devera incluir um diagndstico da situacdo do Sinase, as di-
retrizes, os objetivos, as metas, as prioridades e as formas de
financiamento e gestao das acoes de atendimento para os 10
(dez) anos seguintes, em sintonia com os principios elencados
na Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e

do Adolescente).

6  Lembrando que o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou, em 14/3/2012, ADIN e declarou inconstitucional
o artigo 104 da Constituicdo de Santa Catarina e a Lei 155/97, que determinam que a Defensoria Pablica
seja exercida por advogados dativos e determinou o prazo de 12 meses para que o Governo do Estado crie
e instale a Defensoria Publica naquele Estado. Fonte: http:/ /www.jb.com.br/pais/noticias/2012/03/14/
stf-da-prazo-de-um-ano-para-santa-catarina-criar-defensoria-publica. Ultimo acesso em 14/05/2012.

7 1-formular, instituir, coordenar e manter o Sistema Municipal de Atendimento Socioeducativo
II - elaborar o Plano Municipal de Atendimento Socioeducativo, em conformidade com o Plano Nacional
e o respectivo Plano Estadual;
IIT - criar e manter programas de atendimento para a execugao das medidas socioeducativas em meio aberto;
IV - editar normas complementares para a organizacao e funcionamento dos programas;
V - cadastrar-se no Sistema Nacional de Informacdes sobre o Atendimento Socioeducativo e fornecer os
dados necessérios;
VI - cofinanciar, conjuntamente com os demais entes federados, a execugao de programas e agoes destinados
ao atendimento inicial de adolescente apreendido e a quem foi aplicada medida socioeducativa em meio
aberto.



§ 1° As normas nacionais de referéncia para o atendimento
socioeducativo devem constituir anexo ao Plano de que trata
o inciso II do art. 3° desta Lei.

§ 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao,
com base no Plano Nacional de Atendimento Socioeducativo,
elaborar seus planos decenais correspondentes, em até 360
(trezentos e sessenta) dias a partir da aprovacdo do Plano
Nacional.

Logo, se cabera a Unido a elaboracdo de seu Plano Nacional para o proximo
decénio, prevendo-se diagnostico especifico a respeito da situacdo do Sinase, por
6bvio que ndo se poderia admitir que Plano outrora aprovado, diga-se, anterior-
mente a Lei, valesse para apds sua entrada em vigor, o que fica confirmado pela
redagdo do paragrafo 2°.

Tal entendimento ndo exclui a regra de interpretagdo da hermenéutica, no
sentido de recepg¢do ou acolhimento dos Planos anteriormente elaborados, naquilo
que ndo contrariarem a Lei Federal n. 12.594/12, até a breve elaborag@o (o que se
espera) e aprovacao dos novos Planos, ja conformes a nova legislacao.

6 DO CONTROLE DO SINASE PELO PODER LEGISLATIVO (SISTEMA
DE CHECKS AND BALANCES®)

Inovou, também, a Lei do Sinase, ao afirmar, no artigo 8°, que os
Planos de Atendimento Socioeducativo deverao

prever agoes articuladas das areas de educacao, satide, assis-

téncia social, cultura, capacitagdao para o trabalho e esporte,

para os adolescentes atendidos, em conformidade com os

principios elencados na Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente).

O referido artigo, ainda que ndo se mostre tdo cristalino ao mais
desavisado, permitiré ao intérprete do Direito acostumado ao Sistema de
Garantias de Direitos’ que cobre do Poder Publico e dos Conselhos de

8  “[...] o Direito Constitucional contemporéaneo, apesar de permanecer na tradicional linha da idéia de Tripar-
ticao de Poderes, ja entende que esta férmula, se interpretada com rigidez, tornou-se indaqueada para um
Estado que assumiu a missao de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo, pois, separar as fungoes
estatais, dentro de um mecanismo de controles reciprocos, denominado “freios e contrapesos” (checks and
balances).” MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 313.

9 O Sistema de Garantia de Direitos esta definido na Resolugao 113/06 do Conanda:

Art. 1° O Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente constitui-se na articulagéo e integracao
das instancias publicas governamentais e da sociedade civil, na aplicagao de instrumentos normativos e no
funcionamento dos mecanismos de promocao, defesa e controle para a efetivagdo dos direitos humanos da
crianga e do adolescente, nos niveis Federal, Estadual, Distrital e Municipal.

§ 1° Esse Sistema articular-se-a com todos os sistemas nacionais de operacionalizagao de politicas ptblicas,
especialmente nas areas da satde, educacao, assisténcia social, trabalho, seguranca publica, planejamento,
orcamentdria, relagdes exteriores e promogcao da igualdade e valorizacdo da diversidade.
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Direitos das Criancgas e dos Adolescentes - nos niveis federal, estaduais e
municipais/ distrital - que constituam Comissdes Intersetoriais de Elabo-
ragao de tais Planos, o que tornard efetivo o comando contido no artigo 8°
que prevé agdes articuladas, ndo apenas na fase de execucao dos Planos,
e, sim, desde a sua concepgao.

Nao foi a tnica inovacao a prevista no artigo 8°, porquanto, no pa-
ragrafo tnico, previu-se que “os Poderes Legislativos federal, estaduais,
distrital e municipais, por meio de suas comissdes temaéticas pertinentes,
acompanharao a execugdo dos Planos de Atendimento Socioeducativo dos
respectivos entes federados.”

Evidencia-se aqui a preocupacao do legislador com o Sistema de
“freios e contrapesos”, incumbindo ao Poder Legislativo a fungao de tam-
bém fiscalizar a execucdo dos Planos de Atendimento Socioeducativos,
permitindo, por exemplo, o reclamo ao Ministério Pablico, em caso da
verificacdo de descumprimento do quanto contido nos Planos.

7 DO SISTEMA DE AVALIACAO E MONITORAMENTO DA GESTAO
DO ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO

Eis o eixo absolutamente inovador e pioneiro da Lei do Sinase.
Conforme previsto no Capitulo V, artigos 18 a 27, criou-se um verdadeiro
Sistema de Gestao de Informacoes e Acompanhamento (monitoramento)
que permitira a sociedade civil organizada, ao Conselho Tutelar, ao Minis-
tério Puablico, a Defensoria Publica e ao Poder Judiciario a avaliagdo, em
intervalos ndo superiores a 3 (trés) anos, sobre a implementacdo dos Planos
de Atendimento Socioeducativos.

Foi o que disp0s o artigo 18:

Art. 18. A Unido, em articulagdo com os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, realizara avaliacbes periddicas da
implementacao dos Planos de Atendimento Socioeducativo
em intervalos ndo superiores a 3 (trés) anos.

§ 1° O objetivo da avaliacdo é verificar o cumprimento das
metas estabelecidas e elaborar recomendacdes aos gestores e
operadores dos Sistemas.

§2° O processo de avaliacao devera contar com a participagao

§ 2°Igualmente, articular-se-a, na forma das normas nacionais e internacionais, com os sistemas congéneres
de promogao, defesa e controle da efetivagdo dos direitos humanos, de nivel interamericano e internacional,
buscando assisténcia técnico-financeira e respaldo politico, junto as agéncias e organismos que desenvolvem
seus programas no pais.



de representantes do Poder Judiciario, do Ministério Pablico,
da Defensoria Publica e dos Conselhos Tutelares, na forma a
ser definida em regulamento.

§ 3° A primeira avaliagdo do Plano Nacional de Atendimen-
to Socioeducativo realizar-se-4 no terceiro ano de vigéncia
desta Lei, cabendo ao Poder Legislativo federal acompanhar
o trabalho por meio de suas comissoes tematicas pertinentes.

E os objetivos do Sistema Nacional de Avaliagdo foram estabelecidos

pelo artigo 19:

I - contribuir para a organizacao da rede de atendimento
socioeducativo;

IT - assegurar conhecimento rigoroso sobre as a¢des do aten-
dimento socioeducativo e seus resultados;

III - promover a melhora da qualidade da gestao e do atendi-
mento socioeducativo; e

IV - disponibilizar informagdes sobre o atendimento socio-
educativo.

§1° A avaliacao abrangerd, no minimo, a gestao, as entidades
de atendimento, os programas e os resultados da execucao das
medidas socioeducativas.

§ 2° Ao final da avaliagao, sera elaborado relatério contendo
histérico e diagnéstico da situacdo, as recomendagdes e os
prazos para que essas sejam cumpridas, além de outros ele-
mentos a serem definidos em regulamento.

§ 3° O relatério da avaliagdo devera ser encaminhado aos
respectivos Conselhos de Direitos, Conselhos Tutelares e ao
Ministério Publico.

§ 4° Os gestores e entidades tém o dever de colaborar com o
processo de avaliacao, facilitando o acesso as suas instalagdes,
a documentacdo e a todos os elementos necessarios ao seu
efetivo cumprimento.

§ 5° O acompanhamento tem por objetivo verificar o cumpri-
mento das metas dos Planos de Atendimento Socioeducativo.

O objetivo principal do Sistema de Avaliagao esta contido no § 5°,
acima transcrito, qual seja, constatar se as metas estabelecidas nos Planos
de Atendimento Socioeducativos serdao, ou nao, cumpridas, evitando-se
que se tornem meros instrumentos retoricos.

A forma de garantir a fiscalizacdo e o controle na implementacao
dos Planos esta prevista no § 3°, haja vista que se definiu que o relatério
de avaliacao deveré ser remetido aos Conselhos de Direitos (para eventual
revisdo administrativa no tocante as metas porventura fixadas); aos Con-
selhos Tutelares (para fins de representagao por infracdo administrativa,
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conforme previsto no artigo 194 do Estatuto da Crianca e do Adolescente); e
ao Ministério Publico (essencialmente para fins dos artigos 194 e 201, VIII™,
também do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Registre-se que a avaliagdo sera referente a todo o Sistema, o que
contempla: a) gestdo (artigo 22); b) entidades (artigo 23); e c) programas
(artigo 24);

Uma das previsdes mais interessantes referentes ao Sistema de

Avaliagoes diz respeito ao resultado das avaliagdes, conforme dispode o
artigo 26:

Os resultados da avaliacao serao utilizados para:

I - planejamento de metas e eleicao de prioridades do Sistema
de Atendimento Socioeducativo e seu financiamento;

II - reestruturacao e/ ou ampliacao da rede de atendimento so-
cioeducativo, de acordo com as necessidades diagnosticadas;

III - adequagao dos objetivos e da natureza do atendimento
socioeducativo prestado pelas entidades avaliadas;

IV - celebracdo de instrumentos de cooperagdo com vistas a
corregdo de problemas diagnosticados na avaliacao;

V - reforgo de financiamento para fortalecer a rede de atendi-
mento socioeducativo;

VI - melhorar e ampliar a capacitacdo dos operadores do
Sistema de Atendimento Socioeducativo; e

VII - os efeitos do art. 95 da Lein° 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Paragrafo tnico. As recomendacdes originadas da avalia-
¢do deverdo indicar prazo para seu cumprimento por parte
das entidades de atendimento e dos gestores avaliados, ao
fim do qual estardo sujeitos as medidas previstas no art.
28 desta Lei.

E isso porque o paragrafo tinico contempla observacao de que, de-
pois de vencidos os prazos propostos nas recomendacoes referentes ao ndo
cumprimento das metas previstas nos Planos, as entidades de atendimento

10  Art. 201. Compete ao Ministério Publico:
[-]
V - promover o inquérito civil e a acdo civil pablica para a protecdo dos interesses individuais, difusos ou
coletivos relativos a infancia e a adolescéncia, inclusive os definidos no art. 220, § 3°, inciso II, da Constituicao
Federal;

VIII - zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados as criancas e adolescentes,
promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis;



e 0s gestores avaliados e ainda omissos serao responsabilizados, conforme
prevé o artigo 28 da mesma Lei.

8 DA RESPONSABILIZACAO DOS GESTORES, OPERADORES E
ENTIDADES DE ATENDIMENTO

Com o Capitulo VI, a Lei Federal n. 12. 594 /12 encerra, com absoluta
propriedade e técnica, o Sistema Macropolitico de Atendimento Socioedu-
cativo.

Conforme ja se anotou no topico 2, o legislador buscou oferecer a
sociedade um Sistema extremamente avangado de politica ptblica, com
definicdo inovadora de instrumentos e metodologia perene de avaliagao,
mas, sobretudo, com um rigido eixo de responsabilizagao.

E o que se espera de qualquer subsistema normativo que venha a
disciplinar determinada area - como é o caso das politicas ptblicas na
modalidade de atendimento de medidas socioeducativas.

Nessa perspectiva, poder-se-ia afirmar que os ganhos foram que
nao mais apenas os gestores poderdo ser responsabilizados civil e admi-
nistrativamente mas também os operadores e as entidades de atendimento
- governamentais ou ndo governamentais - e também caberao as san¢oes
civis previstas na Lei Federal n. 8.429/92, conforme agora expressamente
estabelecido no artigo 29:

Art. 29. Aqueles que, mesmo nao sendo agentes ptblicos,
induzam ou concorram, sob qualquer forma, direta ou indi-
reta, para o ndo cumprimento desta Lei, aplicam-se, no que
couber, as penalidades dispostas na Lei n° 8.429, de 2 de junho
de 1992, que dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administragao publica
direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias (Lei
de Improbidade Administrativa).

Sabido que, sendo o Ministério Publico o principal legitimado a
promover acoes de responsabilidade civil por atos de improbidade ad-
ministrativa, o artigo ndo deve sugerir uma “caca as bruxas”, e, sim, uma
atuacdo sensivel e cuidadosa de responsabilizacao nos casos extremos que
envolvam a omissao dolosa e a ma-fé, consoante doutrina e jurisprudéncia
a respeito sedimentadas.
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9 DO FINANCIAMENTO DO SINASE

Em relagdo ao financiamento, poder-se-a apresentar criticas mais
contundentes, afinal o legislador realmente ndo enfrentou, com profundi-
dade e maior grau de tecnicismo, o subsistema criado e, de forma ousada
em diversos pontos, concebido, limitando-se a prever que os recursos
destinados a promover a implementacdo decorrerdo dos orcamentos das
esferas governamentais, conforme aponta o artigo 30.

Se, por um lado, a Lei previu, no artigo 32, que as entidades governa-
mentais e ndo governamentais integrantes do Sistema Nacional de Atendi-
mento Socioeducativo (Sinase) possam receber recursos do Funad (Fundo
Nacional Antidrogas), por outro, sobrecarregou os Fundos da Infancia e
Adolescéncia ou Fundos dos Direitos das Criancas e dos Adolescentes com
aregra do artigo 31, obrigando os Conselhos de Direitos a preverem, anu-
almente, percentual minimo de recursos destes Fundos a serem aplicados
no financiamento das agdes previstas na Lei do Sinase, em especial para
capacitacao, sistemas de informagdo e de avaliacao.

Conforme anteriormente anotado, a Lei foi pouco inovadora no to-
cante a tematica da captagdo e definicao de financiamento, especialmente
no que tange as cotas e parcelas de cada ente federativo na gestao do Sinase,
o que tornara conhecidamente drdua a tarefa dos 6rgaos de fiscalizagao e
controle para implementacdo da respectiva lei ordinaria, notadamente o
Ministério Pablico.

CONCLUSAO

Nao havendo espaco para contemplar a andlise dos avancos e das
criticas no tocante as previsoes individuais do adolescente em cumprimen-
to de medida socioeducativa, reitera-se a demasiada importancia da Lei
Federal n. 12.594/12, absolutamente inovadora no tocante a previsao de
um sistema pioneiro de autoavaliacdo de sua implementagdo, com rigido
sistema de controle e responsabilizagdo para o caso de seu descumprimento.

Os espagos democraticos de construcao foram observados, o que
se verifica com a metodologia de implementagdo de uma politica ptblica
socioeducativa pautada em elaboracao de Planos Nacional, Estaduais e Mu-
nicipais por meio dos respectivos Conselhos de Direitos das Criangas e dos
Adolescentes, que deverao concentrar foco em um Sistema de Atendimento



Socioeducativo que privilegie uma politica de medidas socioeducativas de
meio aberto, contemplando o meio fechado como excegao.

Cabera agora a todos os agentes do Sistema de Garantias o impor-
tante papel de fiscalizar a plena implementacdo da Lei, ressalvando-se a
existéncia, conforme visto, de farto arsenal instrumental previsto, pelo
legislador, para tanto.
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APENDICE

Enunciados do Centro de Apoio Civel e de Tutela Coletiva (area
da infancia e juventude) do Ministério Ptblico do Estado de Sao Paulo

Ap6s a realizacdo de reunides de trabalho para anélise juridica da
Lei n. 12.594/12 (que institui o SINASE), foram obtidos os seguintes en-
tendimentos unanimes"'.

Enunciado 1 - Defesa técnica dos adolescentes nos processos

Considerando o disposto no artigo 49, I da Lei Federal n. 12.594 /12,
compete também ao advogado nomeado para a defesa técnica do ado-
lescente submetido a cumprimento de medida socioeducativa (processo
de execugdo), a defesa técnica em processo administrativo disciplinar
porventura instaurado em face do adolescente.

11 Disponiveis em: http:/ /www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/infanciahome c/adolescente em con-
flito_com_a_Lei/Legislacao_adolescente/Federal adolescente
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Enunciado 2 - Descabimento de visita intima a menores de 14 anos

Considerando o disposto nos artigos 68 da Lei Federal n. 12.594 /12
e 217-A do Cédigo Penal (estupro de vulneravel), entende-se vedado a
direcdo da Unidade autorizar a adolescentes menores de 14 internados o
direito de visita intima e também a pessoas menores de 14 anos que desejem
visitar os internados.

Enunciado 3 - Garantia de orientacdo em programa de DST/AIDS e
prevencao de gravidez precoce aos adolescentes com direito a visita intima

Considerando o disposto nos artigos 227 da Constituicdo Federal e
4° da Lei Federal n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) que
dispdem sobre a necessidade de efetivar-se a protecdo a satide dos ado-
lescentes internados e, considerando o disposto nos artigos 130 (perigo de
contagio venéreo) e 131 (perigo de contagio de moléstia grave) do Cédigo
Penal, considera-se imperioso que constem dos Planos Nacional e Estaduais
de Atendimento Socioeducativo, sem prejuizo da observancia pelas respec-
tivas Direcoes das Unidades de Cumprimento de Medidas de Internacao,
a necessidade de que todos os adolescentes internados sejam submetidos
a prévia orientagdo em programa de Doengas Sexualmente Transmissiveis
(DST/AIDS) e prevencao de gravidez precoce, além do oferecimento de
preservativos, para ambos os sexos, aqueles que desejarem.
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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a relacao entre a violéncia pro-
pagada nos meios de comunicacao social e a protegdo integral a criangas e
adolescentes. Parte-se da hipdtese de que o processo de transmissao de infor-
macoOes também gera efeitos no comportamento do publico infantojuvenil.
Para o tema em debate, ressalta-se dois deles: o primeiro, de forma explicita,
ao perpetuar a sensacao de inseguranca na populacao, por meio dos notici-
arios policiais, alterando comportamentos, criando estereétipos, pautando
as agdes estatais e gerando uma ficticia demanda por repressao. O segundo,
que ocorre mais inconscientemente na populacao, é a insercao desnecessaria,
macica e ndo controlada da violéncia no universo infantojuvenil.
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PALAVRAS-CHAVE: Crianca. Adolescente. Midia. Inseguranga. Crimi-
nalizacao.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the relationship between violence propa-
gated in the media and the full protection of children and adolescents. It
starts with the assumption that the process of information transmission
also produces effects on the behavior of the children public. For this dis-
cussion, we highlight two: the first, explicitly, to perpetuate the feeling of
insecurity in the population by the news police, changing behavior, creat-
ing stereotypes, basing state actions and creating a fictitious demand for
suppression. The second, which occurs more unconsciously in the popu-
lation, is the unnecessary, massive and uncontrolled insertion violence in
the children’s universe.

KEY-WORDS: Child. Adolescents. Media. Insecurity. Criminalization.

INTRODUCAO

O tema da conflitualidade juvenil sempre traz consigo debates
acalorados e impregnados do senso comum, normalmente voltado para o
recrudescimento das respostas estatais aos adolescentes a quem se atribui
pratica de atos infracionais. Sdo invocados sempre os exemplos extremos de
atos graves, muito bem divulgados pelos meios de comunicacdo, como se
fossem eles a regra. Tais discussdes, normalmente, sdo reduzidas ao antigo
argumento de que o adolescente possui discernimento suficiente para optar
por suas condutas e as consequéncias delas advindas.

Para além desses discursos arcaicos e objetivando propor reflexdes
sérias, que conduzam a solugdes efetivas para o problema, ha necessidade de
se investigarem outras circunstancias que compdem a criacao da figura do
adolescente em conflito com a lei ou o contexto que o levou a tal condigdo,
assim como de que forma o fendmeno da violéncia encontra-se inserido
em nosso cotidiano.

Esse paradigma criminoldgico, por meio do qual as praticas das ins-



tituicdes de controle social continuam a empurrar a questdo do adolescente
para a seara criminal, vem seguindo a mesma légica de criminalizacao dos
adultos, em que pese pertencerem a ordens totalmente distintas. Se boa parte
do estigma da menoridade teve como responsavel o sistema econémico,
nao é menos verdade que um dos instrumentos utilizados foi a criminali-
zagao, ou a “infracionalizagdo”, ou seja, a selecao do que se convencionou
considerar comportamento criminoso.

Destaca-se dessa andlise o papel que os meios de comunicacao exer-
cem se vestirem de agéncias de controle s6cio-penal, gerando um clima de
inseguranca na populagdo, que tem como resposta imediata o recrudesci-
mento do sistema penal, e ao inserir a violéncia no universo infantojuvenil.

Entretanto, tem-se que esses dois fatores contrariam a Doutrina da
Protecao Integral, pela qual é dever da familia, da comunidade, da socie-
dade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagdo dos direitos de criancas e adolescentes que se encontram em
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento fisico, psicolégico e social.

O desafio esta em ponderar a tao preciosa liberdade de expressao - que
deve atender a finalidade educativa e ao respeito aos valores éticos e sociais
- e a necessidade de efetivar a protecao aos infantes, constitucionalmente
determinada, de modo que a exposicdo da violéncia ndo seja a regra nem
sirva de matéria-prima ou produto final, sob pena de prejudicar a parcela
mais vulneréavel da sociedade.

1 A SENSACAO DE MEDO E OS SEUS PRODUTOS

Os meios de comunicacdo, de um modo geral, cumprem diversas
fung¢des na atualidade, que vao além do mero ato de transmitir informacoes.
Batista' defende que existe uma relacdo entre a midia e o sistema penal nos
modelos do capitalismo tardio. Isso levou Zaffaroni a incluir os meios de
comunicagdo social no rol de agéncias do sistema penal, de modo que a fun-
¢do comunicativa por parte da midia foi ultrapassada. O sistema neoliberal
carece de um poder punitivo presente em todos os lugares e ramificado,
para o controle penal daqueles que ele mesmo exclui, conforme o autor.

Rosa e Silveira Filho sustentam que, cada vez mais, acredita-se, ou se
faz acreditar, na solugao penal, forjada pelos meios de comunicagdo, que

1 BATISTA, Nilo. Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio Disponivel em http://www.bocc.uff.br/
pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.pdf p. 1. Acesso em 01 ago 2012.
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formam um senso comum penal. Assim, qualquer proposta de solugao
pacifica, racional e democratica é impedida, uma vez que o “horror de cada
esquina das grandes metrépoles e dos mais variados cantdes invade os lares,
contribuindo decisivamente para a difusdao do medo e da inseguranca”.?

Partindo do pressuposto de que as empresas de comunicagdo se
vinculam a grandes grupos econémicos patrocinadores e tém o lucro como
meta final, além de viverem de publicidade consumista, é imprescindivel
que defendam seus valores capitalistas em detrimento a crengas contrarias.
Segundo Batista, “o novo credo criminolégico da midia tem seu nicleo irra-
diador na prépria ideia de pena: antes de mais nada, creem na pena como
rito sagrado de solugdo de conflitos”.?

Interessa, portanto, que se crie o produto inseguranga para venda da
filosofia de repressdo. Se, no meio do caminho, o ser humano nao encontra
espago para se ajustar ao padrao estabelecido, seré colhido pela rotulagao
mididtica, como preco que se paga por uma suposta liberdade de expres-
sao e informagdo devidamente direcionada para os interesses superiores
da empresa.

Conforme Wainberg?, a violéncia tem a capacidade de tirar o ser hu-
mano de sua habitual apatia, ao atingir seus sentimentos, gerando medo,
perda da sensibilidade e desinibicao, isso porque a midia aproveita a pouca
disposicao das pessoas de raciocinar em relacao a causas e efeitos, preferido
atalhos mentais para poupar energia e tempo, ou seja, 0 que gerar mais
gratificacdo com menos processamento de informagdes.

Teorizando acerca da televisao, Bourdieu denuncia o principio da
selecdo dos jornalistas em relagdo a realidade social e no conjunto das pro-
dugdes simbolicas, de modo que qualquer contetido deve antes passar por
uma censura jornalistica, por vezes exercida sem que se saiba, captando
apenas o que for interessante para chamar a atengao do espectador, ou seja,
de “entrar em suas categorias, em sua grade, e ao relegar a insignificancia
ou a indiferenca expressoes simbdlicas que mereceriam atingir o conjunto
dos cidadaos”.?

A funcao de inspirar inseguranga nas pessoas relegitima o discurso
punitivo como solucdo para a criminalidade que a prépria midia elege,

2 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um Processo Penal Democratico:
critica a metastase do sistema de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 7-8.

3 BATISTA, p. 3.
4  WAINBERG, Jacques A. Midia e Terror: comunicagao e violéncia politica. Sio Paulo: Paulus, 2005. p. 11-12.

5 BOURDIEU, Pierre. Sobre a Televisao. Trad. Maria Liicia Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p.
67.



explora e se retroalimenta. E uma manobra que nao aceita contraditorio,
haja vista o formato dos seus meios de propagacao. A velocidade da in-
formacdo ndo permite ao cidadao digerir e compreender o acontecimento
por inteiro nem sequer tentar assimilar sua conjuntura: uma noticia sobre
remessa miliondria e ilegal de dinheiro para o exterior é bem mais dificil
de entender e, por isso, enfadonha, do que as imagens de circuito interno
de um furto de chocolate numa lanchonete.

Batista entende que o discurso criminolégico da midia legitima o
dogma penal como mecanismo basico de entendimento dos conflitos sociais,
privatizando, de certo modo, o poder punitivo. “Este discurso habilita as
agéncias de comunicacdo social a pautar agéncias executivas do sistema
penal, e mesmo a operar como elas (executivizacdo), disputando, com
vantagem, a seletividade com tais agéncias”.®

A sensacdo de medo e inseguranga transmitida pela midia faz com
que as pessoas passem a se portar com extrema preocupacao com sua
protecdo, criando uma verdadeira industria da seguranca, que vai desde a
prestacao de servicos até o desenvolvimento de tecnologias que permitam
controle total das suas vidas. O efeito contagiante faz com que um cidadao
se preocupe com sua residéncia por causa do aumento da grade do vizinho.

Andrade, ao denunciar a incapacidade do capitalismo globalizado em
resolver os problemas de desemprego, pobreza e exclusdo social, afirma que
amidia propaga, entre o drama e o espetaculo, uma sociedade chefiada pelo
banditismo da criminalidade, construindo um imaginario social amedron-
tado. E continua: “A midia incumbe acender os holofotes, seletivamente,
sobre a expansdo da criminalidade e firmar o jargao da necessidade de
seguranca publica como o senso mais comum do nosso tempo”.”

Outra consequéncia do medo é a mudanga no modo de se relacionar
com as pessoas, tornando todos, cada vez mais, desconfiados uns com os
outros, que passam a ser perigosos até prova em contrario. A sociabilida-
de, nesse panorama, restringe-se, cada vez mais, aos grupos fechados e
conhecidos, de onde se espera seguranca. Os espacos publicos (no sentido
fisico e politico), como lugar de acado e opinido, cidadania e democracia, ja
escassos, sao perdidos junto com a liberdade e a possibilidade de interagir,
condigdo primordial para a construcao do ser humano.

Criangas e adolescentes sdo criados em condominios fechados e sho-

6  BATISTA, p. 19.

7  ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: c6digos de violéncia na
era da globalizacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 24.
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ppings, com outros iguais a eles em tudo, ndo fazendo nem ideia de como a
vida e o mundo acontecem fora dessa redoma, e incapacitados de descobrir
outros valores, culturas e crengas, reproduzindo geracoes segregadas pela
visdo miope da individualidade. Acabam como produto de si mesmos e
achando feio o que nao é espelho.

Arendt® ensina que é na vida puablica que a realidade do mundo pode
se manifestar de maneira real e fidedigna, pois é vista por muitas pessoas
numa variedade de aspectos, diferentemente da vida familiar que somen-
te oferece o prolongamento de cada individuo. Nessa esteira, a perda do
espago publico retira da pessoa a possibilidade de construir a sua histéria
por meio dos encontros e dos desencontros de opinides, pela formagao dos
acordos, que conduzem a democracia.

Uma das manifestacdes mais desumanas dessa violéncia exercida
pela midia é a criacdo de esteredtipos, segundo Rosa e Silveira Filho. E por
meio dos estigmas que se fabrica aqueles que nao se encaixam como padroes
adequados, montando seu perfil com “simbolos, linguagens, (des)valores
e rotinas dos grupos marginalizados de forma que acabam pautando a
orientagdo seletiva das demais agéncias do sistema penal, que por sua vez
confirmam o esteredtipo criado]...]”.°

E ai que se perpetua a figura centenéria do “menor infrator” como
aquela pessoa que ja tem plena consciéncia de sua conduta ilicita, que pos-
sui a opcao de estudar e trabalhar, mas prefere, por maldade ou preguica,
render-se ao mundo do crime em detrimento ao “cidadao de bem” e a ordem
social. Esse estigma é reforcado nos noticidrios policiais diariamente criando
personagens que serdo interpretados pelo adolescente da vez. A solucao,
por 6bvio, toda a populacdo sabe que é a falaciosa e ineficaz reducao da
idade de imputacao penal.

Dessa forma, direitos e garantias individuais e coletivas, frutos de
uma longa construcdo histérica, passam a ser sindnimos de tolerancia e
brandura da lei a defender as pessoas classificadas como criminosas, em
contraposigdo aos direitos das vitimas, como se excludentes fossem. Ao
contrério, o espetaculo da barbarie contra os que cometem crimes, as exe-
cugdes, as mortes em prisdes formam o gran finale de milénios atras.

Bourdieu afirma que a televisao exerce uma forma perniciosa de vio-
léncia simbdlica, esta entendida como “uma violéncia que se exerce com a

8  ARENDT, Hannah. A Condi¢ao Humana. Trad. Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universi-
taria, 2007. p. 67.

9  ROSA et SILVEIRA FILHO, 2009, p. 11-12.



cumplicidade tacita dos que a sofrem e também, com frequéncia, dos que
a exercem, a medida que uns e outros sao inconscientes de exercé-la ou de
sofré-la”. O autor se refere ao que oculta, mostrando, ou seja, ao direcionar
o foco para outras questdes, cita o exemplo dos programas de variedades
que ao ocupar um tempo tdo raro, afastam as informacdes importantes que
as pessoas deveriam possuir para exercerem seus direitos.””

Com efeito, a quantidade de informagdes vazias de contetdo, tais
como: programas de variedades, reality shows, novelas, programas de audi-
torio, entre outros, possuem justamente essa fun¢ao de ocupar o espaco e o
tempo das pessoas para que ndo precisem refletir sobre temas importantes
e produtivos, cumprindo o objetivo de alienacao coletiva e tornando enfa-
donha qualquer tentativa de debate sério. Nao por acaso, programas mais
educativos sao deslocados para horarios de dificil audiéncia.

Um outro detalhe acerca da violéncia na midia é que ela é crescente,
ou seja, quando o publico ja estiver acostumado a um certo grau de infor-
magdes sobre violéncia em um determinado noticidrio, a tendéncia é que
se desestimule a continuar assistindo, pela perda da novidade. A solugdo
é aumentar gradativamente o nivel ou a exposicao para que o publico con-
tinue fiel, resultando em reportagens de corpos esquartejados no horario
do almoco.

A violéncia na midia faz com que se confunda ficcdo com realidade.
Encerra-se o noticiario policial e comega um filme de acao, com direito as
mesmas trocas de tiro, ndo se sabendo quem imita quem. O ptublico que se
submete a essa massificagdo da violéncia, ao tempo em que incute o sen-
timento de medo (real ou néo), passa a perder a sensibilidade em relagao
aos atos violentos.

A concentrac¢do da propriedade da midia nas maos de grandes em-
presas, conforme aponta Feilitzen, dificulta o sucesso de recém-chegados,
empresas menores ou de producdo alternativa, que se veem forcados a
entrar no ramo de videos e venda para o exterior. “Seus produtos precisam
de um ingrediente dramatico que ndo exija traducao e se ajuste a tantas
culturas quanto possivel. Esse ingrediente é, em geral, a violéncia”."

A busca incessante pelos ntimeros, que Bourdieu chamou de “men-
talidade-indice-de-audiéncia”, leva os meios de comunicac¢do a pensarem
exclusivamente no sucesso comercial e hoje, diferentemente de anos atras, “o

10 BOURDIEU, 1997, p. 23-24.

11 FEILITZEN, Cecilia Von. A Crianga e a Violéncia na Midia. Trad. Maria Elizabeth Santo Matar, Dinah de
Abreu Azevedo. Sao Paulo: Cortez; Brasilia: UNESCO, 1999. p. 51.
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mercado é reconhecido como instancia legitima de legitimac¢ao”. Conforme
o0 autor, os objetos sao impostos aos telespectadores pelos produtores e sao
impostos aos produtores pela concorréncia, gerando uma pressao cruzada
com auséncias e presengas. '?

Boff' afirma que a chamada sociedade do conhecimento e da comu-
nicagdo, contraditoriamente, estd gerando mais incomunicagao e solidao
entre as pessoas, de forma que a relagdo com a realidade concreta ¢é feita
apenas pela imagem virtual, afetando a vida humana no que ela tem de
mais essencial: o cuidado e a compaixao. Nao é por menos que a noticia de
um ataque terrorista no Iraque que mate uma centena de pessoas € assistida
com menos atencao do que a previsao do tempo, tirando do ser humano
uma de suas maiores qualidades: a sensibilidade.

E nesse contexto que a midia se torna uma das principais agéncias de
controle penal. Primeiramente, porque, com seu jornalismo investigativo,
denuncia e condena aqueles que selecionou merecedores de punicdo, sem
o menor direito a defesa e com repercussao imediata em rede nacional.
Num segundo momento, porque, com sua pauta, dirige as agdes dos demais
6rgaos oficiais de persecugao criminal.'*

O resultado desse cenario é a submissao da populagdo ao contetido
filtrado e direcionado, que reduz o conceito de criminalidade a classe este-
reotipada, numa profecia que se autorrealiza, gerando mais demanda por
repressao e desviando o foco, por exemplo, dos crimes de colarinho branco.

2 A VIOLENCIA COMO FORMA DE EXPRESSAO

A par de produzir inseguranga como forma de legitimar o discurso
penal, os meios de comunicacdo possuem grande influéncia na vida das
criancas e dos adolescentes, uma vez que se proliferaram com grande ve-
locidade e de variadas formas nos tltimos anos. Se, em décadas passadas,
as noticias chegavam apenas por jornais impressos e radio, na atualidade é
possivel encontrar informacoes em qualquer lugar. Telefones méveis, jogos
eletronicos e Internet fazem parte do cotidiano de boa parte da populacao.

Ocorre que o acesso irrestrito as informagoes, tao ttil para pesquisas

12 BOURDIEU, 1997. p. 37-38.
13 BOFF, Leonardo. Saber Cuidar: ética do humano - compaixao pela Terra. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 11.

14 Nilo Batista lembra do programa Linha Direta como o apice da executivizacao e como “um processo e um
julgamento publico que ndo devem satisfacdes a Constituicao ou as leis”. (BATISTA, p. 19).



e conhecimento formador, também traz prejuizos a criancas e adolescentes,
que, avidos por descobertas e experimentacdes, de um mundo no qual
dao os primeiros passos, e sem filtros nem orientagado sobre os contetidos
disponibilizados, sao submetidos precoce e desnecessariamente a violéncia.

A esse respeito vale lembrar que, em ambito internacional, a Con-
vencao da Organizacao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca
consignou que o Estado deve garantir a crianga acesso a informagéao e enco-
rajar os meios de comunicacao a difundir conteido que comporte interesse
social e cultural para a crianca, além de adotar providéncias medidas para
proteger a crianga contra materiais prejudiciais ao seu bem-estar, conforme
dispoe o artigo 17, verbis:

Artigo 17 - Os Estados Partes reconhecem a importancia
da funcdo exercida pelos 6rgaos de comunicagdo social e
asseguram o acesso da crianca a informacao e a documentos
provenientes de fontes nacionais e internacionais diversas,
nomeadamente aqueles que visem promover o seu bem-estar
social, espiritual e moral, assim como a sua satude fisica e
mental. Para esse efeito, os Estados Partes devem: a) Enco-
rajar os 6rgdos de comunicagdo social a difundir informagéo
e documentos que revistam utilidade social e cultural para a
crianga e se enquadrem no espirito do artigo 29; b) Encorajar
a cooperacao internacional tendente a produzir, trocar e di-
fundir informacao e documentos dessa natureza, provenientes
de diferentes fontes culturais, nacionais e internacionais; c)
Encorajar a producao e a difusao de livros para criangas; d) En-
corajar os 6rgaos de comunicagao social a ter particularmente
em conta as necessidades linguisticas das criangas indigenas
ou que pertencam a um grupo minoritario; ¢) Favorecer a
elaboragdo de principios orientadores adequados a protecdo
da crianga contra a informacao e documentos prejudiciais ao
seu bem-estar, nos termos do disposto nos artigos 13 e 18.

Com referéncia a esses termos da Convencao, a liberdade de expres-
sdo ndo permitiu, com exatidao, o delineamento de como se procede, na
pratica, a protecdo a crianga contra informagoes prejudiciais e de quem seria
essa responsabilidade: do poder publico, dos préprios meios de comunica-
¢do, por meio da autorregulamentacdo, ou de uma agéncia independente.
Enquanto nao se decide, a Convengdo completa mais de vinte anos e as
criancas e os adolescentes sao submetidos, diariamente, a um bombardeio
de informacdes prejudiciais e/ou publicitarias, sem controle, diretamente
dentro de seus lares.

Nao sdo necessarias pesquisas mais aprofundadas para se chegar a

15 Disponivel em http:/ /www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf Acesso
em: 01 ago 2012.
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conclusao que a populacdo infantojuvenil assiste, diariamente, a iniimeras
cenas de violéncia na televisao, em todos os horarios, bastando ligar o apa-
relho, em qualquer momento do dia, e por mais que os pais ou responsaveis
tenham o cuidado necessario para evitar’®. Estando as criancas em fase de
desenvolvimento fisico, psicolégico e social, todas as sensacdes que tém
do mundo ao seu redor lhe servem de parametro para imitacdo. Assim,
se os valores transmitidos pela televisao, desde os primeiros anos de vida,
forem os de violéncia, isso serd entendido como natural, podendo estimular
comportamentos agressivos.

O debate sobre a influéncia da midia (estrutura) ou a vontade de a
pessoa usar essa violéncia ndo é excludente, ou seja, diferentes pessoas,
em diferentes circunstancias sao insufladas ou agem de formas também
diversas. Nao h4, segundo Feilitzen', contradi¢do no comportamento dos
individuos que procuram a violéncia transmitida pela midia para, por
exemplo, “excitar-se [...], expressar sua masculinidade, experimentar poder
em nivel simbolico, tentar fortalecer sua identidade em protesto contra o
mundo dos adultos, compensar conflitos em suas relagdes pessoais, etc.”,
ao passo que outros percebem a violéncia como uma experiéncia negativa.

Merlo-Flores entende que a televisao, por meio da violéncia institu-
cionalizada, da as criancas e jovens “permissao” para usa-la, fazendo da
agressao um novo cédigo de comunicacdo. Segundo a autora, isto ndo as
torna, necessariamente, agressivas. “O acostumar-se com a violéncia causa
uma maior agressao na forma usual de comunicar-se, mas nao modifica a
estrutura da personalidade da crianca, tornando-a violenta”, ou seja, crian-
cas ja agressivas selecionam e integram elementos violentos da televisao.'

A hipotese de Merlo-Flores é que, “embora as criangas com uma
estrutura de personalidade agressiva enquanto veem TV inicialmente
atinjam uma catarse, a longo prazo, isso acrescenta potencial as suas carac-
teristicas violentas, reforcando-as”. A par disso, essas criancas aprenderao
diversos meios alternativos de manifestar a agressividade, justificando-a
como uma forma legitima para atingir seus objetivos. J4, as criancas que
nao apresentam personalidade agressiva passam a se comunicar por meio

16 O dilema dos pais modernos talvez seja transmitir bons valores, essenciais para a formagcao dos filhos, sem
os isolar dos meios de comunicacao e das ferramentas de tecnologia tdo tteis para o seu desenvolvimento
intelectual.

17 FEILITZEN, 1999, p. 53.

18 MERLO-FLORES, Tatiana. Porque Assistimos a Violéncia na Televisao. [n CARLSSON, Ulla; FEILITZEN,
Cecilia Von (org). A Crianga e a Violéncia na Midia. Trad. Maria Elizabeth Santo Matar, Dinah de Abreu
Azevedo. Sao Paulo: Cortez; Brasilia: UNESCO, 1999. p. 189.



de c6digos violentos."

Os contetidos midiaticos violentos atuam, dessa forma, sob duas
perspectivas: servem de pardmetro para a imitacao de comportamentos,
como forma de expressdo, num primeiro momento, e, posteriormente,
complementam o que falta na realidade de criancas e adolescentes, com-
pensando suas caréncias e frustracdes emotivas da vida real, num processo
de identificacdo com personagens e acontecimentos.

Discorrendo sobre a televisao, Veronese e Silveira entendem que
ela é responsavel pela modelagem de criancas e adolescentes, ou seja, a
visualizacdo e a posterior repeticdo de comportamentos, introduzindo
no cotidiano infantojuvenil o entendimento do que é ser adulto: trabalho,
relagOes sexuais, padroes de comportamento e situagdes afins. Ocupando
o lugar dos pais, os contetidos televisivos acerca do que é realidade ou
ficcao sao indistintos para as criancas até os sete anos de idade, sustentam
as autoras.”

Ainda para Merlo-Flores:

A TV liberou a repressao. O id, o lado escuro e reprimido da
psique, estd na tela a disposicao de todos. A televisao derru-
bou uma barreira anteriormente intransponivel, revelando o
que estava por tras dela - o lado escuro da natureza humana,
juntamente com o que tinha sido escondido e reprimido - e
assim fazendo o péndulo balangar para o lado oposto.?

Quando se fala de violéncia, vale lembrar, nao estd apenas a se referir
as cenas explicitas de violéncia fisica mas também a namero ainda maior de
violéncia psicolégica, tais como: ofensas, rejeicao, preconceitos, submissao,
indiferenca, apelidos, entre outras atitudes que, por vezes, apresentam-se
de forma subliminar ou, ainda, camuflada em ironia, quase imperceptivel
ao grande publico, mas que vao imprimindo um universo imagindrio de
normalidade as agressdes que ndo sejam fisicas.

A violéncia psicolégica ndo deixa marcas visiveis e, por isso, nem
sempre é tratada com a atencao devida, em que pese suas graves consequ-
éncias de ordem emocional. Uma vez captada da midia, com frequéncia
é reproduzida no ambiente escolar, podendo caracterizar o fenomeno de
agressao e intimidagao conhecido pelo termo inglés bullying, tanto para a
violéncia fisica quanto para a psicoldgica. Por ser mais sutil, a violéncia

19  Ibidem, p. 189.

20 VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra. A Crianca, o Adolescente e a Televisio: protecao
juridica. In: COSTA, Marli Marlene Moraes da; PORTO, Terezinha Carvalho; REIS, Suzete da Silva (org).
Direito, Cidadania e Politicas Piiblicas IV. Curitiba: Multideia, 2010. p. 119-120.

21 MERLO-FLORES, 1999, p. 211.
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psicoldgica é mais dificil de ser identificada e prevenida, entretanto bem
mais facil de ser reproduzida por criangas e adolescentes, uma vez que com
simples palavras e gestos ja é manifestada.

Feilitzen alerta, também, para o fato de que modificar a situacao da
midia infantil pressupde, de igual forma, que as circunstancias em seus
ambientes pessoais e sociais necessitam ser melhorados. “Em primeiro
lugar, o risco de influéncias indesejaveis na midia é muito menor para
aquelas criangas que estdo crescendo em condigdes seguras e que tém um
bom relacionamento com os pais, escola e colegas”.”> Num segundo mo-
mento, faz-se premente que criancas e adolescentes tenham oportunidade
de participagao ativa na formacao do futuro da comunidade onde vivem.

A funcao da familia nesse debate é fundamental, pois é ela, principal-
mente, que cria o habito de viver na dependéncia da midia, de modo que
muitas criangas e adolescentes passam mais horas na frente da televisao
do que na escola. A necessidade dos responséaveis de trabalhar ao longo
de todo o dia, e as vezes noite, encontrou nos meios de comunica¢do uma
forma de compensar a auséncia e entreter os filhos.

Reduz-se, dessa forma, o tempo de convivéncia familiar tao necessa-
rio para que as criangas possam compreender o contexto das informagoes
transmitidas. Nao se trata de imputar responsabilidade exclusiva a familia
- uma vez que, por mais que tentem selecionar o contetido (ou na solugao
simplista de desligar a televisdo), as criancas sempre terdo acesso por
outros meios -, mas, sim, de provocar a discussao acerca da importancia
de bem orientar seus filhos sobre quando, o que e por que interagir com
a midia, assim como estimular outras fontes de informacéao e lazer, tais
como: livros e teatro. O didlogo familiar, no entanto, perde, cada vez mais,
importancia no ritmo de vida acelerado em que a modernidade inseriu as
familias, sendo muito mais pratica (esta é a palavra de ordem) a captagao
de informagdes prontas.

Outro ponto a destacar na questdo da midia, infancia e violéncia,
relaciona-se com a publicidade comercial abusiva veiculada nos meios
de comunicacao direcionadas ou nio a criancas e adolescentes. Além dos
contetdos nocivos propriamente objeto dos programas, as campanhas
publicitarias, a cada dia, encontram formas mais criativas de vender seus
produtos, inserindo as criangas no maravilhoso mundo do consumo, in-
clusive de produtos prejudiciais a saade.”

22 FEILITZEN, 1999, p. 58.

23 A esse respeito, no Brasil, a publicidade de bebidas alcodlicas ja faz parte da cultura nacional, sempre



Por fim, é Hulsman que, ao falar do papel preselecionador da midia,
provoca a acao das pessoas:

Quando vocé se contenta com as idéias que sao transmitidas
sobre o sistema penal e as prisdes; quando vocé da de om-
bros para certas noticias que, de todo modo, eventualmente
aparecem nos jornais - noticias assombrosas sobre problemas
penitenciarios, como encarceramento de adolescentes em celas
de isolamento, suicidio de jovens, motins, violéncias e mortes
entre presos; quando aqueles que acionam a maquina e conhe-
cem seu horror se dizem impotentes diante do mal causado e
continuam em seus postos; vocé e eles estdo consentindo na
prisao e no sistema penal que a criou.*

3 NOTAS SOBRE PROTECAO INTEGRAL

A Protecdo Integral € um direito fundamental compreendido na acep-
¢do de Canotilho como aqueles “naturais” ou “inalienaveis” dos individuos,
que sdo incorporados juridico-positivamente numa ordem constitucional®
e que cumprem as quatro fungdes por ele enumeradas: a) defesa da pessoa
humana e de sua dignidade perante os poderes do Estado; b) direitos a
prestacdes (obter algo do Estado); c) protecdo perante terceiros; e d) ndo
discriminagdo.?

Essa fundamentalidade apresenta um primeiro direcionamento aos
direitos individuais de que cada crianga e adolescente é titular, presentes
no art. 227 da Constituicdo da Republica, consoante ja& comentado, mas
também uma classificacdo como direito fundamental social, segundo o que
dispde o art. 6° da Carta Politica, quando afirma que sao direitos sociais,
entre outros, a protecao a maternidade e a infancia, isto significa dizer que
possui exigibilidade em relacao ao Estado e a sociedade, como consectario
das expectativas de cidadania infantojuvenil, com a consequente hermenéu-
tica constitucional voltada a concretizacao das promessas da modernidade.

Além disso, o art. 5°, § 2°, da Carta, ao dispor que os direitos e as
garantias expressos na propria Constituigdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

associada a mulheres de biquinis e a futebol, nao havendo a minima vontade politica de veda-la, haja vista
o poderoso lobby das companhias cervejeiras.

24 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas - o sistema penal em questdo. Trad. Maria
Ltcia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1993. p. 76.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 375.

26 CANOTILHO, 2002, p. 405-408.
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em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte, recepciona um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais, também reconhecendo
aqueles implicitos, presentes, ou nao, ao longo do texto constitucional.
Assim sendo, a protegdo a infancia e a adolescéncia pode ser considerada
direito fundamental constante ndo s6 na Constituicdo mas também nos
tratados internacionais, subscritos pelo Brasil, e no ordenamento infracons-
titucional, como o Estatuto da Crianga e do Adolescente, havendo, portanto,
uma multipla previsao de sua fundamentalidade.

Entende-se que, como toda teoria, a Doutrina da Protecao Integral,
apOs seus vinte anos, merece os reparos necessarios a fim de que possa se
perpetuar e servir de base para um novo agir verdadeiramente voltado ao
asseguramento dos direitos das criancas e dos adolescentes. Isso implica
superagdo de obstaculos, entre os quais, a falta de eficacia pela ndo incor-
poracao de seu carater de obrigatoriedade.

Nao se tem davida que o comando constitucional imp&e ao Poder
Publico a satisfacao de um dever de prestagdo positiva, de fazer, de realizar,
de implementar, de agir, ndo cabendo arbitrio a administracao ptblica em
optar pelo cumprimento ou nao da determinacao maior de efetivacao desse
direito individual e social.

Bonavides defende que a eficicia dos direitos fundamentais é inerente
a uma nova hermenéutica, inspirada por uma teoria material de valores,
que fez surgir o conceito de concretizagdo, em contraposicao a velha her-
menéutica regida por um positivismo légico-formal, no qual vigorava a
subsuncéao, havendo, portanto, na Constituicdo normas que se interpretam
e outras que se concretizam.?”

A Protecdo Integral, como direito fundamental, depende assim de
uma hermenéutica capaz de coloca-la como prioritaria na agenda dos
poderes publicos. Isso ndo se faz pela facultatividade ou pela discriciona-
riedade, mas, sim, pelo seu carater coercitivo que pauta as acdes politicas.
A interpretacdo parte dos mandamentos constitucionais para os seus des-
tinatarios, de forma que toda teoria ou pratica que ndo se conformar a essa
l6gica, torna-se inconstitucional.

Na area da infancia e da adolescéncia, ndo é tao diferente quando se
trabalha apenas no varejo das situacdes que chegam aos meios forenses,
agindo apenas reativamente e preterindo o trabalho articulado em rede que
evitaria referidas demandas. A solucdo, indubitavelmente, passa, também

27 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
606.



e principalmente, pelas a¢des coletivas que produzem efeitos mais amplos,
onde, ndo raras vezes, o poder publico se encontra na condigao de réu em
razdo de suas omissoes.

Popper, ao defender o seu racionalismo critico, argumenta que o
problema do utopismo é que ele, sendo dogmatico, impede a critica. Par-
tindo em busca de um objetivo certo, belo e bom, por vezes, nao é capaz de
notar que ele ndo possa ser realizado, ou que as tentativas para realizé-lo
podem conduzir a consequéncias indesejaveis. Assim, Popper propde que
se deve ser critico porque as a¢des podem conduzir a erros imprevistos,
de forma que consciente disso, pode-se tentar antecipar as consequéncias
indesejaveis e prever o que acontecera.”

E preciso objetivar, portanto, uma vida melhor para criangas e adoles-
centes, pensar num sistema ideal que garanta todos os seus direitos, elaborar
as teorias de defesa dos constantes ataques de toda ordem, mas também é
imprescindivel que se facam as constantes criticas, que se antecipem aos
problemas para colocar o modelo em funcionamento e, principalmente,
que se saia do discurso repetitivo e se parta para a pratica verdadeiramente
emancipatoria.

Isso nao depende somente do poder publico, em que pese sua par-
cela consideravel de responsabilidade, mas também da sociedade em cada
acao. Conforme Saramago, conclamando as pessoas para assumirem suas
responsabilidades,

As misérias do mundo estao ai, e s6 ha dois modos de reagir diante
delas: ou entender que ndo se tem a culpa e, portanto, encolher os ombros e
dizer que ndo esta nas suas maos remedid-lo — eisto é certo —, ou, melhor,
assumir que, ainda quando ndo esta nas nossas maos resolvé-lo, devemos
comportar-nos como se assim fosse.?’

A Doutrina da Protecdo Integral é, como direito social fundamental,
com caracteristicas intergeracionais, o ntcleo irredutivel de defesa dos
direitos e das garantias das criangas e dos adolescentes brasileiros contra
todas as formas de violéncia, que exige do poder publico e da sociedade
em geral, acdes concretas de mudanga de realidade.

Lafer adverte que “[...] os direitos do homem enquanto tais sdo
intiteis, mesmo quando juridicamente tutelados, a medida que surgem

28 POPPER, Karl. O Racionalismo Critico na Politica. Trad. Maria da Concei¢do Corte-Real. Brasilia: Univer-
sidade de Brasilia, 1981. p. 52.

29 Disponivel em: http:/ /caderno.josesaramago.org/ 68127 html Acesso em: 01 ago 2012.
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grandes massas privadas de cidadania [...]”.*” O desafio, portanto, é grande
e permanente, mas superavel. A vigilancia e a intransigéncia em relagdo as
premissas sobre as quais se funda o Direito da Crianca e do Adolescente
se constituem em agdes essenciais para sua sobrevivéncia e a de milhdes
de pequenos grandes brasileiros, excluidos do banquete.

Faz parte desse cendrio que os meios de comunicacao, a par de leva-
rem informagdo de qualidade a populacao, tenham papel preponderante
na protecdo de criangas e adolescentes, tanto se abstendo da insercao des-
necessdria da violéncia quanto cumprindo o cAmbio teérico e pratico acerca
do universo infantojuvenil, (re)construindo-o com caracteres humanisticos
capazes de resistir a investidas econdmicas e criminolégicas em grande parte
responsaveis pela infracionalizagdo dos adolescentes de classes economi-
camente mais pobres, ou seja, mais suscetiveis de receberem tratamento
diferenciado das agéncias de controle penal.

Passa pela missao dos atores juridicos, na efetivacao da Protecao Inte-
gral, longe de censura aos meios de comunicacao, exigir-lhes o cumprimento
do disposto no art. 221 da Constituigdo da Reptiblica, quando determina que
a produgdo e a programacao das emissoras de radio e televisao atenderao
aos principios como o da preferéncia a finalidades educativas, artisticas,
culturais e informativas; da promocao da cultura nacional e regional e do
respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Assim, antes de imputar o peso dos estigmas e das agdes repressivas,
deve se questionar - em tempos dominados pela ideia de lucro e acumulacao
de riqueza - se a sociedade e o poder publico concedem oportunidade para
que as pessoas em desenvolvimento possam aproveitar saudavelmente
todas as suas potencialidades e todas as informacdes veiculadas, que as
levem a romper o circulo de exclusdo e ter uma existéncia digna, a salvo de
todas as formas de violéncia, sob pena de se condenar o futuro da prépria
espécie humana.

CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel que os meios de comunicacdo possuem uma capacidade
incomensuravel de levar educacao, entretenimento e conhecimento as pes-
soas, como nenhum outro sistema talvez seja capaz de fazé-lo. Por outro

30 LAFER. Celso. A Reconstrugao dos Direitos Humanos: um diidlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sédo Paulo: Companhia das Letras, 1988.



lado, em razdo de seu direcionamento comercial ou sensacionalista, por
vezes, acabam prestando um desservico a formagao infantojuvenil dada
a massificagdo dos contetidos violentos que estdo a um apertar de botdo
dentro de todos lares, desprezando por completo, qualquer principio inter-
nacional que propugne a difusdo de contetido com interesse social e cultural.

Assim, em relacao a crianca e ao adolescente, a midia, gerando sen-
timento de inseguranga, cumpre, também, uma dupla fungao criminaliza-
dora. De um lado, fabrica o estigma do “pivete”, “menor”, “delinquente”,
“infrator” e tantas outras categorias que diariamente sio manchetes nos
noticidrios ao destacar os casos extremos como se fosse a regra. A conse-
quéncia é a movimentagao do aparato das agéncias de controle penal em
direcdo a esse perfil exposto, legitimando o estigma e fechando o circulo

vicioso tao necessario a cultura repressiva.

De outro, a midia, por diversos meios, insere no universo infantil,
desnecessaria e macicamente, um sem-nimero de formas de violéncia fisica
e psicologica, de modo a dar alternativas agressivas as criangas e aos ado-
lescentes como forma de comportamento e comunicacdo, familiarizando as
pessoas, desde a tenra idade, com a violéncia e tirando-as a sensibilidade
tdo necesséria ao desenvolvimento de sua alteridade.

Os debates sobre criancas e adolescentes envolvidos, de alguma
forma, com violéncia, inclusive os incanséaveis e vazios discursos pela re-
ducao da idade para a imputagdo penal, merecem levar em consideragao
que a sociedade gravita, ao longo dos séculos, em torno dos fenémenos
econdmicos que ditam o modo de vida das pessoas, suas relacoes de tra-
balho e sua maneira de se inter-relacionar. Apesar de o Brasil ja ter feito
sua escolha tedrica, como Estado Democratico e Social de Direito, a pratica
diz o contrario.

O caso se agrava em relagao as criancas e aos adolescentes, pessoas
estas em desenvolvimento, que, além de legalmente nao poderem exprimir
seus desejos e suas opinides, também sao envolvidos na l6gica econdmica.
Na inexperiéncia que lhes é peculiar, ndo compreendem o funcionamento
da engrenagem. Entretanto, esses mesmos infantes sao alvo do mercado,
seja como consumidor, seja como forca ilegal e barata de trabalho.

Mudar o processo secular de exclusao e menoscabo nao é tarefa facil,
especialmente na atual realidade de um sistema econdmico voltado a acu-
mulagdo de riquezas a qualquer custo e onde a participacdo do Estado na
ordem social é obstaculo a Economia. Serao necessarias algumas geragoes
para que se rompa definitivamente com os paradigmas anteriores de ver os
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infantes como objetos tutelaveis e nao como titulares de direitos e garantias.

A Doutrina da Protegdo Integral representa, nesse contexto, significa-
tivo avango politico, juridico, social, humanistico e ético pelo qual criangas
e adolescentes passam a ser observados como sujeitos dos direitos inerentes
a todos os seres humanos, além daqueles especificos de sua condicao de
pessoa em desenvolvimento. Ela é, em ultima analise, o ntcleo irredutivel
de resposta as violagdes que sofrem a infancia e a adolescéncia brasileira.

Exigir dos meios de comunicacao a finalidade educativa, artistica,
cultural e informativa, promovendo a cultura nacional e o respeito aos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia, ¢ o minimo que o Poder Pa-
blico pode fazer, como reformulagao do pacto social que coloque a crianca
e o adolescente, livre da violéncia, efetivamente, em primeiro lugar nas
atengdes de todos, permitindo, ainda, um debate sério sobre a questdo da
conflitualidade infantojuvenil, em toda sua amplitude.
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SUMARIO

Introdugdo. 1 Diferencas substanciais entre os institutos da progres-
sividade e seletividade. 1.1 Os contornos da progressividade em sede de
IPTU. 1.2 As nuances insitas a seletividade aplicada ao IPTU. 2 Da neces-
séria distingao entre Base de Célculo e Aliquota. 3 Apresentacao de casos
ilustrativos congéneres a matéria. 3.1 Do remoto precedente do Supremo
Tribunal Federal anterior a Constituicao de 1988. 3.2 Hipotéticas situagdes
de aplicagdo do instituto da seletividade no ambito do IPTU. Conclusao.
Referéncias.

RESUMO

Este artigo trata das controvérsias interpretativas e da distingao con-
ceitual concernente ao problema da progressividade e da seletividade do
IPTU, utilizando como fundamento a normatizacao constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: IPTU. Progressividade. Seletividade. Diferenciagao
de Aliquotas. Normatizagao Constitucional.
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ABSTRACT

This article discusses the interpretative controversies and conceptual
distinction concerning the issue of progressivity and the selectivity of the
IPTU, based on the constitutional norms.

KEY-WORDS: IPTU. Progressivity. Selectivity. Tax Rates. Constitutional
Norms.

INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal enfeixa o Sistema Tributario Nacional e a
classificacao juridica dos tributos em consonancia com a forma federativa
do Estado brasileiro e com o sistema de reparticdo de competéncias entre
os entes Unido, Estados-membros, Municipios e o Distrito Federal.

Sem demasiadas digressdes conceituais, observa-se uma realidade
de concomitancia de leis tributarias expedidas pelas pessoas juridicas
sobreditas, pressupondo-se uma correlagdo harmoniosa entre as mesmas.

Nessa linha de raciocinio, a aventada taxionomia juridica deman-
da um dado por exceléncia: a prépria norma juridica tributaria’. Melhor
explicando, possibilitar-se-a a ordenagao de tributos tao somente com o
minucioso exame das normas tributdrias em voga, compulsando-se, inva-
riavelmente, as disposi¢des da Constituigdo Federal.

Nao adentrando em todas as espécies tributarias, no escopo de
delimitar o estudo em pauta, volve-se a atengdo ao imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana (IPTU), antevendo uma hipétese
de incidéncia prevista em lei que, realizada materialmente, faz nascer a
obrigacdo tributaria a partir da propriedade, o dominio 1til, ou a posse
do imével, localizado na zona urbana do Municipio®

Mais incisivamente, no ensejo de problematizar o tema, propde-se
a distin¢do entre os institutos da progressividade e da seletividade que
podem, conforme o caso, revestir particularidades ao IPTU. De antemao,

1 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
p- 506.

2 FREITAS, Vladimir Passos. Cédigo Tributario Nacional comentado. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 95.



convém enaltecer que a dubiedade acerca da temaética explica-se pela
existéncia de um precedente’ isolado e prolatado em momento anterior a
Constituicao da Reptublica de 1988, porém ainda rememorado por alguns
julgados de Tribunais patrios.

Nesse aresto, consignou-se que a diferenciacao de aliquotas de IPTU
pela ndo construcao de muros e passeios encampa uma majoracao em
substituicao a multa administrativa ou, em outro modo de expressao, teria
verdadeira natureza punitiva, o que certamente ndo se coadunaria com a
razao de ser dos impostos.

Por conseguinte, apresentada essa nogao prefacial, desenvolver-se-ao
as precipuas matizes dos critérios da progressividade e da seletividade a
fim de demonstrar que o supracitado Recurso Extraordindrio estd hodierna-
mente em descompasso com a doutrina do Direito Tributario, fazendo-se,
quando possivel, cotejo com as Constituigdes Federal e Estadual de Santa
Catarina.

Ante a breve exposicao, endossamos a discussao com as fundamen-
tacOes, doravante, tracadas.

1 DIFERENCAS SUBSTANCIAIS ENTRE OS INSTITUTOS DA
PROGRESSIVIDADE E SELETIVIDADE

1.1 OS CONTORNOS DA PROGRESSIVIDADE EM SEDE DE IPTU

Antes de desmistificar o contetido da controvérsia ventilada an-
teriormente, impende diferenciar os institutos da progressividade e da
seletividade, tendo em vista que esse raciocinio auxiliara na anélise do
cerne do problema.

Como dito, portanto, a progressividade nao se confunde com seleti-
vidade. Imposto progressivo é aquele cuja aliquota aumenta em fungao do
crescimento da sua base de calculo. Essa se reputa, em linhas gerais, pro-
gressividade ordinaria, que observa o principio da capacidade contributiva.

Ja a progressividade no tempo mostra-se como um conceito variado,
contemplando a exteriorizacdo de um instrumento de politica urbana ao
prever que a aliquota do imposto cresce em razao do tempo durante o qual

3 STF.RE 109538 / MG. Relator: Min. Aldir Passarinho. J. 30/8/1988. Orgao Julgador: Segunda Turma.
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o contribuinte se mantém em desobediéncia (inerte) ao plano de urbani-
zacao da cidade. Seja como for, na progressividade, tem-se que o imposto
possui aliquotas que sdo alteradas para mais, em relagdo proporcional com
um elemento do fato gerador do imposto, tudo com base no mesmo objeto
tributado®.

Com supedaneo na redagdo primordial da Constituicao Federal, s6
se permitia a progressividade do Imposto Predial e Territorial Urbano para
finalidades extrafiscais, deitadas raizes na sua natureza real e na herme-
néutica do art. 145, § 1°, da Constituicdo Federal.

Todavia, com o advento da Emenda Constitucional n. 29, de 13 de
setembro de 2000, transmudou-se o panorama, ao se inserir explicita auto-
rizagdo na Carta Constitucional, para a progressividade em razao do valor
do imovel e para a variagdo de aliquotas conforme a localizacdo e o uso do
imoével, segundo se extrai do § 1° do artigo 156°.

Ainda, com relacdo a emenda n. 29, vale ressaltar que o Supremo
Tribunal Federal até ja editou simula sobre o tema: “Samula 668: é incons-
titucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda Consti-
tucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a
assegurar o cumprimento da func¢do social da propriedade urbana”.

Depreende-se do indigitado dispositivo, com reproducao simétrica
na Constituicdo do Estado de Santa Catarina®:
Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
I - propriedade predial e territorial urbana;

§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere
oart. 182, §4°, inciso II, o imposto previsto no inciso I podera:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 29, de 2000)

I - ser progressivo em razao do valor do imével; e (cf. EC n.

29, de 2000)

IT - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizacao e o
uso do imével.(cf. EC n. 29, de 2000)

A progressividade, em apreciagdo sistematica, ndo macula o plexo
juridico, pois, se bem aplicada, é a maneira mais equdnime para se afas-

4  MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 414-415.

5 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituigao e Cédigo tributario a luz da doutrina e da jurispru-
déncia. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 404.

6  Art. 132. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
I - propriedade predial e territorial urbana;
§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 112, XI, b, o imposto previsto no inciso
I, deste artigo, podera: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n. 38, de 2004)
I - ser progressivo em razao do valor do imével; e (cf. EC n. 38, de 2004)
II - ter aliquotas diferentes, de acordo com a localizacao e o uso do imével. (cf. EC n. 38, de 2004)



tarem, em sede de impostos, as iniquidades tributarias rechacadas pela
propria Constituicao. Na auséncia de impostos dotados de progressividade,
inviabiliza-se o alcance do ponto 6timo que seria a igualdade tributéria’.

Diante do debatido até o momento, cabe enlear o instituto da pro-
gressividade com a disciplina contida no Estatuto das Cidades. Isso porque,
através da correlata politica urbana, implantar-se-ao os devidos regramentos
edilicios pelo Plano Diretor.

Com arrimo no exposto, evidencia-se o importante enunciado que
o art. 182 da Constituicdo Federal®, com reproducao fiel no art. 132, XI, da
Constituicdo Estadual’, traz a baila, legitimando-se a cobranca do IPTU
progressivo no tempo aqueles que descumprirem as posturas julgadas
imprescindiveis para o planejamento da municipalidade.

Nesse sentido, o Estatuto da Cidade firma normas de ordem ptublica
e de interesse social que norteiam o uso da propriedade urbana em incli-
nacdo ao bem coletivo. O referido estatuto veio, em verdade, resplandecer
a previsao constitucional de que a propriedade urbana deve atender a sua
fungéo social.

Por decorréncia disso e com amparo no plano diretor, ao Municipio
convém promover o dinamismo do processo de desenvolvimento urbano
por meio de politicas de ordenamento territorial, conglobando interesses
da cidade como um todo.

Fomentado por uma adequada politica urbana que tem por
objetivo o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana, o mencionado conjunto normativo sinaliza a or-

7  CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 89.

8  Art.182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 4° - E facultado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para drea incluida no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificagdo compulsérios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

III - desapropriacao com pagamento mediante titulos da divida publica de emissao previamente aprovada
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, asse-
gurados o valor real da indenizagao e os juros legais.

9  Art. 112. Compete ao Municipio:
XI - exigir, nos termos da Constituicdo e legislacao federal, o adequado aproveitamento do solo urbano
nao-edificado, sub-utilizado ou nao utilizado, sob pena, sucessivamente, de:
a) parcelamento ou edificacao compulsérios;
b) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
¢) desapropriagao com o pagamento mediante titulos da divida ptblica, de emissao previamente aprovada
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais e sucessivas, assegurados
o valor real da indenizagéo e os juros legais.
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denacédo e controle do uso do solo, com o fim de ser evitada a utilizacédo
inadequada dos iméveis urbanos e a retencao especulativa de iméveis,
que resultem na sua subutilizagao ou ndo utilizagao™.

Em sintese, a Constituicao Federal apregoa que o IPTU podera ser
progressivo em funcado do valor do imével, a guisa de ilustracao, ou em
razdo do valor total dos imoveis de uma pessoa (art. 156, § 1°, I, CF). In-
distintamente, a aliquota emergente deve-se ao objeto tributado, e sempre
atinente ao mesmo contribuinte.

De outro lado, admite que o imposto em comento seja progressivo no
tempo (art. 182, § 4°, inciso II) com o escopo de compelir os proprietérios a
aderirem as diretrizes do Plano de Urbanizac¢ao da Cidade. Nao se olvide,
contudo, que a progressividade enfeixa uma excepcionalidade no sistema
juridico patrio, nao podendo fazer as vezes de uma sangao de ato ilicito, o
que fatalmente desvirtuaria a definicao de tributo™.

1.2 AS NUANCES INSITAS A SELETIVIDADE APLICADA AO IPTU

Ja, no que concerne a seletividade, deve-se atentar que seletivo é
o imposto cujas aliquotas sao diversas em virtude da singularizacao do
objeto tributado.

Dessa forma, o IPTU sera considerado seletivo se as suas aliquotas
forem fixadas em patamares diferentes para iméveis também diferentes,
seja essa diferenga dada por critérios de utilizacdo do bem, da localizacao
ou qualquer outro pardmetro, mas sempre com a precipua ressalva de
coexistirem dissimilitudes entre os imoéveis'.

Outrossim, seletivo tem sinonimia com o vocabulo selecionador.
Imposto seletivo, portanto, ao onerar diversamente os bens sobre os quais
incide, atribui-lhes, reflexamente, uma funcdo eminentemente extrafiscal.
Nessa esteira de pensamento, é cedico que os impostos podem ter fungao
fiscal, ou melhor, funcéo atrativa de recursos financeiros, e funcao extra-
fiscal, ou fungao de intervencao no plano econémico®.

10 Disponivel em: http:/ /tjsc25.tj.sc.gov.br/academia/arquivos/progressividade_iptu_luiz_fornerolli.pdf.
Acesso em 26 de ago. de 2011.

11 MACHADO, Hugo de Brito. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 15.

12 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 415.

13 MACHADO, Hugo de Brito. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 11-12.



O inciso Il do § 1° do art. 156 da Constituicao Federal, por sua vez,
ante a Emenda Constitucional n. 29 é indéxio, ou, quiga, exauriente, visto
que o emprego da seletividade (ou diferenciagao) ja se fazia autorizada
em momento prévio a promulgacdo daquela, isto é, a referida Emenda
Constitucional muito mais se intersecta com a progressividade do que com
a seletividade. Isso porque, como ja defendido, a progressividade ndo se
resume a simples diferenciacao de aliquotas. Logo, diametralmente oposto
a progressao, a diferenciacao seletiva é simples diversificacao de aliquotas
em relagdo a diferentes espécies do fato tributario, independentemente de
sua expressao econdmica'.

2 DA NECESSARIA DISTINCAO ENTRE BASE DE CALCULO E
ALIQUOTA

Superada a primeira etapa da narrativa e antes de ilustrar o imbréglio
juridico suscitado, demonstram-se as feicoes basicas da base de célculo e
aliquota que auxiliarao no desfecho 16gico da dissidéncia.

Em breves anotacoes, expde-se que a base de calculo enfeixa a expressao
econdmica do fato gerador do tributo. Faz-se mister que esteja contida na
norma que descreve a hipétese de incidéncia do tributo.

Dessa forma, quando a lei institui um determinado tributo, demanda-
-se referéncia a uma realidade economicamente estiméavel. Tal realidade é
a que permite identificar a espécie do tributo, em especial a espécie de im-
posto. Logo, a base de calculo conforma elemento essencial na identificagao
do tributo sobre o qual se aplica a aliquota, a fim de se obter o resultado
do valor correspondente®.

Em se tratando de aliquota, por outro lado, esta indica o percentual
aplicado sobre a base de cdlculo. Consiste na relagao entre a expressao
quantitativa do fato gerador e o valor do tributo correlato.

Assim, como, na maioria dos casos, a expressao quantitativa compre-
ende uma expressdo monetdria e a relacdo entre esta e o valor do tributo é
ilustrada por percentagem, diz-se que a aliquota é o aludido percentual®.

14 BARRETO, Aires F. Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Curso de direito tributario. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 916.

15 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 142-143.
16 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 143.
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3 APRESENTACAO DE CASOS ILUSTRATIVOS CONGENERES A
MATERIA

3.1 DO REMOTO PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
ANTERIOR A CONSTITUICAO DE 1988

Como ja antecipado, por meio do RE 109538/MG, alguns Tribunais
patrios'” ainda adotam o entendimento registrado pelo Supremo Tribunal
Federal quando da apreciacao do aludido recurso.

Na oportunidade, escorou-se na seguinte fundamentacao:

IPTU. LEIN. 3.681/83, DO MUNICIPIO DE BELO HORIZON-
TE. AUMENTO DO VALOR DE IMPOSTO. ELEVACAO DE
ALIQUOTA, COMO PENALIDADE PELA NAO CONSTRU-
CAO DE MUROS E PASSEIOS: IMPOSSIBILIDADE. TEM
ENTENDIDO O S.T.F. QUE E POSSIVEL A MAJORACAO
DO IPTU DOS IMOVEIS DO MUNICIPIO DE BELO HORI-
ZONTE, COM BASE NA SUA LEI N. 3.681/83, EM FACE
DE FIXAR ELA RIGIDOS CRITERIOS, QUE NAO DEIXEM
MARGEM A QUE A AUTORIDADE MUNICIPAL ARBI-
TRARIAMENTE OS ELEVE. DE OUTRA PARTE, NAO HA
BASE PARA QUE, COMO PENALIDADE PELA FALTA DE
MUROS E PASSEIOS NO IMOVEL, SEJAM AUMENTADAS
AS ALIQUOTAS DO IPTU. NAO PODE TAL MAJORACAO
SERVIR COMO SUBSTITUTIVO DE MULTA ADMINIS-
TRATIVA,

A partir desse designio, o acréscimo na aliquota de IPTU para aqueles
iméveis ndo murados e sem calcada teria natureza estritamente punitiva,
afrontando, por corolério, os artigos 150, I e IV*, da Constitui¢do Federal,
e 127,11, e 128, 1 e IV, da Constituicao Estadual de Santa Catarina.

Sendo assim, a aliquota referenciada teria natureza de multa admi-
nistrativa, ndo servindo, destarte, de supedaneo a incidéncia do tributo.

Isso tudo por uma simples razdo: “tributo é toda prestagdo pecunia-

17 TRIBUTARIO - ACRESCIMO NA ALIQUOTA DO IPTU - IMOVEIS NAO MURADOS E SEM CALCADA
- NATUREZA PUNITIVA - AFRONTA AOS ARTS. 127, 11, E 128, I E IV, DA CONSTITUICAO ESTADUAL
O acréscimo da aliquota do IPTU a titulo de punicao pela falta de muros e passeios no imével tem nature-
za de multa administrativa, ndo podendo, portanto, servir de base a incidéncia do aludido tributo (RE n.
109.538-5/MG, Min. Aldir Passarinho).
(TJSC. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2004.009377-2, de Processo Origindrio. Relator: Luiz Cézar
Medeiros. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Data: 20/7/2005).

18 STF. RE 109538 / MG. Relator: Min. Aldir Passarinho. J. 30/8/1988. Orgﬁo Julgador: Segunda Turma.

19 CF. Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;



ria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo
constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada” (art. 3° do Cédigo Tributario Nacio-
nal), ou seja, desvirtuada estaria a propria esséncia da aliquota, ndo havendo
sequer margem para atestar que a hip6tese narrada constituiria tributo.

Ocorre, porém, com a devida vénia, que o julgado originério (STF. RE
109538/ MG) fora assentado em momento remoto e anterior a Constituicao
Federal de 1988.

A época, ndo havia falar em aliquotas progressivas ou aliquotas di-
ferenciadas em funcéo do valor do imével ou de acordo com a localizacdo
e uso do imovel, respectivamente.

A tnica possibilidade preexistente dizia respeito a progressividade
em relagdo ao cumprimento da fungdo social da propriedade e todas as
demais situa¢des eram figuradas com pechas de inconstitucionalidade.
Somente apos a versada Emenda Constitucional n. 29/2000 é que o cenario
modificou-se.

Adnato a isso, a distingao de aliquotas para iméveis com as peculia-
ridades comentadas nao constitui san¢do de ato ilicito e, por isso, insubsis-
tente se demonstra a acepgao de multa administrativa para o caso. De modo
oposto ao sustentado, a diferenciacao de aliquotas com esses contornos é
legitima, ante os argumentos esquadrinhados a seguir.

3.2 HIPOTETICAS SITUACOES DE APLICACAO DO INSTITUTO DA
SELETIVIDADE NO AMBITO DO IPTU

Com boa parte do aparato teérico desenhado, passamos a indicagdo
de exemplos legais que externam essa entidade juridica: a seletividade
tributaria.

A diferenciacdo, cognome da seletividade, constitui a instituicdo de
distintas aliquotas para distintas tipologias ou espécies em que se classi-
ficam os bens econdmicos, sem atentar para a grandeza do seu valor. “E
0 que ocorre, por exemplo, quando a lei estabelece aliquotas diferentes
para o IPTU conforme a espécie do imével: construido ou nao construido,

residencial, comercial, industrial, especial”.

E mais: “Nesse caso, ha apenas mera diferenciagdo e nao progressao,
porque todo os que se encontram dentro da mesma categoria ficam sujei-
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tos a mesma carga tributdria; vale dizer, dentro de cada tipo, a aliquota
é invariavel. Essa carga tributaria so sera diferente para iméveis de tipos
(classes) diversos?®.

Em parecer exarado para o Municipio de Fortaleza, mediante consulta
feita pelo entdo Procurador-Geral e o Secretario de Finangas locais, o espe-
cialista em direito tributario Hugo de Brito Machado pronunciou-se sobre
uma norma que guardava estreita semelhan¢a com a questao ora discorrida.

Nesse trecho infra, aponta a natureza seletiva do tributo em pauta e
atesta a mens legislatoris de cada aliquota diferenciada:

No caso do IPTU do Municipio consulente, tem-se evidenciada
a seletividade, pela diversidade de aliquotas.

Para os iméveis residenciais o imposto é de apenas 0,7%
(sete décimos por cento), porque o legislador considera que
a residéncia é um imoével essencial. Faz-se necessario para
todos. Além disto, o imposto neste caso € a final efetivamente
suportado pelo proprietario do imével.

Em se tratando de iméveis ndo-residenciais, a aliquota é de
2% (dois por cento). O legislador levou em consideragao que,
sendo o imodvel utilizado para fins profissionais, ou empresa-
riais, geralmente é possivel a transferéncia do 6nus tributério
a terceiros.

Para os iméveis ndo edificados, a aliquota é de 1, 2%, 3% e
5%, dependendo da localizagdo. O legislador levou em con-
sideracao, aqui, a necessidade de desestimular a permanéncia
de terrenos sem edificagdes em areas de grande concentragao
populacional. Em outras palavras, procurou desestimular a
especulacao imobilidria, que causa transtornos na prestagao
dos servigos publicos.

Cuida-se de aliquotas diferentes, aplicdveis para o calculo
do imposto de iméveis diferentes, e ndo aliquotas crescentes
para o calculo do imposto de um mesmo imével, em razao de
um fator qualquer, que caracterizaria progressividade, [...]*.

Partindo desse balizamento, o Supremo Tribunal Federal também ja
se inclinou no sentido da possibilidade em tela, concluindo pelo vislum-
bre da adogao do critério da seletividade e pela constitucionalidade das
aliquotas desiguais de IPTU:

Agravo regimental no recurso extraordinario. IPTU. Muni-
cipio do Rio de Janeiro. Aliquotas diferenciadas conforme a

destinacdo do imével. Constitucionalidade. 1. A diversidade
de aliquotas de IPTU no caso de imével residencial, nao-resi-

20 BARRETO, Aires F. Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Curso de direito tributario. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 916.

21 MACHADO, Hugo de Brito. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 11-12.



169

dencial, edificado ou ndo-edificado, ndo viola a Constitui¢dao
Federal. Precedentes. 2. Nao se admite no agravo regimental a
inovagdo de fundamentos. 3. Agravo regimental ndo provido®.

Propalando de modo congénere:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPTU. MUNICIPIO
DE BELO HORIZONTE. LEI MUNICIPAL N. 7.242/96.
DIVERSIDADE DE ALIQUOTAS. PROGRESSIVIDADE.
ALEGACAO IMPROCEDENTE. Diversidade de aliquotas
para a cobranga do IPTU, em virtude de tratar-se de imével
edificado, nao-edificado, residencial ou comercial. Progressivi-
dade de tributo. Alegagdo improcedente. Precedente. Agravo
regimental a que se nega provimento.

[.]

A decisdo agravada esta de acordo com a orientagdo deste
Tribunal, nos termos da qual ndo ha progressividade quando
as aliquotas sdo diferenciadas segundo critérios que ndo levam
em consideragdo a capacidade contributiva. Nesse sentido, o
RE n. 458.434, Relator o Ministro Septulveda Pertence, DJ de
25.08.06:

"DECISAO: RE, a, contra acérdao do Tribunal de Justica do Es-
tado de Minas Gerais, assim ementado 9f. 185): ‘IPTU - CONS-
TITUCIONALIDADE DA LEIN°7.242/96 - INOCORRENCIA
DE PROGRESSIVIDADE - ADOACAO DE CRITERIO DE
SELETIVIDADE. A ilegalidade na cobranca do IPTU do Mu-
nicipio de Belo Horizonte, foi superada pelas Leis Municipais
n°s 7.242/96, que passou a vigorar a partir de 1997, e 7.638 /98,
que alterou a tabela anexa a Lei 5.641/89, acabando com a
cobranga progressiva do IPTU, e adotou aliquotas variadas,
de acordo com o uso e a ocupagao do imoével, aplicando-se o
critério da seletividade, e ndo progressividade’ . Alega-se, em
sintese, a inconstitucionalidade da progressividade do IPTU.
A criagdo de aliquotas diferenciadas em razdo da destinagéo
do imével néo fere a Constitui¢do, como ficou evidenciado na
decisao da Primeira Turma no RE 229.233, 26.03.1999, Ilmar
Galvao, assim ementado: “TRIBUTARIO. IPTU. MUNICIPIO
DE SAOJOSE DO RIO PRETO. LEIN°5.447/93, ART. 25, RE-
DACAODA LEIN®5.722/94. ALEGADA OFENSA AO ART.
156 DA CONSTITUICAO. Simples duplicidade de aliquotas,
em razao de encontrar-se, ou nao, edificado o imoével urbano,
que ndo se confunde com a progressividade do tributo, que o
STF tem por inconstitucional quando nao atendido o disposto
no art. 156, § 1°, aplicado com as limita¢cdes expressamente
constantes dos §§ 2° e 4° do art. 182 da Carta de 1988. Recurso
nao conhecido’. Na linha do precedente, nego seguimento ao
RE (art. 557, caput, C.Pr.Civil)”.

22 STF. RE 422592 AgR / RJ. Relator: Min. Dias Toffoli. J. 31/5/2011. Orgéo Julgador: Primeira Turma.
23 STF. RE 454916 AgR-segundo. Relator: Min. Eros Grau. J. 16/12/2008. Orgao Julgador: Segunda Turma.
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Alias, como observado, no que toca a mesma Lein. 7.249/96, do Mu-
nicipio de Belo Horizonte, acima comentada, o Supremo Tribunal Federal
tdo somente confirmou aquilo que o Tribunal de Justica de Minas Gerais
ja havia decidido sobre.

Sendo vejamos:

IPTU. MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE. CONSTITUCIO-
NALIDADE DAS LEIS MUNICIPAIS N°7.242/96 E 7.633 /98
- ADOCAO DO CRITERIO DE SELETIVIDADE. - E constitu-
cional mera diferenciacao de aliquotas, se o critério assenta-se,
nao pela situagao pessoal do contribuinte ou pelo valor venal
do imovel, mas em funcdo do uso e destinacdo dos iméveis:
se edificados ou ndo; residenciais ou ndo; lotes vagos sem
melhoramentos ou com melhoramentos. - Recurso desprovido.

Dessa forma, respeitados os entendimentos contrarios, re-
afirmo minha conhecida convic¢do de que, em casos tais,
nao se estd diante de progressividade, mas de seletividade
de aliquota, critério nao obstado pela norma constitucional,
pois que, por ele nao se afrontam os dois principios basilares
da igualdade e capacidade contributiva; ao contrario, da-se-
-lhes acolhida, abolindo-se critérios, pelos quais se majora a
tributacao pelo mero valor e padrao dos iméveis, ainda que
assemelhados em sua destinagéo e utilizagao*.

Por conseguinte, quando uma Lei Municipal aduz, por exemplo,
que sera aplicada uma aliquota maior sobre o valor venal dos iméveis que
contenham edificacdes e que nao possuam muro fronteiro, quando exigido,
deparamo-nos com insigne exteriorizacao do critério da seletividade.

Nao ha falar em sangdo de ato ilicito, em confisco e, logicamente, em
desmantelamento da esséncia finalistica do tributo.

Pretende o legislador, nesse tipo de situacao, abarcar os iméveis sem
melhoramentos (sem muro, se exigido por lei especifica, e passeio), isto €,
resgatando tudo o que foi dissertado até entao, é crivel diagnosticar sua
constitucionalidade.

Inexiste, também, na hipétese, ferimento a isonomia tributéria, haja
vista que a diferenciacdo de aliquota é extensiva a toda classe de imédveis
que denotem precariedade no seu uso. Melhor explicando, diferentes imo-
veis carregam o 6nus de diferentes aliquotas por seu, em tese, mau uso,
tudo com a legitimidade amparada pelo art. 132, § 1°, II, da Constituicao
Estadual e pelo art. 156, § 1°, II, da Carta Federal.

De outra sorte, também a titulo de ilustracao, quando determinados
dispositivos propdem outras ordens de aliquotas para terrenos baldios,

24 TJMG. Apelacdo Civel n. 1.0024.04.454591-1/001. Relator: Des. Eduardo Andrade. J. 8/11/2005.



corrobora-se a percepcao antes demonstrada acerca da diferenciacao de
valor percentual para dreas nao construidas.

Uma vez mais, nada se evidencia por eiva a algum preceptivo consti-
tucional, isso, pois clarividente que eles ndo tém as mesmas caracteristicas
dos imoveis construidos por uma questdo de obviedade.

Por derradeiro, quanto a destinacao do imével, segundo a visdo ex-
posta antes®, a distin¢do de aliquotas para os iméveis residenciais justifica-
-se, pois o legislador considera que a residéncia é um imovel essencial,
fazendo-se necessario para todos. Além disso, o imposto nesse caso €, no
final, efetivamente suportado pelo proprietario do imoével.

Ja, no que tange aos ndo residenciais, o legislador leva em considera-
¢do que, sendo o imével utilizado para fins profissionais, ou empresariais,
geralmente, é possivel a transferéncia do 6nus tributario a terceiros.

E, por fim, para os imdveis nao edificados,

o legislador leva em consideragao, aqui, a necessidade de de-
sestimular a permanéncia de terrenos sem edificacoes em areas
de grande concentracao populacional. Em outras palavras,
procura desestimular a especulagdo imobilidria, que causa
transtornos na prestacao dos servigos publicos.

Sob tal 6tica, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, em recente
decisao, ja se manifestou pela constitucionalidade da diferenciacdo de
aliquotas pelas caracteristicas do imoével:

TRIBUTARIO. IPTU. MUNICIPIO QUE INSTITUIU CRI-
TERIOS DISTINTOS DE COBRANCA. DIFERENCIACAO
DE ALIQUOTAS EM RAZAO DE CARACTERISTICAS DO
IMOVEL. TRIBUTACAO DIFERENCIADA COM CARA-
TER NITIDAMENTE EXTRA-FISCAL. POSSIBILIDADE,
INCLUSIVE, ANTES DA ENTRADA EM VIGOR DA EC N°
29/00. INCONSTITUCIONALIDADE REITERADAMEN-
TE AFASTADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ALIQUOTAS PROGRESSIVAS PARA IMOVEIS NAO
EDIFICADOS. LEI MUNICIPAL ANTERIOR A EC 29/00.
INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES. ALTERA-
CAO DA BASE DE CALCULO POR DECRETO. IMPOSSIBI-
LIDADE. ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE
MANIFESTAS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
1. “O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no
sentido de que ndo ha inconstitucionalidade na diversida-
de de ALfQUOTAS do IPTU no caso de imovel edificado,
nao edificado, residencial ou comercial. Essa orientagdo
é anterior ao advento da EC 29/2000” (AI 582467 AgR,
Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, j. em 22/6/2010).
2. E inconstitucional a lei municipal que, antes da pro-

25 Vide nota 23. MACHADO, Hugo de Brito. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario
aplicado. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 11-12.
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mulgacdao da Emenda Constitucional n.® 29/2000, es-
tabelecia ALIQUOTAS PROGRESSIVAS do IPTU.
3. “E vedado ao Poder Executivo Municipal, por simples
decreto, alterar o valor venal dos iméveis para fins de base
de calculo do IPTU” (STF, AgR no AI n. 420015/MG, Min.
Carlos Velloso)*.

Ficam, destarte, reveladas as nuances acerca do Imposto Predial e
Territorial Urbano com a devida correlagao ao instituto da seletividade, tal
qual exaustivamente apregoado.

No escopo de finalizar o presente estudo, cabe analisar a possibilidade
de um artigo de lei arrolar hipéteses com distintas aliquotas em razao da
area construida de edifica¢des residenciais.

Para melhor elucidacao, da-se um exemplo:

[]

I - quando se tratar de imével que contenha edificacao resi-
dencial:

a) com area construida de até 140,00m2 - aliquota de 0,4%;

b) com érea construida superior a 140,00m2 e até 280,00m? -
aliquota de 0,6%;

) com érea construida superior a 280,00m2 - aliquota de 0,7%;

Vé-se, portanto, que a aliquota do IPTU tera variancia conforme a
extensdo da area edificada. Assim, denota-se a sequéncia de 0,4%, 0,6% e
0,7% para a proporcao de metragem tracada pelas alineas.

Fazendo digressao a supracitada Emenda Constitucional n. 29/2000,
engendrou-se a possibilidade da cobranca do IPTU progressivo em fungao
do valor do imével, e ndo mais apenas em relagdo a funcao social da pro-
priedade (art. 182, § 4°, II, da CF) e, em principio, pareceria que o exemplo
aqui se amoldaria.

Ocorre que, in casu, ndo obstante a complexidade encontrada quando
do enfrentamento da matéria, seja ela na doutrina ou na jurisprudéncia, a
questao nao se reputa exemplo de progressividade.

Para tal assertiva, recorre-se a concepg¢ao do Supremo Tribunal Fede-
ral encampada pelo entdo Ministro Eros Grau, indicando que inexiste tributo
progressivo quando nao se leva em consideragdo a capacidade contributiva:

IPVA. Lei estadual. Aliquotas diferenciadas em razdo do tipo

26 TJSC. Apelacao Civel em Mandado de Seguranca n. 2011.004757-6, de Joinville. Relator: Des. Newton Janke.
Juiz Prolator: Mauricio Cavallazzi Povoas. Orgao Julgador: Segunda Camara de Direito Ptablico. Data:
2/6/2011.



do veiculo. Os Estados-membros estao legitimados a editar
normas gerais referentes ao IPVA, no exercicio da competéncia
concorrente prevista no art. 24, § 3°, da Constitui¢do do Brasil.
Nao hé tributo progressivo quando as aliquotas sao diferen-
ciadas segundo critérios que ndo levam em consideracao a
capacidade contributiva.?”

Destarte, o critério utilizado na suposta norma realmente nao se atenta
para a capacidade contributiva, mas tdo somente a um critério objetivo de
mensuracao da area construida.

E bom registrar que a aliquota e a base de calculo sdo, como visto, dois
institutos que também nao se confundem, conquanto guardem correlagao.
Segundo o art. 33 do Codigo Tributario Nacional, a base de calculo do IPTU
serd o valor venal do imével, no qual a aliquota incidira.

Sempre interessante notar, ainda, que “as aliquotas do imposto sobre
a propriedade predial e territorial urbana sao fixadas pelos Municipios, sem
que a Constituicdo Federal nem o CTN imponham qualquer limitacao”?.

A critica da diferenciacdo de aliquota com base na metragem do
imoével é que ela ndo se mostraria justa, uma vez que, ao se limitar a isso,
implicaria ignorar as diferencas de valorizacdo imobilidria das diferentes
regides de uma cidade.

Todavia, diante da observacao ja feita, a atribuicao de aliquotas dis-
tintas a im6veis com distintas areas de construgdo nao é o tnico fator a ser
considerado no calculo do IPTU.

E certo que a municipalidade, ao elaborar o célculo do valor, utiliza-
-se, em tese, da planta genérica de valores, a qual, em tragos gerais, leva
em conta a localizacdo do imével, fatores de obsolescéncia, zoneamento,
caracteristicas, regido, infraestrutura, padrao de construcao, terreno, testada,
etc. Tal operacdo, sublinhe-se, é que tem por objetivo atingir o valor venal
do imével, ou seja, seu valor de mercado.

Sobre as plantas fiscais, eis algumas consideragdes:

Por plantas fiscais de valores entendem-se os padrdes de
avaliacdo de iméveis, por metro quadrado, segundo fatores
tais como localiza¢do, acabamento e antiguidade, sdo utili-
zadas principalmente na cobranga do IPTU como elemento
de configuracdo da base de calculo, componente do critério
quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria. As
plantas fiscais de valores foram criadas por lei, em virtude
da impossibilidade fatica do Fisco determinar, caso a caso, o

27 STF. RE 414.259-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 24/6/2008, Segunda Turma, DJE de 15/8/2008.
28 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 412.
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valor venal dos iméveis, base de calculo do imposto de que
tratamos, sujeito ao lancamento de oficio. A jurisprudéncia ndo
costuma discutir a validade da planta como presungao, mas
apenas a necessidade de sua veiculagdo por meio de instru-
mento introdutor adequado, ja que o principio da legalidade
ndo permite que nenhum dos critérios da regra-matriz de
incidéncia seja fixado em veiculo infralegal®.

Isto é, naimpossibilidade de o Fisco determinar, singularmente,
o valor venal dos imoéveis, as plantas fiscais cuidam de estabelecer
a importancia atribuida.

O que se quer demonstrar é que uma hipotética lei, a priori, nao
rechaga esse corpo estrutural do calculo, limitando-se apenas a estabele-
cer aliquotas diversas para iméveis com edificagdo residencial com areas
construidas também diversas.

Como ja dito alhures, o “IPTU sera seletivo se as suas aliquotas
forem diferentes para iméveis diferentes, seja essa diferenca em razao da
utilizagdo, ou da localizacdo, ou de um outro critério qualquer (no caso, a
area construida), mas sempre diferenca de um imével para outro imével”*.

Ora, com esse embasamento, estd evidente que, no caso de catalogagao
de iméveis com certa drea construida dentro de uma mesma aliquota, cor-
responde dizer que todos os contemplados estdo em uma mesma categoria
e ficam sujeitos a mesma carga tributaria, ou seja, dentro de cada tipo, a
aliquota é invariavel.

Conclusao a ser feita, entdo, que essa carga tributéria s6 seré diferente
para imoveis de tipos diversos, quais sejam, na situacdo em apreco, com
medidas de edificacdo diversas.

Nesse sentido pronunciou-se, outrora, o Tribunal Catarinense:

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. IM-
POSTO SOBRE A PROPRIEDADE PREDIAL E TERRITO-
RIAL URBANA. LEGISLACAO MUNICIPAL ANTERIOR
AO ADVENTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 29,
DE 13.9.2000 E LEI N. 10.257, DE 10.7.2001 (ESTATUTO DA
CIDADE). AUSENCIA DE COBRANCA PROGRESSIVA DE
ALIQUOTAS. SIMPLES DIVERSIDADE DE TRATAMENTO,
A PARTIR DA DIVERSIDADE DO OBJETO TRIBUTADO.
RECURSO DESPROVIDO.

A distincao de terrenos a partir da constatacao de existéncia

29 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicao e Codigo tributario a luz da doutrina e dajurispru-
déncia. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 722.

30 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 415.



de edificacdes, diferenciacio de ALIQUOTAS por ser o imével
residencial, bem ainda o estabelecimento de ALfQUOTAS di-
versas de acordo com a AREA CONSTRUIDA, nao implica na
adocao de férmula da progressividade, tratando-se, em verda-
de, de simples seletividade (diversidade do objeto tributado).

Assim, aparentemente, nao se reveste de inconstitucionalidade um
dispositivo desse jaez, ante a dicotomia seletividade-progressividade
exaustivamente concertada durante toda a exposicao.

De todo modo, caso o contribuinte se sinta lesado ante a equivoca
estimativa do valor venal do imével para fins de calculo do IPTU, pode ele
socorrer-se de medidas judiciais capazes de retificar a discrepancia. Eventual
excesso do valor venal, com a consequente majoracao do tributo devido,
poderia ensejar revisao do lancamento tributario, que, por seu turno, s6
cabera ser aferido no caso concreto.

Nesse sentido:

IPTU- VALOR VENAL EXCESSIVO - COMPROVACAO -
REVISAO DO LANCAMENTO - NECESSIDADE.

Considerando que a base de calculo do IPTU é o valor venal
do imével (art. 33, do CTN), isto é, o preco pelo qual seria
negociado, em condigdes normais de mercado, havendo prova
de que a Municipalidade, ao aplicar os critérios previstos na
Planta Genérica de Valores, superestimou o valor do bem,
deve haver a revisao do langamento tributario, de modo que
ele se ajuste a realidade. RECURSO IMPROVIDO®%,

Ou seja, mormente nas grandes cidades, é praticamente invidvel
avaliar, anualmente, os iméveis de forma individual. Logo, sao formadas
plantas genéricas que englobam as areas urbanas, contendo diversos cri-
térios de valoracdo e enquadramento dos imdveis.

A solucao, entrementes, “ainda é precaria, por se tratar de arbitra-
mento do valor venal, com imprecisos fatores de concrecao. [...] Resta ao
contribuinte discordando do valor venal, solicitar a reavalia¢do, até mesmo
contraditéria, do seu imével, perante a Administragdo ou no Judicidrio”.

Finda a averiguagao do assunto, passamos as apreciacoes finais.

31 TJSC. Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca n. 2006.045695-1, de Capital. Relator: Janio Machado. Juiz
Prolator: Ezequiel Rodrigo Garcia. Orgao Julgador: Quarta Camara de Direito Pablico. Data: 14/3/2008.

32 TJSP. Apelacao: 85933520058260554 SP. Relator: Carlos Giarusso Santos. J. 13/1/2011. Orgéo Julgador: 18°
Camara de Direito Publico. Publicagdo: 18/1/2011.

33 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 585.
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CONCLUSAO

Por derradeiro, ante todo o discorrido, cré-se que os preceptivos da
seletividade e da progressividade tributaria que ornam o imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana (IPTU), ndo raras vezes, sobrepdem-
-se devido a andlise perfunctéria de seus elementos e objetivos.

Ademais, a diferenciagdo de aliquotas de IPTU com base na utili-
zagdo e destinagdo de imoveis induz a equivocada conclusdo de que haja
desvirtuamento da esséncia do imposto.

Ocorre, todavia, que a distingdo se da por intermédio de uma sele-
¢do daqueles, incidindo percentagens dissonas em razdo da construgao ou
ndo no imovel, da existéncia de calcada ou ndo, da destinacdo do mesmo
(residencial, comercial, industrial, especial) e da metragem construida.

Com supedaneo nos ditames constitucionais, vale ressaltar que o
IPTU serd seletivo se as aliquotas forem diferentes para imoveis diferentes,
independentemente dessa distingao repousar na utilizagdo, na localizagao
ou em um outro critério qualquer. A Ginica premissa que jamais pode ser
alijada é a diferenca de um imével para outro.

Sobre a progressividade, resume-se esta em duas facetas. A primeira
é contemplada quando a aliquota do imposto eleva-se em funcao do cresci-
mento da sua base de calculo. J4, no que diz respeito a progressividade no
tempo, percebe-se a exteriorizagdo de um instrumento de politica urbana
ao preceituar que a aliquota do imposto aumenta por consequéncia direta
do tempo transcorrido sem manifestacao do contribuinte relapso ao plano
de urbanizacdo da cidade.

Independentemente do viés adotado, na progressividade, o imposto
possui aliquotas alteradas sempre com base no mesmo objeto tributado.

Enfim, por meio das ponderacdes realizadas, ndo se verifica progres-
sividade, tampouco sangdo de ato ilicito ou confisco, quando ha simples
diversidade de tratamento entre determinadas propriedades baseada na
diversidade do objeto tributado, como muitas normas municipais assim

prescrevem.
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SUMARIO

Introducao. 1 Do Estado como unidade politica a transnacionalidade:
uma tentativa de compreensao dos novos paradigmas politico-juridicos.
1.1 Estado como ideia de unidade. 1.2 A experiéncia da Unido Europeia
e a redefinicdo de soberania. 1.3 Novos paradigmas politico-juridicos. 2
Transnacionalidade e globalizacao: diferencas conceituais. 2.1 Globalizagao
ou globalizagdes? A proposta sociologica de Sousa Santos. 2.2 Transnacio-
nalidade e sua dificuldade conceitual. 3 Da democracia dos modernos a
democracia da pés-modernidade. Conclusao. Referéncias.

RESUMO

O presente artigo tem como objeto de investigacdo a globalizagdo e as
manifestacdes politicas transnacionais, objetivando identificar as transfor-
magdes que se sucederam na teoria do Estado como conseqtiiéncia daqueles
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fendmenos, especialmente no que se refere a nova forma de entender-se a
democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do Estado. Globalizacdo. Transnacionalidade.
Democracia.

ABSTRACT

This paper has globalization and transnational politics manifestations
as his object. And I'll try describe the transformations verified in the State
theory caused by that phenomena, especially with regard to the new way
of understanding democracy.

KEY-WORDS: State theory. Globalization. Transnational manifestation.
Democracy.

INTRODUCAO

Os estudiosos costumam indicar o surgimento do Estado na Idade
Moderna, justamente durante a efervescéncia politica do Renascimento (a
qual ninguém melhor que Burckhardt para conta-la), o que coincide, do pon-
to de vista historico, com o esgotamento dos paradigmas da Idade Média.
Trata-se do momento em que a intelligentsia - representada por politélogos
da envergadura de Maquiavel e fil6sofos como Pico Della Mirandola - passa
a perceber, por um lado, a distincao entre negécios publicos do sistema
politico no qual estd assentado o povo e a esfera onde se inscrevem regras
de sua vida, para se chegar a conclusao da amoralidade do poder politico
e de uma razdo propria para coordenar politicamente o povo, que serd a
ragione di Stato; por outro lado, a compreensao da existéncia humana a
partir do antropocentrismo, atuard, ainda que por longo periodo de ama-
durecimento, para estabelecer os elementos conceituais do Estado e, mais
que isso, delimitar as esferas de competéncia e de liberdades individuais.
Mas isso tudo, durante o periodo de crise, quando se da a ruptura e uma
reelaboracao dos modelos nos planos pratico e teorético.

A teoria do Estado, cujas teses sdo em geral amparadas pelo histori-



cismo ou pela sociologia, sustenta a configura¢ao de unidade moral e politica
para a constituicao de seu objeto de estudo. E pela autodeterminagio dos
povos que se da origem ao poder politico engendrador do Estado, que se
legitimara por uma espécie de impulso existencial - dai reconhecendo-se uma
unidade de designios determinados pelo vinculo entre povo e poder politico.
O Estado, exercendo o poder politico total - a soberania -, reivindicard auto-
nomia para deliberar seu direcionamento e, no plano de relacionamentos com
outros Estados, sempre sera um organismo politico individuado. Contudo,
a tltima quadra do século XX colocara em causa, por mdltiplos fatores - po-
liticos, tecnoldgicos, econémicos -, o desenho do Estado da modernidade,
inclusive mitigando a dimensao conceitual de soberania.

A presente investigacdo tentard evidenciar isso. Primeiramente,
tracando as linhas tedricas do Estado, tal como representado pelo ramo
de estudos especifico, até se evidenciar o fendmeno que propiciara o novo
esquema de relacdes entre os Estados, que, a bem da verdade, deixara de
lado as proposicdes bilaterais e as ditadas por interesses supranacionais,
para estabelecer-se multilateralmente. Para ai se chegar, serd necessario, em
segundo lugar, diferencar-se o fendmeno da globalizagdo daquilo que, em
termos tedricos, implica uma revisdo da teoria do Estado, a transnacionali-
dade. Essa expressao politico-juridico-econdmica, por fim, sera examinada
a partir de seu pressuposto legitimador, que é o consenso multilateral, neste
trabalho referido como “democracia da p6s-modernidade”.

A investigacdo, o tratamento dos dados e a elaborac¢ao do relato sob a
forma de artigo sdo realizados com base no método indutivo, e as técnicas
utilizadas sao a do referente, a de categorias e de conceitos operacionais.
As categorias utilizadas terdo seus conceitos operacionais descritos ao
longo do trabalho.

1. DO ESTADO COMO UNIDADE POLITICA A TRANSNACIONALI-
DADE: UMA TENTATIVA DE COMPREENSAO DOS NOVOS PARA-
DIGMAS POLITICO-JURIDICOS

Tdo dificil quanto a localizagdo de um marco histérico em que se deu
o advento do Estado é sua categorizagdo, ao longo dos tempos, segundo
os elementos conceituais normalmente utilizaveis por tedricos do Estado,
cientistas politicos e constitucionalistas. Isso embora ja se tenha alguma
nocao desse fendmeno sécio-cultural-politico desde a mais longinqua an-
tiguidade. Afinal, as civilizagdes que formam o tronco comum ocidental,
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a grega, aromana' e a judaica, ja discerniam as questoes fundamentais em
torno da ideia de organicidade politica. Platao trata em su’A Reptublica de
uma polis rigidamente estruturada em funcdes, governada pelo sofiocrata,
o rei fildsofo; Aristoteles, percorrendo outros métodos, descreve em “A
politica” ndo s6 as fungdes dos organismos sociais, como, num experimento
sociol6gico, identifica as partes integrantes da pélis, devidamente constitu-
idas, visando a satisfacdo dos interesses do homem, aqui sempre visto de
forma absolutamente diferente dos animais, com aparato instintivo, e dos
deuses, que vivem em outro nivel de realidade (a transcendental), mas,
tout court, o homem zodn politikon; permitindo ja que compreendamos que
o mundo helénico conhecia as ideias de organizacao politica - e seu deriva-
do, o poder politico - e de povo?®. Mais ou menos, o que se observara entre
os judeus dos tempos biblicos, que criaram uma teocracia democratica®,
arrimada, por um lado, na mistica de que a Divindade proveu Seu povo
de uma Terra Santa, onde todos deveriam obediéncia a Sua autoridade e,
por outro lado, que deveriam ter seu governo terrenal (embora, também,
por meio da providéncia divina); é em Deuteronémio, 17, 14-15, que lemos:
“Quando fores a terra que o Eterno, teu Deus, te d4, e a herdares e nela ha-
bitares, e disseres: ‘Porei sobre mim um rei, como o fazem todas as nacoes
que estdo ao redor de mim’ - certamente poderas por sobre ti o rei que o
Eterno, teu Deus, escolher”*. Ja os romanos, ao sistematizarem seu direito,
concebido como elemento de preservacao da pax publica®, viram na efetiva
participacdo do povo na coisa publica, na res-publica, uma forma virtuosa
para a concretizagdo do poder politico, o elemento seminal para a ideia

1  Por mais que se pense numa ancestralidade ocidental que se radique em Roma e no mundo Helénico, sera
equivocado o reducionismo normalmente expresso pelos termos adjetivados compostos, quando se fala,
v.g., numa civilizacdo greco-romana. Especialmente ao entrarmos nas peculiaridades dos sistemas politicos
de cada um desses pilares civilizacionais.

2 Eaideia que perpassa a obra de MOSSE, Claude. Atenas: a histéria de uma democracia. 3 ed. Traducao
de Joao Batista da Costa. Brasilia: UnB, 1997, passim. Titulo original: Histoire d'une démocratie: Athénes.

3 Otermo teocracia ndo é novo e podemos encontra-lo na obra do historiador judeu Flavio Josefo. Ao rebater
0 que considerou como caluniosas as ideias do escritor alexandrino Apio sobre os judeus, Josefo faz uma
ampla abordagem sobre a judeidade, incluindo sua organizagao social, religiosa e politica. No livro I de
sua tltima obra, Sobre a antiguidade dos judeus, refere (II, XVI - As leis de Moisés -, 165), Josefo: “Nuestro
legislador no atendi6 a ninguna de estas formas de gobierno, sino que dio a luz el estado teocritico, como
se podria llamar haciendo un poco de violencia a la lengua”, criando um neologismo que passou a ser
normalmente referido desde entao (JOSEFO, Flavio. Sobre la antigiiedad de los judios. Autobiografia.
Traducdo, introducao e notas de José Ramoén Busto Saiz e Victoria Spottorno Diaz-Caro. Madrid: Alianza
Editorial, 2006, p. 124). Especificamente com relacao ao Estado judeu do periodo biblico, cf. BELKIN, Samuel.
A filosofia do Talmud. Tradugao de Beatriz Telles Rudge e Derval Junqueira de Aquino Neto. Sao Paulo:
Exodus, Séfer, 2003. Titulo original: In his image - the jewish philosophy of man as expressed in rabbinic
tradition, p. 13 usque 17, refere ali verificar-se uma teocracia democrética.

4  Biblia hebraica. Versdo de David Gorodovits e Jairo Fridlin (baseada no hebraico e a luz do Talmud e das
fontes judaicas). Sao Paulo: Séfer, 2006. p. 197.

5  Cf. CICERO. Tratado das leis. Traducao de Marino Kury. Caxias do Sul: Educs, 2004. Titulo original: De
legibus, maxime livro primeiro, VI.



de soberania democrética®. E é em torno desse elemento que o problema
do Estado se desenvolvera, desde uma sua concepgao personalista, como
depreendemos de Bodin, ao tempo do ancien régime, até chegarmos aos
arranjos conceituais dos contratualistas do século XVIII".

E também partindo dessa questdo problemética que as teses unitarias
tomam o Estado como realidade politica s6 ap6s a Idade Média, quando os
vinculos culturais e politicos sdo de tal forma bem estruturados que as fon-
tes policéntricas de poder sdo substituidas pela ideia de autodeterminagao
politico-juridica® que vird a ser uma das expressdes modernas de soberania.
As fontes morais do corpo social ddo lugar a ragione di Stato, implicitamente
preconizada por Maquiavel em seu “O principe”; e o povo, o elemento for-
mador do Estado e do qual deriva o poder politico, organizar-se-a segundo
um conjunto de interesses consensuais, dando-lhe direcao, iniludivelmente
como no sistema histérico orteguiano, em que se parte de todo o acervo de
experiéncias que se interligara as perspectivagdes para o futuro.

Se essa no¢dao mais bem formulada acerca do Estado - como unidade
politica ou, tout court, sua denominacdo de Estado-nacédo, cujo momento
embriondrio sera localizado na Renascenca, distendendo-se pelo perio-
do em que vao surgindo os modernos Estados europeus baseados em
territorios delimitados e com poder central, passa pela independéncia
norte-americana e vai até a primeira metade do século XX, quando ocor-
re a criacdo do Estado de Israel, um dos mais emblemaéticos fenémenos
politicos arrimado na ideia de nagdo, e tem, por fim, na guerra fria, a
cristalizacdo da atitude isolacionista dos Estados - é a que mais vivamen-
te permaneceu entre estudiosos, uma abertura cosmopolita que se tem
verificado desde os anos 90, especialmente intensificada com a queda do
“muro de Berlim”, com o fim do bloco dos Estados socialistas soviéticos
e com a materializacdo do “Tratado de Maastricht”, tem gerado um es-
tranhamento, ja que o fendémeno - ou o sistema fenoménico - é represen-

6  Anatureza, que prové os seres humanos de um instinto de conservagao, leva-os, pelas virtudes civis desen-
volvidas na civitas, “[...] a reunirem-se em assembleias e a nelas tomarem parte; como consequéncia disto,
ela comanda o esforco do homem em providenciar uma espécie de armazém de requisitos destinados ao
seu conforto e necessidades”, diz CICERO. Dos deveres. Traducao, introdugéo e notas de Carlos Humberto
Gomes. Lisboa: Edigoes 70, p. 19. Titulo original: De offciis. Para essa cultura da qual somos tributéarios do
direito civil e de muitos principios de direito administrativo, a participagao civica é nao s6 virtude, mas um
dever.

7 Ecomum incluirem Hobbes entre os contratualistas de indole absolutista, mas cabe frisar que para o filésofo
inglés a génese do Estado estd no poder politico democratico. Afinal, a deliberagdo sobre sua constitui¢do
é tomada livremente pelos homens.

8  Heller é um dos que entende a questdo desta forma. O politologo aleméo refere: “E patente o fato de que
durante meio milénio, na Idade Média, ndo existiu o Estado no sentido de uma unidade de dominacéao,
independentemente no exterior e no interior que atuara de modo continuo com meios de poder préprios,
e claramente delimitada pessoal e territorialmente”. Cf. HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Traducao
de Lycurgo Gomes da Motta. Sao Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 158. Titulo original: Staatslehre.
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tado - e largamente teorizado - como a crise conceitual e estrutural do
Estado. Tentemos melhor entender isso mediante o exame da mudanga
de paradigmas.

1.1 ESTADO COMO IDEIA DE UNIDADE

E ja com Maquiavel que as primeiras ideias de nacionalismo apa-
recem tendentes a forjar uma Italia unificada e estavel, o que influenciara
politélogos e a propria experiéncia politica de toda a Idade Moderna’. Mas
é a partir do século XVII que o sistema de organizacao politica feudal, mar-
cado pelo policentrismo e fragmentariedade do poder, vai sendo, pouco
a pouco, substituido por uma prética politica com governo central, dando
substancia ao Estado integral. Cruz, ao tratar de uma tipologia dos Estados,
afirma que “[...] o Estado que se consolida no século XVII, e que em alguns
aspectos responde pelo seu conceito atual, aparece quando a comunidade
politica se define, fundamentalmente, em funcao da sujeicdo comum a um
poder politico, que exerce sua autoridade em um determinado dmbito e
sobre todos aqueles que se situem nele [...]”!°. Mais tarde, ao longo do século
XIX, sob os influxos do sociologismo, as ideias nacionais dao forga a uma
justificacao do Estado como unidade constituida a partir do que Heller,
em sua Teoria do Estado, chamou de “agrupamentos de vontades ou de
unidades coletivas de acdo”, que se expressam formando o poder politico",
mas tém, nos tragos culturais comuns (idioma, costumes cristalizados pela
traditio ao longo dos tempos etc.), seu verdadeiro émulo.

Em obra anterior, As ideias politicas contemporaneas, Heller parece
mais enfatico com relagdo ao tratamento do tema, afirmando que “A idéia

9 Ao tratar disso, HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugao de Lycurgo Gomes da Motta. Sao Paulo:
Mestre Jou, 1968, p. 161-162. Titulo original: Staatslehre, escreve: “As origens propriamente ditas do Estado
moderno e das idéias que a ele correspondem devem procurar-se, ndo obstante, nas cidades-reptblicas da
Itélia setentrional na época da Renascenca. De Florenga era Nicolau Maquiavel, cujo Principe introduz na
literatura o termo lo stato para designar o novo status politico (Jellinek, Staatslehre, pp. 132 e seg.), a0 mesmo
tempo que analisa, de maneira altamente viva, a ragione di stato da Idade Moderna.”

10 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. Curitiba: Jurua, 2002, 43. Nao se pode
esquecer, contudo, que as coisas nao ocorreram de forma tao linear. Heller escreve que “O aparecimento
do poder estatal monista produziu-se segundo formas e etapas muito diferentes nas diversas nagoes. A
atomizacao politica triunfou primeiramente na Inglaterra. Foi este o tinico reino em que, gracas a energia
dos reis normandos, se consegue criar, ja no século XI, uma organizagao politica relativamente forte no
meio da hierarquia feudal. Uma manifestagdo prematura do Estado moderno criou-se na primeira metade
do século XIII na Sicilia pelo genial Frederico II, que tirou de forma radical, ao sistema feudal, o exército, a
justica, a policia e a administracao financeira, centralizando tudo de modo burocratico” (op. cit., p. 161). Mas
ndo se pode esquecer que, também na Europa continental, o reino de Portugal, bem antes da Restauracao,
era ja um Estado em que a unidade era costurada pela figura onipresente do rei e de sua burocracia que,
como corte itinerante, ia constituindo seu corpus fundamental em cada concelho, vila ou aldeia onde se
estabelecia para as audiéncias publicas e normatizagdo de atos.

11 Cf. op. cit, maxime p. 111 e segs.



nacional é a justificagdo do Estado pelo povo individualizado numa comu-
nidade de cultura.”’? O entendimento da sociedade como um verdadeiro
organismo, com suas ligacdes estabelecidas pelos vinculos culturais comuns,
permite conceber uma base consensual de interesses, que se projetara em
sua vida politica. Mas as teorias sociolégicas a respeito da formacao do
Estado sofrem forte oposicao de um Kelsen, quem constréi uma teoria do
Estado monista arrimada em outra base.

O maior expoente do juspositivismo ndo nega o aspecto organico
sob o qual se constituem as sociedades e no que se refere a isso vé alguma
similitude com o Estado, mas assevera a necessidade de distingui-lo das
outras corporagdes humanas, tarefa que leva a efeito por meio do minucioso
exame das teorias sociolégicas, que vai contrastando cada qual com sua
irredutivel posi¢ao de que “O Estado é a comunidade criada por uma ordem
nacional [...]” e, pois, que “[...] o problema do Estado, portanto, surge como
o problema da ordem juridica nacional”", tout court. Para os que entendem
existir uma realidade social subjacente (e prévia) a formacao do Estado, a
partir do que se daria a constituicao do corpus iuris como fendmeno distinto
que vird a regular o Estado, como se este ente politico e o direito fossem
dois objetos diferentes, Kelsen contrapde sua tese de que “[...] acomunidade a
que chamamos de ‘Estado’ é a ‘sua’ ordem juridica”.* Por outras palavras,
Estado e direito sio uma e mesma coisa, ou, poderiamos afirmar, partindo
da formulacao ubi societas, ibi ius, que ha uma absoluta equivaléncia entre as
duas representagdes da sociedade politicamente organizada. E verdade que
as pessoas de uma coletividade interagem dando-lhe o aspecto de coesao,
mas isso, afirma Kelsen, verifica-se em quaisquer fendmenos e, em toda a
natureza, ha interacdo’, de forma que esse ndo serd o aspecto peculiar que
justificard a unidade do Estado. Explica:

Para aplicar a teoria da interagdo ao Estado, devemos admitir
que a interacdo admite graus e que a interacado entre indivi-
duos pertencentes ao mesmo Estado é mais intensa do que a
interacao entre individuos pertencentes a Estados diferentes.
Mas tal pressuposic¢do é infundada. Sejam relagdes economi-
cas, politicas ou culturais o que temos em mente ao falar de
interacdo, nao se pode questionar seriamente que as pessoas
pertencentes a Estados diferentes muitas vezes tém contatos

mais intensos que os cidaddos do mesmo Estado. Pensemos
no caso em que individuos da mesma nacionalidade, raga ou

12 HELLER, Hermann. Las ideas politicas contemporaneas. Tradugido de Manuel Pedroso. Barcelona: Editorial
Labor, 1931. p. 118.

13 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 261-262. Titulo original: General theory of law and state.

14  Ibidem, p. 263.
15  Ibidem, p. 264.
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religido se encontram divididos em dois Estados limitrofes
cuja populacao carece de homogeneidade. Ser membro da
mesma comunidade lingiiistica, da mesma religido ou profis-
sdo muitas vezes cria vinculos muito mais intimos do que a
cidadania comum. Sendo de natureza psicoldgica, a interagao
ndo serestringe a pessoas que vivem juntas no mesmo espaco.’®

Quer, com isso, dizer que a interagdo entre os membros de uma co-
letividade nao é o fator de unidade social, mas, por outro lado, “Dizer que
o Estado é uma unidade social concreta de interagdo é dizer que os indivi-
duos que, num sentido juridico, pertencem ao mesmo Estado também tém
uma relagdo de interagao reciproca, i.e., que o Estado é uma unidade social
real, além de uma unidade juridica,”"” donde se conclui que o problema da
unidade sociolégica pressupde o Estado como unidade juridica.

O jurisfilésofo da Faculdade de Direito de Viena, que teorizou a
pureza do direito - que seria o direito livre de aspectos “metajuridicos”,
como os da psicologia de massa, da moral, da ética -, escrevendo de for-
ma coerente em relagdo a seu programa teorético - lembre-se, as ideias
de Estado e de direito fundem-se, simplesmente, na categoria de sistema
juridico -, também nao admite possivel a existéncia daquilo que a aborda-
gem sociolégica chamou de “vontade coletiva” ou de “interesse coletivo”
e da “consciéncia coletiva” como pontos fulcrais da ideia de unidade que
da cabimento ao Estado. Explica:

Se a teoria do Estado ndo deve transcender os dados da expe-
riéncia e degenerar em especulacao metafisica, essa vontade
coletiva ou consciéncia coletiva ndao pode ser a vontade ou
consciéncia de um ser diferente dos individuos humanos que
pertencem ao Estado; o termo vontade coletiva ou consciéncia
coletiva pode significar apenas que varios individuos querem,
sentem ou pensam de uma certa maneira e estao unidos por
sua consciéncia desse querer, sentir e pensar comuns. Uma
unidade real existe, entdo, apenas entre os que efetivamente
tém um estado mental idéntico e apenas nos momentos em
que essa identificagao de fato prevalece. E improvavel que tal
identificagdo possa existir [...]. Afirmar que todos os cidadaos
de um Estado querem, sentem ou pensam sempre de uma
mesma maneira é uma fic¢do politica 6bvia.’®

Deslocando a questdo para a no¢do de ordem juridica, chegar-se-ia
a conclusao de que, fosse ela realmente fruto do interesse coletivo, entao
deveria haver uma completa harmonia entre os integrantes da coletividade
e”[...] essa ordem poderia contar com a obediéncia voluntaria de todos seus
sujeitos; ela ndo mais precisaria ser coercitiva, e, sendo ela completamente

16 Ibidem, p. 265.
17  Ibidem, ibidem.
18  Ibidem, p. 266.



‘justa’, ndo precisaria nem mesmo ter o carater de Direito.”"

Ao chegar a esse ponto, Kelsen ja terd embasamento suficiente para,
refutando as teorias socioldgicas que veem na unidade social um momento
essencial e prévio ao advento do Estado, afirmar que “O Estado é aquela
ordem da conduta humana que chamamos de ordem juridica, a ordem a
qual se ajustam as acdes humanas, a idéia a qual os individuos adaptam
sua conduta.”? E arremata: “Descrever o Estado como ‘o poder por tras do
Direito” é incorreto, ja que sugere a existéncia de duas entidades distintas
onde existe apenas uma: a ordem juridica.”*

O pensamento monista de Kelsen em torno do problema do Estado,
distinguindo-se daquela visao existencial concebida pelas vertentes socio-
l6gicas, embora seduza os mais céticos, os que duvidam de um liame ético
que forme uma comunidade com interesses voltados para sua organizagao
politica e juridica, por um lado esbarra em algumas experiéncias politicas
de autodeterminacao. A criacao do Estado de Israel, proclamado, em 1948,
por David Ben Gurion como Medinat Iehudit, Estado judeu, é o exemplo
mais lidimo disso. Os movimentos de retorno dos judeus da diaspora a
partir da baixa Idade Média, e mais tarde, ja no século XIX, o movimento
sionista inaugurado por Theodor Herzl, autor de “Der Jundenstaat”, que
conseguiu congregar liderangas judaicas para dar efetividade ao restabele-
cimento do Estado de Israel, e a onda migratéria dos anos 40 que compele
a comunidade internacional a aceitar sua (re)criagdo, parecem fortemente
fundamentados no ideério de judaismo, na sua acepgao cultural mais ampla.
Mas, por outro lado, do ponto de vista metodolégico e tedrico, as ideias
kelsenianas juntam-se as posi¢des sociolégicas, forjadas durante um longo
periodo da histéria politica moderna, para conceber o Estado como unidade,
como realidade social de fundagao; e ambas posicoes, prestigiadas por estu-
diosos e justificdveis do ponto de vista da experiéncia histérica, arrimam-se
nos paradigmas referidos a centralizacdo do poder, a Constituicdo como
documento politico inaugural de sistemas juridicos, nos movimentos in-
dependentistas e numa tendéncia ao isolacionismo, observavel com maior
énfase entre Estados terceiromundistas. Contudo, hoje tais posicdes sao
fortemente golpeadas por adventos politicos e econdmicos que indicam
a mudanga de paradigmas na face ocidental do mundo, especialmente a
partir da queda do “muro de Berlim” e a concretizagdo da Unido Europeia,
merecendo, aqui neste artigo, alguma atengao.

19  Ibidem, p. 267.
20 Ibidem, p. 272.
21 Ibidem, p. 275.
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1.2 A EXPERIENCIA DA UNIAO EUROPEIA E A REDEFINICAO DE
SOBERANIA

A ideia do cosmopolitismo como achega para o estabelecimento de
uma paz perpétua, nao é, como se sabe, pelo menos ao nivel filoséfico, algo
novo. A abertura do homem para um reino universal, no pensamento
cristdo, ou a formagao de um governo mundial sem fronteiras sob a moda-
lidade republicana, segundo a concepc¢ao de Kant, prescrevem modos para
se lograr a harmonia e a paz entre os povos. E terdo sido esses os motivos
da criacdo da Liga das Nacdes, que teve curta existéncia, e a ONU, ambas
surgidas em periodos de pds-guerra, quando se pretendia a superacdo
de crises mundiais. Mas os Estados que haviam combatido na Segunda
Grande Guerra estavam com sua economia destrocada; e a reestruturacdo
material, condicdo irrenuncidvel para que os Estados voltassem a sua nor-
malidade existencial, nisto incluindo-se os meios para facultar vida digna
aos cidadaos, era a preocupagdo primeira. Havia, portanto, a necessidade
de garantir-se nao s6 a seguranca como, também, o crescimento econémico
dos Estados.

Os arranjos feitos para tratar da seguranga deram causa a criagdo da
OTAN, enquanto que a reestruturagao econdmica dos Estados europeus
coube dentro do Plano Marshall. Em ambos os casos, um verdadeiro re-
desenho da politica internacional, observa-se a preeminéncia dos Estados
Unidos da América, que também liderardo os Estados alinhados a direita
na guerra fria, com algumas incursodes pelo terceiro mundo®. E é16gico que
essa forte influéncia punha em causa valores nacionais europeus. Acerca
disso, Castells menciona que “[...] havia necessidade de institui¢des politicas
para estabilizar as relagdes entre os Estados-nagao que haviam sido consti-
tuidos, historicamente, mediante lutas entre si ou procura de aliangas para
a guerra seguinte.”? Por isso, a primeira providéncia para a consolidagao
de uma pax europeia foi a regulagdo de um mercado comum de carvao e
aco, por meio da Comunidade Europeia do Carvao e do Aco (CECA), criada
em Paris, em abril de 1951, para ela convergindo a Alemanha Ocidental,
Franca, Itélia, Bélgica, Holanda e Luxemburgo, tendo o propésito de evitar
o desenvolvimento autonomo de quaisquer dos Estados nesses setores. Nao
tardou para que essa integragdo desse origem a Comunidade Econdmica
Europeia (CEE), concebida pelo Tratado de Roma, de 25 de marco de 1957,

22 Preferimos esta expressdo ao invés de referirmo-nos ao ambito dos Estados periféricos, pois melhor se presta
aquele momento da histéria mundial.

23 CASTELLS, Manuel. Fim de milénio. 4. ed. Tradugdo de Klauss Brandini Gerhardt e Roneide Venancio
Majer. Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. p. 387. Titulo original: End of millennium.



cujo fim era ndo apenas o fortalecimento dos Estados participantes do blo-
co econdmico, mas sua independéncia em relacao aos Estados Unidos da
América, como explicitamente enfatizou De Gaulle.

O projeto inicial tomou grande impulso nos anos 80, quando o mundo
emergia das crises econdmicas de 1973 e de 1979. Por um lado, deu-se a
entrada de Espanha e Portugal na Comunidade; por outro, pavimentava-se
o caminho para o mercado unificado, que viria a se tornar realidade nos
anos 90. Mas aqui ja se opera uma sensivel mudanca na estrutura politica
dos Estados comunitérios, que se encaminham para um modelo contra o
qual nos anos 60 se insurgira a Gra-Bretanha: o da soberania redefinida.
Castells refere que

Mais uma vez, uma medida econ6mica, o estabelecimento de um
verdadeiro mercado comum de capital, bens, servicos e mao-de-
obra, foi, no fundo, uma medida para promover a integracdo politica,
cedendo partes da soberania nacional para assegurar certo grau de
autonomia aos Estados membros no novo ambiente global.*

E isso tanto foi uma questao capital para os europeus, que logo o
amalgama politico-econémico é necessariamente adensado por um siste-
ma de direito comunitério, tudo a possibilitar uma integracdo dos Estados
que ultrapassa os fins econdmicos e de mercado para dar cabimento a uma
Unido Europeia.

Outro aspecto de importancia para o redesenho politico dos Estados
europeus, foi a queda do “muro de Berlim”, fato que encerra duplo senti-
do. Em primeiro lugar, a Alemanha mostra ao mundo seu poder politico
e econdmico. A banda ocidental, a Reptblica Federal da Alemanha, rica
e moderna, viria a promover a reestruturacdo da Reptblica Democratica
Alema, mergulhada no atraso de um modelo politico que se mostrava ine-
ficiente e, a todas as luzes, contrario aos anseios democraticos dos povos
europeus. A Alemanha unificada representaria 30% do PNB da assim cha-
mada Comunidade Europeia®, também, decisiva preeminéncia na politica
internacional, até entdo, no continente europeu, representada pela Franca
e Gra-Bretanha. Por outras palavras, a Comunidade dos Estados europeus
ganhava, com a adesao da Alemanha, um novo vigor. Mas, em segundo
lugar, antes de representar um evento local, a “queda do muro” ajuda a por
uma “pé de cal” no antigo modelo socialista que dividiu o mundo em dois
grandes blocos ao longo da Guerra Fria e, com isso, possibilita o estreita-

24 Ibidem, p. 389.
25  Ibidem, ibidem.
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mento entre aqueles Estados que viviam numa situacao de estranhamento
constante. Lembre-se, ademais, que a globalizacao - ou as globalizacoes,
como quer Boaventura Sousa Santos - passava a facultar uma maior inte-
ragdo, ndo apenas comercial, mas, também, cultural entre os povos. Diante
disso, o isolamento s se tornava fato como atitude auto-imposta, como se
verificou com alguns Estados renitentes do velho bloco alinhados a esquerda
e, posteriormente, entre os Estados teocraticos fundamentalistas do isla do
pos pan-arabismo. A questao crucial sob o enfoque politico, contudo, estava
relacionada com a (re)definicao da ideia de soberania, que continua a ser o
problema a ser enfrentado pelos tedricos do Estado e constitucionalistas.

Se, durante a onda das ideias nacionalistas, concebia-se a soberania
como aquele elemento moral (ou juridico, segundo uma expressiva corrente
de estudiosos) do Estado tendente a autodeterminagao politica e juridica,
com a formacao da Unido Européia, a necessidade de estabelecer-se um
alinhamento politico-econdmico-juridico entre os Estados comunitarios
alterou-lhe os marcos conceituais. Como se sabe, hoje os Estados da Unido
possuem um organismo burocratico de grande dimensao, o Conselho de
Ministros, que trata dos mais diversos aspectos da vida de cidadaos de
realidades tao dispares quanto as culturas que formam a colcha de retalhos
que é a Europa. Apenas para se ter ideia disso, a Peninsula Ibérica contém
povos de culturas, linguas, idiossincrasias e mundividéncia absolutamente
diversas; se fecharmos o campo de visao para olharmos somente a reali-
dade da Espanha, onde no periodo do generalissimo Franco se pretendeu
forjar uma cultura nacional com o sacrificio dos localismos, encontraremos,
explicitamente, diversidade linguistica e cultural e a latente tendéncia de
autodeterminacdo de alguns pueblos, como € o caso mais patente do Pais
Basco. Tourraine salienta, com toda a propriedade, que a nova Europa vive
uma situacdo ambigua, em que o francés, o italiano, o espanhol pretendem
ser cidadaos europeus, mas continuam firmemente arraigados a sua cultura
local*; um paradoxo que, em outros tempos, foi vivido pelo povo espanhol,
ap6s perder Cuba e as Filipinas, no derruir de seu império, que teve, no
movimento politico-cultural da generacion del 98, tendéncias, por um lado,
para o ensimesmamento - o viver o drama espanhol, como queria Una-
muno - por outro, a abertura de Espanha para a Europa, com uma espécie
de superagdo do recalque, defendida por aqueles, como Ortega y Gasset,
que entendiam existir um abismo separando seu pais de tudo o mais?. H4,

26 Cf. TOURRAINE, Alain. Um novo paradigma: para compreender o mundo de hoje. Traducao de Armando
Pereira da Silva. Lisboa: Instituto Piaget, 2005, mdxime. p. 48-49. Titulo original: Un nouveau paradigme.

27 Cf. COSTA, Joaquin. A ignorancia do direito. Traducao, notas e apresentacao de Isaac Sabba Guimaraes.
Curitiba: Jurud, 2008, maxime p. XII-XXIV. Titulo original: La ignorancia del Derecho.



pois, questdes peculiares de cada Estado e cada povo que, no entanto, ndo
podem passar pela homogeneizacao de politicas.

Para Castells, a medida que “[...] poderes significativos que afetam
a vida dos cidaddos foram transferidos a Unido Européia [...] e algumas
decisdes essenciais sobre politica econdmica foram tornadas ‘automaticas’
sob o controle, no futuro proximo, do Banco Central europeu, a capaci-
dade dos cidadaos para influenciar essas decisdes foi reduzida de forma
consideravel”?, ou, por outras palavras, as decisdes tomadas em bloco para
os Estados da Unido passaram a implicar déficit democrdtico e uma mitigacao
da prépria ideia até ha pouco comum entre estudiosos acerca da soberania.
Indiscutivelmente, essa € uma categoria a requerer uma (re)definicao.

1.3 NOVOS PARADIGMAS POLITICO-JURIDICOS

A experiéncia politico-constitucional europeia de criacao do welfare
state, que se irradiou por todo o mundo ocidental democrético, tornando-
-se modelo para a estruturacdo de um sistema de direitos sociais e de
novos deveres para o Estado moderno - podendo dizer tratar-se da onda
do constitucionalismo®* moderno -, que, em inicios do século XX, deixava
de ser minimo para assumir uma ampliada gama de funcdes, passou a ser
obscurecida pela trama problematica decorrente do excessivo peso do Esta-
do. O aumento da populacao idosa e a estagnacao demografica na Europa,
v.g., foram alguns dos fatores para que os custos com a previdéncia social
e com a satude tivessem aumento exponencial sem que as receitas fossem
suficientes para lhes fazer frente. As primeiras hipoteses para a solugdo
disso vieram, nos Estados Unidos, com Reagan e, na Europa insular, com
Margaret Thatcher, pretendendo ambos, no campo das politicas econdmi-
cas e sociais, uma reducdo do tamanho do Estado, com um efeito danoso
para a identidade politica de seus povos: afinal, 0 modelo do bem-estar
social, visto como aspecto irrenuncidvel do constitucionalismo moderno do
ocidente democratico, era colocado em causa, na mesma medida em que
os canones neoliberais eram apresentados como a “solucao”. Esse estado
de coisas parece mais evidente entre os europeus, que, ciosos de seu patri-

28 Op. cit., p. 402.

29 A expressdo é de HAURIOU, André. Droit constitutionnel et institutions politiques. Paris: Editions
Montchrestien, 1968, p. 75. No que concerne ao periodo em que surgem as constitui¢des que tratam do bem-
-estar social, o publicista francés classifica-o como a troisieme vague, quando os grandes impérios, incluido o
russo, encontram seu fim e surgem duas vertentes constitucionalistas: a do modelo soviético, que procura
forjar uma democracia popular; e os modelos da Europa central, marcados pela racionalizacao do sistema
parlamentar (p. 77-78).
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monio constitucional, tanto por meio de grupos de pressao, como por sua
intelectualidade, vém manifestando sua oposicao.

E verdade que a Unido Europeia, de fronteiras economicas intra-
continentais abertas, logrou éxito em tornar-se independente dos impé-
rios econdmicos norte-americano e japonés, para além de dinamizar o
crescimento dos Estados comunitarios, inclusive mitigando os impactos
politicos e institucionais provocados pelos problemas relacionados com o
bem-estar social. Mas a custa do sacrificio das ideias de Estado-Nacéo e do
conceito que lhe vai atrelado, o da soberania®, que pode ser equacionado
por meio de novos experimentos nos planos econdmico, politico e juridico
pensados em termos transnacionais. O que vem ocorrendo de forma nao
tdo dramatica como pensa Faria, quem afirma que a transnacionalizagdo
dos mercados de insumos, producdo, capitais, finangas e consumo acar-
reta ao pensamento juridico uma “[...] situacao andloga aquela em que
se achava o pensamento econdmico no término dos tumultuados anos
20; ou seja: frente ao desafio de encontrar alternativas para a exaustdo
paradigmatica de seus principais modelos tedricos e analiticos [...]”%.
Afinal, o laboratdrio onde se constroem os modelos econdmicos, politicos
e juridicos transnacionais, a Unido Europeia, vem operando em sintonia
com a transicao dos paradigmas, que nao é europeia, mas mundial. Por
outras palavras, queremos com isso dizer que o horizonte da transna-
cionalidade ndo é homogéneo nem localizavel apenas neste hic et nunc
historico europeu, mas contém os fendmenos da globalizagdo - ou das
globalizagdes - e do neoliberalismo, sendo também por eles influenciado
e s pode ser entendido por meio da visdo abrangente sobre o processo
de mudanga de paradigmas.

Entretanto, quando chegamos a esse ponto, parece necessario um en-
tendimento cartesiano sobre como tratar de duas categorias fundamentais,
a principio muito préximas, mas que, na visao de Sousa Santos, devem ser
delimitadas conceitualmente para, teorética e estrategicamente, servirem de
ponto de partida para o trato dos problemas desse periodo de transicoes:
a transnacionalidade e a globalizacao.

30 Ao tratar do sistema de Estados-nagdo soberanos, Hauriou, op. cit., p. 80-81, perspectivando sua delimita-
¢ao conceitual a partir do fendmeno de descolonizacao, refere que sua origem nao se trata apenas de uma
afirmacdo cultural e ideolégica, mas da propria soberania, aqui entendida como a representacao de duas
faces: uma que expressa as relacdes exteriores e outra que se constitui das relagdes entre governantes e
governados.

31 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 1* ed., 4 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
13.



2 TRANSNACIONALIDADE E GLOBALIZACAO: DIFERENCAS
CONCEITUAIS

Como antes deixamos entredito, o momento contemporaneo de
transicdo de paradigmas ndo pode ser entendido por modo diverso da-
quele que lanca o olhar para um amplo e complexo horizonte onde se
encontram dispostos elementos histérico-culturais, que, de forma ime-
diata ou transversa, conotam com o instrumentério juridico, econémico
e politico das sociedades. No mundo ocidental e democratico, contudo,
a diminuic¢do das distdncias culturais decorrente da intensificagdo das
relacdes entre os povos mediada pela revolucdo técnico-comunicativa
(a Internet e a imprensa televisiva transmitida em tempo real torna tudo
aparente mesmo para o mais renitente e incrédulo dos espectadores), da-
-nos a impressao de estarmos inseridos numa tnica e global sociedade,
na qual os problemas ndo mais sao nacionais ou locais, mas universais; e
tanto a questdo ambiental da Amazoénia, como o derretimento das gelei-
ras do hemisfério norte v.g., passam a ser de interesse de todos, exigindo
politicas que ultrapassem o ambito dos governos locais, de forma que as
novas pautas politicas, como as que foram inauguradas pelo meeting do
Rio, em 1992, mais conhecido como Eco0-92, sejam de todos os governos;
e ndo é por outro motivo que Ferrer e Cruz afirmam que

[...] a globalizagdo pode ajudar em trés sentidos: poder fazer
evidente a interdependéncia; ter despertado o pluralismo da
diversidade e ter ampliado a vérias camadas da populacao
mundial a sensagdo de pertencer a uma realidade transnacio-
nal e, também, transestatal, capaz de despertar os vinculos
de solidariedade imprescindiveis para a emergéncia de uma
sociedade global [...]*%

emergindo, disso, um canal por onde trafegam as questdes problemaéticas
da globalizagao e hipéteses de solugdo tout court transnacionais.

Com isso, queremos dizer que uma ideia conota a outra; que a
globalizacao, seus problemas e as proje¢des para o porvir das sociedades
devem ser tratados nos féruns dos governos transnacionais; mas que, tam-
bém, se trata de categorias diversas, a requererem delimitagao conceitual.
Passaremos a apresentar o delineamento conceptual de globalizacao a
partir da visdo critica de Boaventura Sousa Santos, ao passo que a ideia
de transnacionalidade sera tratada lateralmente, devendo arrimar-se em
outros autores, uma vez ndo que ndo tenha sido essa categoria trabalhada
pelo sociélogo conimbricense.

32 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. A crise financeira mundial, o Estado e a democracia econdmica.
Artigo gentilmente cedido pelo segundo autor, ainda inédito.
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2.1 GLOBALIZACAO OU GLOBALIZACOES? A PROPOSTA
SOCIOLOGICA DE SOUSA SANTOS

Boaventura Sousa Santos faz uma percuciente anélise sociol6gica
do momento contemporaneo, que nao é apenas o relato desse hic et nunc
histérico, por muitos, incluindo o professor da Universidade de Coimbra,
visto sob o signo da quase total anomia que derrui os valores culturais dos
povos: sua contribuigdo esta no afloramento de uma critica a esse estado de
coisas e na apresentacao de propostas para a retomada do sentido humanista
de preservacao das culturas, especialmente daquelas sob o constante risco
imposto pelas culturas globalizantes. Convém salientar, no entanto, que
sua leitura deve ser avancada de forma acautelada: se, por um lado, Sousa
Santos tem o mérito de fugir ao etnocentrismo europeu, tratando dos dois
grandes polos civilizacionais, o do norte hegemonico e o do sul represen-
tado pelas questdes dramaticas das nagdes periféricas, por outro lado, seu
olhar é invaridvel e ideologicamente engajado, o que transparece na carga
critica sobre o modelo de sociedades capitalistas e a virada neoliberal dos
antigos Estados-Providéncia. Tentemos, entdo, 1é-lo.

Ele sublinha, antes de mais nada, que tem sido comum referir-se
sobre globalizacao em termos, mais ou menos, parecidos com os utilizados
por Giddens, para quem o fendmeno se constitui pela “[...] intensificacao
de relacdes sociais que unem localidades distantes de tal modo que os
acontecimentos locais sdo condicionados por eventos que acontecem a
muitas milhas de distancia e vice versa”*. Sousa Santos, no entanto, rejeita
esse reducionismo, afirmando tratar-se de “[...] um fenémeno multiface-
tado com dimensées econdmicas, sociais, politicas, culturais, religiosas e
juridicas interligadas de modo complexo. Por esta razdo, as explicacdes
monocausais e as interpretagdes monoliticas deste fendmeno parecem
pouco adequadas.”* E, em razdo dessa complexidade conceitual, o autor
estabelece metodicamente a forma de escrutinar o fendmeno, que é estabe-
lecido dentro do quadro histérico; de sua caracterizagdo sociolégica; e os
caminhos tracejados pela globalizacdo para a humanidade.

No quadro histérico do fendomeno, verificam-se as transformagoes
no modelo de produgao pelas empresas multinacionais, “[...] convertidas
em actores centrais da nova economia mundial”®. A producao, antes de

33 Apud SANTOS, Boaventura Sousa. Linha de horizonte. In SANTOS, Boaventura Sousa (organizador). A
globalizagdo e as ciéncias sociais. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2005. p. 26.

34  Ibidem, ibidem.
35  Ibidem, p. 29.



modelo fordista, passou a ser flexivel e mediada pelos investimentos em
niveis globais; a mobilidade das grandes empresas é orientada pela procura
dos menores custos; de sorte que se verificam repercussdes nas politicas
econdmicas nacionais, cada vez mais direcionadas a abertura para o mer-
cado mundial, na mesma medida em que os precos domésticos devem
adequar-se aos precos internacionais®.

Sousa Santos também entende que a globalizacdo econdmica é arrima-
da no consenso econdmico neoliberal, que apresenta as seguintes inovagdes:

restricdes drasticas a regulacao estatal da economia; novos
direitos de propriedade internacional [...]; subordinacdo dos
Estados nacionais as agéncias multilaterais tais como o Banco
Mundial, o FMI e a Organizacao Mundial do Comércio.”

Como é sabido, essa reestruturacao ditada pelo neoliberalismo impli-
ca a diminuigdo do Estado naquelas areas concernentes a politica do bem-
-estar. Por isso, 0 socidlogo menciona o reaparecimento de desigualdades
sociais, na mesma medida em que “[...] uma classe capitalista transnacional
estd hoje a emergir cujo campo de reproducao social é o globo enquanto
tal e que facilmente ultrapassa as organizacdes nacionais de trabalhadores,
bem como os Estados extremamente fracos [...].”

Em outro nivel de andlise, mas partindo de idénticas bases em relagéo
ao que vinha expondo - nomeadamente as condi¢gdes da economia mundial
capitalista e o sistema interestatal moderno e a globalizacao articulada com a
sociedade de consumo e a sociedade de informacéo -, Sousa Santos entende
que na atualidade estdo surgindo novas hegemonias culturais, politicas e
de mercado. A resposta para essa situacao deve encontrar-se, prossegue o
socidlogo, em movimentos contra-hegemonicos®.

E natural que haja dificuldades para um bom arranjamento de ide-
ologias, bandeiras politicas e filoséficas para o contrabalango do peso da
globalizagcao hegemonica. Tudo o que se constata é a fragmentariedade dos
movimentos de oposicao: ndo ha articulagdo entre as causas feministas, de
trabalhadores, de propostas de politicas sociais, de politicas ambientais etc.
Mesmo assim, Sousa Santos entende que, ao longo das dltimas décadas,
criaram-se condicdes ideais para a globalizagdo contra-hegemonica, por
exemplo, em razao do aumento das interagdes trans-fronteiricas,* que, se

36 Ibidem, ibidem.
37 Ibidem, p. 31.

38 SANTOS, Boaventura Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. Sdo Paulo: Cortez,
2006, p. 84.

39 SANTOS, Boaventura Sousa. A gramatica do tempo, cit., p. 216.
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ndo restauram os antigos limites conceituais do Estado-Nacao e ndo lhe dao
a primazia na direcdo de objetivos das sociedades nacionais, facultam, pelo
recurso ao conhecimento-emancipagdo e a solidariedade, o enfrentamento
da cultura politica transnacional.

2.2 TRANSNACIONALIDADE E SUA DIFICULDADE CONCEITUAL

Ao analisar o fendmeno da globalizacao, sem deixar de perscrutar os
aspectos socioeconémicos do momento de transicdo de paradigmas, Sousa
Santos pespega a nogdo de transnacionalidade, em seu trabalho ambientada
na questdo cultural e na de economia. Escreve, entdo, acerca de transna-
cionalidade cultural ou de transnacionalidade de meios de producao etc.,
dando-nos a entender que essas sdo expressoes correlatas ao fenémeno da
globalizacdo. No entanto, fica a dever-nos um conceito claro e objetivo. Que
nao é, diga-se, tarefa facil, uma vez que, enquanto se fazem concertos para a
melhor integracao dos Estados comunitéarios ou entre Estados com interesses
convergentes, para a solucao de questdes sociais, ambientais ou econémicas,
a ideia de transnacionalidade vai, pouco a pouco, sendo substanciada.

Stelzer, ao tratar da estruturacao da Unido Europeia e do fen6meno
da globalizacao, concorda com Sousa Santos ao observar o enfraquecimento
do Estado-Nacdo, referindo que “[...] o Estado nacional j4 ndo é mais visto
como poder soberano (summa potestas), enfrentando, assim, uma desco-
nhecida e inusitada crise.”* E, ao perguntar-se sobre o papel reservado ao
Estado na sociedade da globalizacao, a autora constata que “[...] o Estado
vé sua dissolugdo estampada pelo avango do poder econdmico das mega-
corporacdes, pelo anseio neoliberal de uma expansao sem controle e, até
mesmo, pela sua populacao, descrente que estd de sua fungao publica de
proporcionar seguranca, emprego, satide, educacao, entre outras fungdes
sociais.”* Em suma, o Estado ja ndo é o eixo central em torno do qual gravi-
tam a identidade cultural de uma sociedade, seus anseios e projetos para seu
porvir; mas é, a um sé tempo, uma entidade politica, cada vez mais, plural
e politicamente interdependente; os problemas do mundo globalizado nao
podem ser tratados sem um concerto entre os diversos Estados afetados.

No caso da Uniado Europeia, Stelzer conclui que sua integragao eco-
noémica conota, iniludivelmente, com o aspecto supranacional: “Depen-

40 STELZER, Joana. Uniao européia e supranacionalidade: desafio ou realidade? 2. ed., 5% tiragem, rev. e
atual. Curitiba: Jurud, 2009. p. 87.

41 Ibidem, p. 88.



dendo do grau de integracdo a ser alcancado, a verdadeira unido somente
é alcancada fazendo-se sentir as marcas da supranacionalidade”,* que
nos desperta para a compreensdo de um organismo superior estabelecido
para coordenar os Estados comunitarios, como ocorre com o Tribunal Eu-
ropeu. Mas aqui essa € apenas uma das ideias que emergem dessa quadra
histérica de transicao de paradigmas que, em certa medida - e apenas isto

- aproxima-se do conceito de transnacionalidade.

Ao tratarem do tema e visando a estabelecer as bases epistemoloégicas
para um direito que tende a emergir do quadro antes desenhado - o direito
transnacional -, Cruz e Bodnar entendem o

[...] Estado transnacional como sendo a emergéncia de novos
espagos publicos plurais, solidérios e cooperativamente de-
mocraticos e livres das amarras ideolégicas da modernidade,
decorrentes da intensificagdo da complexidade das relagdes
globais, dotados de capacidade juridica de governanga, regu-
lacao, intervengao - e coercao - e com o objetivo de projetar a
construgdo de um novo pacto de civilizagdo.”

Numa palavra, é possivel ver a transnacionalidade - nas suas ver-
tentes politica, econdmica e juridica - como decorréncia inarredavel do
fendomeno da globalizacao - ou das globalizac6es, como quer Sousa Santos
-, mas que, diferentemente da supranacionalidade, elege espacos para o
tréfego das questdes comuns dos Estados, onde o didlogo é democratico
e consensual.

3 DA DEMOCRACIA DOS MODERNOS A DEMOCRACIA DA POS-
MODERNIDADE

O quadro aqui debuxado coloca em destaque duas situacdes do mun-
do contemporaneo: a) a transposicao de fronteiras (culturais, econémicas,
tecnologicas e politicas), com a intensificagdo de relagdes entre os povos,
que corresponde ao fendmeno da globalizacao; e b) o envelhecimento do
modelo de Estado da modernidade, que, por um lado, arrima-se no con-
ceito de unidade politica, ao qual vai atrelada a ideia de soberania e, por
outro lado, adjetivado como Estado constitucional, que ndo mais responde
as demandas globalizadas. O encurtamento das distancias entre os povos,
com o trafego de meios dindmicos de producao e a necessidade de rede-

42 Ibidem, p. 94.

43 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergéncia do Estado e do direito
transnacionais. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, v. 26, n. 1, jan./jun. 2010.
p- 159-176.
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senho de mecanismos politicos e econdmicos, pde em causa o eixo sobre o
qual se desenvolveram os Estados a partir do século XIX, que é formado
por elementos legitimadores de sua existéncia, a soberania e a unidade
politica. Para além disso, alguns autores, como Sousa Santos, denunciam
a defasagem existente entre os povos hegemonicos, com potencialidade
globalizante, e os da zona periférica, que sao sufocados cultural e econo-
micamente, podendo ser subjugados. Isso conduz a uma outra instancia
de problemas, absolutamente diversos dos que se verificavam no século
passado. Como mitigar os efeitos da quebra de paradigmas?

Antes de qualquer coisa, devemos sublinhar que a situacao proble-
matica ndo pode ser enfrentada prescindindo-se do Estado. Primeiramente,
porque a transformacado das sociedades globalizadas, representadas por
uma pluralidade de Estados, numa sociedade mundial, sem Estados, en-
frentaria, no atual estagio civilizacional, a oposigdo da diversidade. As socie-
dades, especialmente as ocidentais, sdo plurais, estruturadas em localismos
culturais, cada qual exigindo reconhecimento de sua condicao individual; j&,
para nao se falar das diferencas no eixo leste-oeste, que chegam a posicoes
extremadas de ocidentalismo* e orientalismo. Em segundo lugar, porque
parece nao existirem na estrutura social condi¢des para a autoconformagao
e auto-organizacao, de forma que a estrutura e as instituigdes politicas sao
consideradas indispensaveis. Contudo, os modelos supranacionais de so-
lugdo de conflitos e de regulacao de direitos internacionais pela ONU nao
tém dado mostras de efetividade; por um lado, por nao considerarem as
possibilidades multilaterais que estdao em jogo no cendrio conflituoso; por
outro lado, por deixarem escapar situacdes dramaticas de povos que nem
sequer lograram a autodeterminagdo, como ocorre no Chipre e no Curdis-
tao, para além nao terem meios para dissolver conflagracdes, como as que
ocorrem em diversos pontos do norte da Africa e mundo arabe. Diga-se,
alids, que essas categorias de conflitos estdo longe do tipo de dissolucao
por consenso e pelos didlogos multilaterais, o que pde em causa a validade
dos organismos internacionais.

No entanto, ao pensarem-se em situacdes problemaéticas cujo objeto
nao é de disputa, mas é compartido por uma diversidade de Estados, e que
afetam nao exclusivamente um povo, mas varias nagdes ou, até mesmo, a
humanidade, como as que foram aqui referidas, em relagdo ao meio am-
biente e a economia, sé se alcancara um bom nivel de tratamento mediante
consenso de Estados diretamente interessados, sem a necessidade, contu-

44 A propésito, cf. HUNTINGTON, Samuel P. The clash of civilizations and remaking of world order.
Londres: Free Press, 2002.



do, de coordenacao supranacional. Nao é por outro motivo que se fala da
criacao de espacgos transnacionais®.

Ja se foi um pouco mais longe em termos de desenvolvimento da
categoria transnacional, para se pensar na fundacdo do Estado transnacio-
nal*, talvez, pensamos nos, por ndo se enxergar um modelo de organizacao
politica que transcenda os limites conceituais de Estado. Mas, a principio,
a ideia parece esbarrar, pelo menos no estdgio atual, na fronteira da au-
todeterminacdo dos povos, e ndo serd demais aqui lembrarmos do que se
sucedeu com a experiéncia de criagdo da Constituicdo europeia, quando
houve a recusa popular do documento politico na Franca e Holanda. No
entanto, nao discrepa da realidade, no plano pratico, a aceitagao de espagos
transnacionais para tratarem de problemas comuns de Estados organizados
por blocos. Assim, da mesma forma que hoje a Unido Europeia estabelece
pautas politicas ndo s6 para economia mas para estratégias de combate a
certas modalidades criminosas e cooperagao no ambito de seguranca, pode
imaginar-se o surgimento de outros espacos transnacionais. A Unido das
Nacdes Sul-Americanas (UNASUL), v.g., poderd vir a colocar em didlogo
seus doze Estados integrantes, para estabelecerem, de forma efetiva, po-
liticas econdmicas, culturais e sociais de interesse de seus povos, como ja
permitem entender seus objetivos institucionais®.

O palco das relagdes transnacionais, como se vé, ndo se confunde
com o esquema de solugdo de situacdes problematicas por organizagdes
internacionais. Primeiramente, porque ele decorre de um momento histo-
rico em que o isolacionismo - constatavel ao tempo da Guerra Fria - cedeu
lugar as relagcdes mais estreitas entre os Estados; de maneira que ja ndo
havera condicao de preeminéncia para certos Estados alinhados com a
esquerda ou com a direita, com a finalidade de exercerem influéncia na
politica internacional (o surgimento do BRIC - grupo formado pelo Brasil,
Russia, India e China - equilibra as relagdes econdémicas protagonizadas
pelo G-8, formado pelos Estados Unidos, Japao, Alemanha, Reino Unido,
Franga, Itdlia, Canadd e Russia; da mesma forma que hoje a Turquia apa-
rece, ao lado dos Estados europeus, como mediador de situagdes confli-
tuosas no mundo arabe; e as decisdes de politica internacional ndo estdo
mais polarizadas entre Estados Unidos, de um lado, Franca e Inglaterra

45 BECK, Ulrich. O que é globalizagao? Equivocos do globalismo. Respostas a globalizacao. Tradugdo de
André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 189. Titulo original: Was ist globalisierung? Irrtiimer des
globalismus: Antworten auf globalisierung.

46  Ibidem, p. 190-200.

47 UNASUL. Disponivel em: < http:/ /www.itamaraty.gov.br/temas/america-do-sul-e-integracao-regional /
unasul>. Acesso em: 16 novembro 2011.
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de outro). Em segundo lugar, porque a ideia de direitos humanos vem
ganhando projecao universal, de facto, seja pelas possibilidades criadas
pelo encurtamento de distancias (as acdes humanitarias governamentais
ou ndo chegam aos mais distantes povos, v.g., na Africa, diferentemente da
inapeténcia que se via no século passado), seja pela consciéncia histérica a
se propagar em ondas acerca das prerrogativas e qualidades humanas (e
mesmo entre povos de estrutura cultural homogénea, ou submetidos ao
sistema teocrético, verificam-se insurgéncias contra a opressao, como se viu,
ao longo de 2011, no mundo arabe, no fenémeno que ficou conhecido como
“primavera drabe” e, atualmente, na Siria); em razdo disso, pode dizer-se
haver na contemporaneidade um empenhamento de acdes que atende ao
principio da solidariedade, maior compromisso da comunidade de Estados,
para além de um tabuleiro no qual o jogo politico se realiza entre vérios
jogadores. Esse novo contexto mundial permite alinhavar um conceito de
democracia pés-moderna.

Se, por um lado, as teorias contratualistas de formacdo do Estado
se alicercavam na nocao de poder democrético (tanto a teoria hobbesiana
que dava origem ao modelo de governo autocratico como as teorias de
Jean-Jacques Rousseau e de Locke, que davam origem ao sistema demo-
cratico, fundavam-se justamente no consenso geral dos homens de apds
status naturalis), percebendo-se, no trabalho dos fil6sofos politicos, uma
vertente ideoldgica que levava a crer nos fundamentos democraticos de
formagao do Estado®; por outro, com o surgimento do Estado moderno
de ap6s Independéncia Norte-americana e Revolugao Francesa de 1789, as
condicdes de seu exercicio no plano prético-politico passaram do aspecto
formal - o direito dos cidaddos de elegerem e serem eleitos para cargos
politicos - para uma configuracao substantiva, que nao apenas reivindicara
a otimizacao de mecanismos de inclusdo mas devera estar concorde com
um conjunto de valores ético-sociais. Ambas posicoes categoriais, ao fim
e ao cabo, sdo expressoes legitimadoras do Estado moderno. No entanto,
ndo se pode negar que a democracia agregou novas dimensoes e, atual-
mente, ja se pode falar de um conjunto de valores éticos que a substanti-
vam em espacos muito mais amplos, transpondo territérios nacionais. A
preocupagdo com a preservagao do meio ambiente e o interesse de intervir
nessa questao demonstram ser um exemplo lidimo disso. Ha, com efeito,
organizacdes formadas por pessoas de diversas nacionalidades tratando
da floresta amazonica, da pesca predatdria e da emissao de poluentes na

48 REY CANTOR, Ernesto. Teorias politicas clasicas de la formacion del Estado. 3. ed. Santa Fe de Bogota:
Editorial Temis, 1996.



atmosfera. J4 ndo se fala da protecdo ambiental de um Estado ou de um
territério determinado, mas de todo planeta. E diante dessa circunstancia
que se podera falar de uma democracia substantiva transnacional.

De forma mais desenvolvida e apds constatar a insuficiéncia do Esta-
do constitucional moderno, Cruz pensa na realizacdo de um novo “contrato
social”, de dimensdo transnacional, cuja discussdo tedrica fundamentar-se-a
na erradicagdo da pobreza, na sustentabilidade ambiental, na garantia de
educacao para todos e no sentido ético para a vida humana®. As concretiza-
¢Oes nesse sentido, embora ndo devidamente arranjadas teoreticamente, ja
sao perceptiveis e colocam-se como um novo horizonte para os estudiosos.

CONCLUSAO

As transformagcdes observadas na sociedade humana, especialmente
a partir dos fins dos anos 80, tanto na ciéncia e tecnologia como nas rela-
¢Oes econdmicas e de producao, além do fim da Guerra Fria, causaram,
inapelavelmente, fissuras no paradigma de Estado moderno, que ja nao
atendera as demandas da contemporaneidade. Seja porque sua estrutura
organizacional colide com a dindmica da economia e das regulamentacoes
globalizadas, seja porque a pura e simples reivindicagdo de soberania (como
poder total e incontrastavel) impde entraves no relacionamento dos Estados
no cenario mundial.

A ideia de comunidade global, de muitas formas proclamada pela
sociologia, e determinados fendmenos culturais que tendem a esbater as
fronteiras, também colocardo em causa a teoria do Estado como unidade.
Mas, nem por isso, poder-se-a prescindir da organizagao politica, tal como
a que emana do Estado, por diversas razdes, inclusive a que se refere a
impossibilidade de estruturagdo autopoiética da sociedade humana.

No entanto, a consciéncia histérica do homem, que lhe permite
entender algumas de suas prerrogativas sob a clausula da irrenunciabili-
dade, disso decorrendo ndo apenas a agregacdo e especificacao de direitos
humanos, mas a exigéncia de seu respeito, torna inviavel - ou, pelo menos,
mitiga - a determinacdo de politica internacional por meio de poténcias
hegemonicas. A discussao sobre a guerra no Iraque apds o 11 de setembro
demonstra-o bem, a medida que a critica contra o unilateralismo é uma

49 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade. Democracia, direito e Estado no século XXI.
Itajai: Universidade do Vale do Itajai, 2011. p. 41.
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forma de postular a atuagdo multilateral, com a participacdo de media-
dores e demais interessados numa solugao menos aflitiva para os direitos
humanos. Uma mais bem acabada nocao de solidariedade, também per-
mite que os problemas da humanidade sejam tratados por diversos atores
politicos (aqui se incluindo as organizacdes nao governamentais e grupos
de pressao). E, ainda, a preocupacao com os novos problemas do planeta,
que sdo de todos e ndo de certos povos, permite a estruturacdo de um novo
conceito de democracia.

A democracia da contemporaneidade poderd exercer-se, sob a forma
de um novo contrato social, em espacos transnacionais, nos quais interesses
comuns e a abstengao de disputas permitirdo o trato dos novos problemas
das sociedades sem se recorrer a 6rgaos de execugdo inter ou supranacionais.
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RESUMO

O principio da sustentabilidade relaciona-se com a protecao ambien-
tal, com aspectos sociais e com aspectos econdmicos, tendo como pano de
fundo a protecado da dignidade das pessoas e a protecao da vida da atual
e das futuras geracdes. O principio da sustentabilidade deve ser conside-
rado um principio constitucional estruturante ou fundamental. O direito
do consumidor tem como principio implicito o da sustentabilidade, pois
sua meta é a protecao da seguranga, da satde, da dignidade, dos interes-
ses econdmicos e da melhoria da qualidade de vida dos consumidores,
todos os objetivos também perseguidos pelo principio da sustentabilidade.
Além de direitos, os consumidores tém responsabilidade solidaria para a
concretizacao do principio da sustentabilidade. Todos os poderes consti-
tuidos e a sociedade civil devem zelar para a efetivacao do principio da
sustentabilidade, dependendo sua consolidacao dos operadores do Direito
em aplica-los, especialmente dos Tribunais fundamentarem suas decisoes
com base em tal principio.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da sustentabilidade. Direito do consumi-
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dor. Principio constitucional estruturante. Principio implicito de direito do
consumidor. Concretizagao.

ABSTRACT

Sustainability principle is related to environmental protection and to
social and economic aspects, having as background the dignity of people
and the life of current and future generations protection. The sustainability
principle must be considered an structuring or fundamental constitutional
principle. The consumer rights have as implicit principle the sustainability
one, because its goal is the security, health, dignity, economic interests and
the improvement of quality of consumers’ life protection, all the objectives
also pursued by the sustainability principle. Besides rights, consumers have
solidary responsibility to the concretion of the sustainability principle.
All the constituted powers and the civil society must watch over to the
effectuation of the sustainability principle, depending its consolidation on
the law operators to apply them, specially the Courts to fundament their
decisions based on that principle.

KEYWORDS: Sustainability principle - Consumer rights - Structuring
constitutional principle - Implicit principle the consumer rights - Concre-
tion.

INTRODUCAO

Pretende-se com este artigo destacar a relacdo existente entre o
principio da sustentabilidade e o direito do consumidor, sob a 6tica da
Constituicdo Federal. Inicialmente, demonstra-se a evolugdo da econo-
mia ecolégica até chegar ao principio da sustentabilidade. Na sequéncia,
abordar-se-a a classificagdo dos principios constitucionais, enquadrando o
principio da sustentabilidade como um principio constitucional estrutu-
rante ou fundamental. No t6pico seguinte, ap6s discorrer sobre a relagao
existente entre o direito do consumidor e o principio da sustentabilidade,
conclui-se que este é um principio implicito naquele. Destaca-se, na sequ-
éncia, a necessidade da concretiza¢do do principio da sustentabilidade e
da defesa do consumidor pelos poderes constituidos e pela sociedade civil,
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por serem valores constitucionais da mais alta relevancia. Por derradeiro,
enumeram-se as consideracdes finais.

1 PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE: NOCOES PRELIMINARES

Conforme ensinamentos de Juan Rosa Moreno, em 1966, alguns eco-
nomistas passaram a preocupar-se com a limitagdo dos recursos naturais,
eclodindo, na década de 70, a economia ecoldgica, com severas criticas a
economia do crescimento, até que as conclusdes da Conferéncia de Esto-
colmo e do Clube de Roma destacaram o fim da utopia do crescimento
ilimitado. Apesar de tais conclusdes, a economia da década de 80 ndo sofre
qualquer reorientacdo. J4, na década de 90, a partir da Conferéncia do Rio,
a politica ecolégica ganha forca em razdo da demanda social, baseada em
postulados econdmicos sustentaveis, o que perdura até os dias de hoje.!

Da politica ecolégica evoluiu-se para o principio da sustentabilidade,
que, segundo licdes do Professor Gabriel Real Ferrer? relaciona-se com a
protecao ambiental (defesa do entorno), com aspectos sociais (inclusdo social)
e com aspectos econdmicos (crescimento e distribui¢cao de renda), tendo como
pano de fundo a protecdo da dignidade das pessoas e a protegao da vida da
atual e das futuras geracoes.

Em outras palavras, o principio da sustentabilidade significa “asse-
gurar a satisfagdo das necessidades das atuais geragdes sem comprometer a
capacidade das futuras geracoes de satisfazer suas proprias necessidades”,
ou, ainda, “o direito ao desenvolvimento deve ser exercido, de modo a
permitir que sejam atendidas eqtiitativamente as necessidades de geragdes
presentes e futuras”*.

O principio da sustentabilidade relaciona-se, diretamente, com o
principio do Estado Social, que pede acdes estatais para a realizacdo do
programa social contido na Constituicdo Federal, como o direito ao tra-

1  MORENO, Ruan Rosa. El derecho ambiental em Latino América. In FERRER, Gabriel Real (Coord.). Intra-
gracion econémica y medio ambiente en América Latina. Madrid: Ciencias Juridicas, 2000. p. 16-17.

2 Ferrer, Gabriel Real. Aula proferida no Centro de Negécios Alicante, na disciplina de Médio Ambiente,
Constitucion y Sostenibilidad do curso de pés-graduacao stricto sensu em Ciéncia Juridica (CCPJ), Infor-
magao verbal. Alicante-ES, Convénio PCJ/Univali e Madas/UA, 27/4/2009.

3 Ferrer, Gabriel Real. Aula proferida no Centro de Negocios Alicante, na disciplina de Médio Ambiente,
Constitucion y Sostenibilidad do curso de pés-graduagao stricto sensu em Ciéncia Juridica (CCPJ), Informacao
verbal. Alicante-ES, Convénio PCJ/Univali e Madas/UA, 27-4-2009.

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia Rio 92. Declaragio do Rio sobre o Meio Am-
biente e Desenvolvimento. Principio 3. Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em: < http://www.ana.gov.br/

AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/Riomaisdez/ documentos/1752-Declaracadorio.doc.147.
wiz >. Acesso em: 11/12/2009
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balho, a uma remuneragao adequada, ao direito de habitagdo, a protecao
das geracdes futuras e as bases da vida naturais, denominados de direitos
fundamentais sociais, exigindo a¢oes ativas do Estado para sua efetivagao
e implicando, algumas vezes, restri¢cdes ao direito de liberdade de outros,
conforme licao de Konrad Hesse analisando o texto constitucional germa-
nico, todavia, com inteira aplicacao aqui, destacando-se o seguinte trecho
que trata da protecdao ao meio ambiente:

[...] Na Lei Fundamental foi, pela 42% Lei Modificadora, inserida
somente a protecdo ao meio ambiente como nova determinacao estatal.
Segundo o artigo 20° protege o Estado, também, em responsabilidade pelas
geracOes futuras, as bases da vida naturais no quadro da ordem constitu-
cional pela legislacdo e, conforme a lei e direito, pelo poder executivo e
poder judiciério.>

Destaca-se, a seguir, o significado dos vocdbulos “sustentavel” e
“sustentabilidade” proposto por Edis Milaré:

SUSTENTAVEL - Termo aplicado as economias e ao desenvolvi-
mento. Implica que o ‘capital” do sistema se mantenha e que as sociedades
vivam dos ‘rendimentos’. Em termos ecolégicos, requer estabilidade ao
longo dos tempos e uma auséncia de degradacao ambiental que, de algum
modo, podem ser avaliadas [...] SUSTENTABILIDADE - Qualidade, carac-
teristica ou requisito do que é sustentdvel. Num processo ou num sistema,
a sustentabilidade pressupde o equilibrio entre ‘entradas’ e ‘saidas’, de
modo que uma dada realidade possa manter-se continuadamente com suas
caracteristicas essenciais [...].°

Fernanda de Salles Cavedon e Ricardo Stanziola Vieira’, invocando
licdo de Monediaire, destacam a importancia de o desenvolvimento sus-
tentavel ser reconhecido como um principio juridico autébnomo, apesar de
seu reconhecimento em varios ambitos do Direito, notadamente o Direito
Internacional, exigindo-se, a partir da consagragao desses novos principios
e valores, uma “nova conformacao e percepcao do direito. MONEDIAIRE
tem dado a isso o nome de “Direito P6s-Moderno Mundializado”.

5 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. p. 170-172.
6 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdao ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia. Glossario. 6.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 1.339.

7 CAVEDON, E. S; VIEIRA, R. S. Socioambientalismo e justica ambiental como novas perspectivas para o
direito ambiental: contribuicdes para a construcdo de um “direito da sustentabilidade”. Revista Brasileira
de Direito Ambiental, Sao Paulo, 13/173-197.



2 PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE COMO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL ESTRUTURANTE

Para Canotilho®, esquematicamente, a Constituicao é formada por
principios estruturantes, principios constitucionais gerais, principios cons-
titucionais especiais e regras constitucionais, formando uma unidade da
Constituicdo e podendo ganhar maior grau de concretizagdo e densidade
por intermédio da concretizagdo legislativa e jurisprudencial. Em primeiro
plano, temos os principios estruturantes, no dizer de Canotilho, “constitutivos
e indicativos das ideias directivas basicas de toda a ordem constitucional”
ou as “traves-mestras juridico-constitucionais do estatuto juridico politico”,
enquadrando como tal, na ordem constitucional portuguesa, o principio do
Estado de Direito, o principio democratico e o principio republicano.’

Luiz Roberto Barroso nao discrepa, dividindo os principios consti-
tucionais materiais em fundamentais, gerais e setoriais ou especiais. Con-
sidera, todavia, principios, além da forma, o regime, o sistema de governo
e a organizagao do poder politico, os objetivos fundamentais da Republica
indicados pela Constitui¢do e os principios que a regem em suas relagdes
internacionais. Dentre tais objetivos, destaca o principio da dignidade da
pessoa humana, por ter se tornado o centro axiolégico da concepgao bra-
sileira de Estado democratico de direito e de uma ordem mundial pautada
pelos direitos fundamentais™.

Quanto a protecao da dignidade da pessoa humana, um dos escopos
do principio da sustentabilidade, conforme ensinamento de Konrad Hesse,
assim como na Constituigdo, esta prevista no art. 1° da Constituicdo Ale-
ma, como um dos principios diretivos, segundo os quais deve formar-se a
unidade politica e devem ser exercidas as tarefas estatais, destacando-se o
seguinte trecho que tem inteira aplica¢do na nossa ordem constitucional:

[...] o artigo de entrada da Lei Fundamental normaliza o prin-
cipio superior, incondicional e, na maneira de sua realizacao,
indisponivel, da ordem constitucional: a inviolabilidade da
dignidade do homem e a obrigacao de todo o poder estatal,
de respeita-la e protegé-la. Muito distante de uma férmula
abstrata ou mera declamacao, a qual falta significado juridico,
cabe a esse principio o peso completo de uma fundagao norma-
tiva dessa coletividade histérico-concreta, cuja legitimidade,
ap6s um periodo de imunidade e sob o signo da ameaga atual

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Lisboa: Almedina, 2003.
p-1173.

9  CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao. p. 1173.

10 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagao da Constituigao. 6. ed rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 374-375.
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latente a “dignidade do homem”, esta no respeito e na protecao
da humanidade”.*

Tendo em vista que o principio da sustentabilidade, como visto, tem
COMO escopo preservar os interesses maiores da sociedade, como a protecao
do meio ambiente, da vida da atual e de futuras geracdes, da dignidade
da pessoa humana, levando, ainda, em consideracdo os aspectos sociais e
econdmicos, relaciona-se com direitos e interesses inerentes a cidadania,
decorrentes da relacao de participacdo estabelecida “entre o Estado e todos
os integrantes da Sociedade Civil, da qual aquele é instrumento, seja numa
perspectiva individual, seja coletiva” 2.

Destaca-se, ainda, a ideia de cidadania relacionada a questdes de
natureza ecolégica, porquanto, conforme ensinamento de Liszt Vieira, a
cidadania ndo estard completa até que tenhamos um mundo que preserve os
recursos naturais, que sé serd alcancado com um desenvolvimento susten-
tavel®, preservando, assim, a sobrevivéncia da atual e das futuras geracoes.

Podemos, assim, concluir que o principio da sustentabilidade é um
principio implicito em nosso texto constitucional e enquadra-se na classifi-
cacdo de estruturante ou fundamental, na afirmacado de Gabriel Real Ferrer.
Acerca da conceituacao de principio implicito, ensina Juan Ruiz Manero:

Tanto quando se trata de principio em sentido estrito como
de diretrizes, é comum distinguir, no &mbito dos principios
constitucionais, entre principios explicitos e principio impli-
citos. Entendemos por principios constitucionais explicitos
aqueles que se encontram enunciados no texto constitucio-
nal, e por principios constitucionais implicitos aqueles que
o texto constitucional ndo enuncia, dos quais se diz que sao

subjacentes a0 mesmo, como razdes justificativas de regras
constitucionais expressas. *

Luiz Roberto Barroso, ao se referir aos principios, diz que poderao
ser explicitos ou implicitos, estes quando “decorrentes do sistema ou de
alguma norma especifica, como os da razoabilidade, da protecdo da con-
fianca ou da solidariedade.®

11 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Safe, 1998.

12 BRANDAO, Paulo de Tarso. Acdes constitucionais: “novos” direitos e acesso a justica. p. 21.
13 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania. a sociedade civil na globalizagao. p. 264.

14 AGUILO REGLA, Josep; ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO, Juan. Fragmentos para uma teoria de la
Constitucion. Madrid: Lustel, 2007, p. 98-99. Tanto si se trata de principios em sentido estricto como de
diretrices, es usual distinguir, en el &mbito de los principios constitucionales, entre principios explicitos
y principios implicitos. Entendemos por principios constitucionales explicitos aquellos que se encuentran
enunciados en el texto constitucional, y por principios constitucionales implicitos aquellos que el texto
constitucional no enuncia, pero de los que se sostiene que subyacen al mismo, como razones justificativas
de reglas constitucionales expresas.

15 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.



Canotilho afirma que a Republica Portuguesa é verde, acres-
centando um novo elemento ao Estado de direito democratico,
o ecolégico, destacando varios dispositivos constitucionais
relacionados a uma “Republica ecologicamente autossusten-
tada, exortando a responsabilidade dos poderes ptiblicos com
as geragoes futuras, destacando-se a seguinte li¢ao:

A dimensao ecoldgica obrigara, porventura, ao repensamento
dalocalizagdo do homem dentro da comunidade biética inde-
pendentemente de se saber se existem direitos fundamentais
dos seres vivos (dos animais, das plantas). Por outro lado, a
dimensao ecolégica da Republica justificara a expressa as-
sumpcao da responsabilidade dos poderes publicos perante as
geragoOes futuras em termos de autosustentabilidade ambien-
tal. O ambiente passa a ser, assim, ndo apenas um momento
ético da Republica (ética politico-ambiental), mas também
uma dimensdo orientadora de comportamentos publicos e
privados ambientalmente relevantes.’

Aproveitando as ligdes de Canotilho, poderiamos afirmar que a Re-
publica Brasileira é verde, acrescentando ao Estado de direito democratico
- considerado um dos principios estruturantes - a sustentabilidade, com
abrangéncia maior que o termo ecolégico.

3 PRINCIiPIO DA SUSTENTABILIDADE COMO UM PRINCIPIO
IMPLICITO NO DIREITO DO CONSUMIDOR

O principio da defesa do consumidor'” e o principio da sustentabi-
lidade decorrem, diretamente, do principio republicano, da protecao da
dignidade da pessoa humana e da cidadania, estes tltimos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, conforme art. 1°, II e III, da CF/88,
sendo, todos, enquadrados como principios estruturantes, de acordo com
o consignado anteriormente.

A construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivos fun-
damentais da Reptblica Federativa do Brasil, segundo o art. 3° da CF/88,
estd relacionada com o principio da sustentabilidade e com a defesa do
consumidor.

A defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente - um dos aspec-
tos do principio da sustentabilidade - sdo principios da ordem econdmica,
devendo, assim, conviver harmoniosamente, conforme disposicao de nossa
Constituigao Federal (CF/88), in verbis:

16 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. p. 227.

17 Reconhecido como direito e garantia fundamental, conforme previsao do art. 5°, XXXII, da CF/88.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

[...]
V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagao;

E ndo poderia ser diferente, porquanto a protegao do meio ambiente
e um desenvolvimento sustentavel guardam estreita e direta relagdo com a
producao e o consumo dos bens e servicos de forma adequada e conscien-
te, como, por exemplo, observando-se a politica dos “trés erres”: reciclar,
reduzir e reutilizar.

Newton de Luca, ao tratar da evolucao da protecdao do consumidor,
em relacdo aos dias atuais, destaca a preocupagdo com a ecologia e com os
riscos provocados ao planeta pelo consumismo exagerado e pelo desen-
volvimento tecnolégico:

Finalmente, na terceira fase'®, correspondente aos dias atuais,
de mais amplo espectro filoséfico - marcada por consciéncia
ética mais clara da ecologia e da cidadania -, interroga-se so-
bre o destino da humanidade, conduzido pelo torvelinho de
uma tecnologia absolutamente triunfante e pelo consumismo
exagerado, desastrado e tréfego, que pde em risco a prépria
morada do homem."

Edis Milaré, na mesma linha, salienta que as distor¢des do consumo
geram problemas até chegar ao consumismo, consistente em uma “menta-
lidade arraigada e em hébitos mérbidos, mais ou menos compulsivos, que
embotam a consciéncia do cidaddo consumista.” Os milhdes de consumistas,
segundo o Autor, “representam uma ameaca global para o meio ambiente,
tanto mais que essa mesma populagdo cresce em taxas ainda assustadoras,
sobretudo nos paises pobres ou em vias de desenvolvimento”.

Mais adiante, destaca Milaré a existéncia de areas comuns entre
a protecdo do consumidor e do meio ambiente, havendo maior con-
vergéncia do que divergéncia entre ambos, concluindo que “ndo é sé o
desenvolvimento-nao-sustentdvel que causa a degradagdo ambiental. O
consumo nao-sustentdvel também estd na origem de muitos dos nossos
males ambientais” .

18 Em relacao as duas fases precedentes, vide subitem 3.1.3.3.
19 LUCA, Newton. Direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2008. p. 47.
20 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia. Glossério. p. 81-83.



A Declaracao da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Am-
biente, realizada, no Rio de Janeiro, em 1992, foi incisiva, ao proclamar, no
seu Principio 8, que “para atingir o desenvolvimento sustentavel e mais alta
qualidade de vida para todos, os Estados devem reduzir e eliminar padroes
insustentaveis de produgdo e promover politicas demogréficas adequadas”.?

Nao ha davidas, assim, de que, para a concretizacao do principio da
sustentabilidade, exige-se um consumo sustentavel.

A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem como principios
basilares o atendimento das necessidades dos consumidores; o respeito a
sua dignidade, satide e seguranca; a protecao de seus interesses economi-
cos; e a melhoria da sua qualidade de vida, conforme o caput do art. 4°, do
CDC (Lei n. 8.078/1990), todos eles objetivos também perseguidos pelo
principio da sustentabilidade.

Outra demonstragdao de ponto de contato entre a defesa do consumi-
dor e o principio da sustentabilidade é o art. 51, XIV, do CDC ao conside-
rar como nulas de pleno direito as clausulas contratuais que infrinjam ou
possibilitem a violacdo de normas ambientais.

José Geraldo Brito Filomeno, um dos autores do anteprojeto do
Codigo de defesa do Consumidor, j4 menciona a preocupacao da cién-
cia consumerista com o “chamado consumo sustentavel”, destacando a
Resolucao ONU n. 153/1995 ([sic] - o ntimero correto é 1195-53/1995).
Salienta Filomeno que “o préprio consumo de produtos e servigos, em
grande parte, pode e deve ser considerado como atividade predatéria dos
recursos naturais”, acrescentando que as necessidades dos individuos sao
infinitas, em decorréncia dos meios de comunicacao de massa e pela forca
do marketing, enquanto os recursos naturais sao limitados, especialmente
quando ndo possam ser renovados.

Conclui o Autor que a nova vertente do consumerismo objetiva al-
cangar o indispensavel equilibrio diante de tais realidades, “a fim de que
a natureza nao se veja privada de seus recursos o que, em consequéncia,
estard a ameacar a propria sobrevivéncia do ser humano neste planeta.”?

Poder-se-a dizer que, além de direitos, o consumidor, como cidadao
consciente de suas responsabilidades para a concretizagdo do principio da

21 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia Rio 92. Declaragio do Rio sobre o Meio Am-
biente e Desenvolvimento. Principio 8. Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em: < http:/ /www.ana.gov.br/
AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/Riomaisdez/documentos/1752-Declaracadorio.doc.147.
wiz >. Acesso em: 11-12-2009.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini [et al].Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. p. 20.
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sustentabilidade, também tem deveres, como uma espécie de responsabili-
dade soliddria, tais como: priorizar o consumo de produtos ecologicamente
corretos, levando em consideragdo, dentre outros aspectos, a energia uti-
lizada em sua fabricacdo ou sua utilizacido; o uso de substancias toxicas; a
possibilidade de reciclagem da embalagem; a constituigao regular do fabri-
cante (evitando-se a sonegacdo fiscal e aquisicao de produtos falsificados);
a existéncia da licenca ambiental da unidade fabril; o respeito as normas
técnicas; a responsabilidade socioambiental do fabricante; e a “substituicao
do capital natural pelo capital artificial®” etc.

José Geraldo Brito Filomeno lembra que a Resolucao da ONU 1195-
53, de julho de 1995, reconhece o consumo sustentavel “como um dos
direitos-deveres dos consumidores, o que consubstanciaria o sexto direito
do consumidor, universalmente considerado.?

Canotilho, na mesma linha, salienta que hoje se assiste a um deslo-
camento do direito ao ambiente do campo dos direitos para o “terreno dos
direitos fundamentais”. Pretende-se, com tal mudanca de status, destacar
a necessidade de “se ultrapassar a euforia do individualismo de direitos
fundamentais e de se radicar uma comunidade de responsabilidade de
cidadaos e entes ptublicos perante os problemas ecolégicos e ambientais.”*

O Governo, por sua vez, poderia incentivar a fabricagdo e producao
sustentavel, criando uma identificacao propria para “sustentavelmente
corretos”, como um selo verde, elaborando normas técnicas proprias de
carater compulsoério, exercendo seu poder de policia administrativa com
mais eficdcia e informando a sociedade da importancia de um consumo
sustentavel.

Diante de tantos pontos em comum e em razdo da importdncia para
as geracoes atuais e futuras, poderiamos dizer que, na verdade, o principio
da sustentabilidade é um principio implicito® no direito do consumidor,
pois, embora ndo previsto expressamente no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, deve ser observado na producao e no consumo dos bens e servigos,
sob pena de flagrante violacao aos interesses dos consumidores da atual e
das futuras geragdes.

23 FERRER, Gabriel Real. Aula proferida no Centro de Negodcios Alicante, na disciplina de Médio Ambiente,
Constitucion y Sostenibilidad do curso de pés-graduagao stricto sensu em Ciéncia Juridica (CCPJ), Informacao
verbal. Alicante-ES, Convénio PCJ/Univali e Madas/UA, 27/4/2009.

24 GRINOVER, Ada Pellegrini [ef al]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. p. 134.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 178.

26 O Cédigo de Defesa do Consumidor é um diploma legal de caréter principiolégico, com varios principios
expressos e, entende-se, também, implicitos, como o principio da sustentabilidade.



4 CONCRETIZACAO DOS VALORES CONSTITUCIONAIS

Verificando-se, assim, que o principio da sustentabilidade e o da defesa
do consumidor tém fundamento constitucional e que o primeiro deve ser con-
siderado como principio estruturante ou fundamental enquanto o segundo
decorre diretamente dele e é considerado direito e garantia fundamental (art.
5°, XXXII, CF/1988), todos os poderes constituidos e a sociedade civil devem
zelar para a efetivagdo desses, destacando Luiz Roberto Barroso” que “uma
das grandes mudancas de paradigmas ocorridas ao longo do século XX foi
a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica”.

Importante salientar que a concretizacao dos valores consagrados
na Constituicdo Federal depende da aplicacao direta, pelos operadores do
Direito, das normas constitucionais, quer na fundamentacao das postulacdes
levadas a juizo, quer na fundamentagdo das decisdes judiciais, sendo, toda-
via, indispensavel a criatividade do intérprete para alcancar tal desiderato.

Com efeito, conforme ensina Barroso, para a realizacao da vontade
constitucional, ndo se pode desprezar o método classico de interpretacao,
baseado na aplicagdo de regras, nem dos elementos tradicionais de herme-
néutica: gramatical, histérico, sistematico e teleol6gico, os quais continuam
com um papel relevante para se buscar o sentido das normas e para a so-
lucdo dos casos concretos. Todavia, algumas vezes, tais métodos nao sao
suficientes para alcangar o referido desiderato, enaltecendo a importancia
da criatividade do intérprete na concretizagdo da norma constitucional:

A grande virada na interpretacao constitucional se deu a
partir da difusdo de uma constatagdo que, além de singela,
nem sequer era original: ndo é verdadeira a crenca de que as
normas juridicas em geral - e as constitucionais em particu-
lar - tragam sempre em si um sentido tinico, objetivo, valido
para todas as situagdes sobre as quais incidem. E que, assim,
caberia ao intérprete uma atividade de mera revelacao do
contetido preexistente da norma, sem desempenhar qualquer
papel criativo na sua concretizagao. No direito contemporaneo,

mudaram o papel do sistema normativo, do problema a ser
resolvido e do intérprete.”

Paulo Bonavides, na mesma esteira, registra que os métodos tradi-
cionais sao inadequados e insuficientes para captar o sentido das normas
constitucionais, cujo contetdo s6 se completa no ato concreto de aplicagao

27 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 196-197.

28 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. p. 307.
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na resolucao do problema. O autor Invoca a tese da concretiza¢ao desen-
volvida por Konrad Hesse, surgindo a necessidade de uma operagao valo-
rativa, fatica e material por parte do intérprete na compreensao da norma
que vai concretizar.”’

Na&o é demais destacar que o intérprete, anteriormente, tinha como mis-
sao descobrir a vontade daquele que elaborou a norma, limitando-se apenas
a deixar claro sua mensagem, partilhando pressupostos e valores. Na visao
de Emilio Betti*’, analisada por Raquel F. Lopes Sparemberger™, o intérprete
deveria deixar a forma representativa “falar”, subordinando-se ao criador, em
uma atitude de humildade e resignacao, para chegar a sua intencionalidade,
dependendo do entendimento entre os “espiritos” de absoluta comunhao de
valores e pressupostos, ou mesmo “concordancia entre ambos”.

Nao exercia o intérprete, assim, qualquer papel criativo ou cons-
trutivo, mas apenas um papel passivo de descobrir o sentido da forma
representativa. O juiz seria reduzido ao papel de “boca da lei”, utilizando
canones hermenéuticos para garantia da correta interpretagao e represen-
tando o texto um verdadeiro dogma.

Analisando a influéncia da Constituicdo Federal de 1988 no direito
privado brasileiro e, por consequéncia, no direito do consumidor, destaca-
-se a seguinte licao de Claudia Lima Marques:

A Constituicdo Federal de 1988 serve, assim, de centro valo-
rativo, centro sistematico-institucional e normativo também
do direito privado (forca normativa da Constitui¢do), um
novo direito privado brasileiro (garantido e moldado pela
ordem publica constitucional, limitado e consubstanciado
pelos direitos fundamentais ai recebidos), um direito privado
coerente, com manuteng¢ao do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor (Lei 8.78/90), em sua inteireza, mesmo depois da entrada
em vigor de um Codigo Civil (Lei 10.406/92), que unificou
as obrigacdes civis e comerciais e revogou grande parte do
Codigo Comercial de 1850).%

Vive-se, na verdade, um periodo de transicao, em que o positivismo
juridico cede lugar a constitucionalizacdo do Direito, dependendo todas
as normas juridicas e decisoes judiciais de sua adequagao aos valores con-

29 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 619.

30 Emilio Betti (Camerino, 20 de agosto de 1890 - Camerciano di Camerino, 11 de agosto de 1968) foi um
jurista italiano, tendo se dedicado especialmente ao Direito Romano, além de filésofo e tedlogo. Ele é mais
conhecido por suas contribuicdes a hermenéutica, como consequéncia de seu interesse por interpretacao
[...].In Enciclopédia Wikipédia On-line. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org>. Acesso em:7/9/2009.

31 SPAREMBERGER, Raquel F. Lopes. A impossibilidade de saltar sobre a sombra: uma analise da proposta
hermenéutica de Emilio Betti. In:. Hermenéutica e argumentacao. Ijui-Caxias do Sul: UNIJUI, 2003. p. 39-77.

32 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 25.




sagrados no texto constitucional, e ndo apenas a requisitos formais e pro-
cedimentais, conforme licdo de Manuel Atienza ao responder a indagagao
da Professora Claudia Rosane Roesler sobre o uso da expressao pos-positi-
vismo. Enfatizou o referido Autor que o positivismo juridico conclui o seu
ciclo, assim como o Direito Natural concluiu seu tempo histérico, em razao
da “constitucionalizagdo do Direito, preferindo o termo pds-positivismo a
outros, por sugerir a ideia de uma fase posterior ao positivismo.

Esclarece Atienza, todavia, que, para referir-se a concepgdo de Direito
de autores como Dworkin, Alexy, Nino ou do préprio Atienza, esta sendo
utilizada a expressao “constitucionalismo” ou “paradigma constitucionalis-
ta”, para exprimir a ideia que “estamos vivendo dentro de um paradigma
de Direito que se caracteriza pelo papel fundamental atribuido a Consti-
tuicdo”, especialmente tendo em vista que a validade das normas depende
de sua conformidade com a Constituicao, nao apenas considerando-se os
critérios formais e procedimentais mas também critérios materiais. Os
tribunais constitucionais tém grande importancia em referido cendrio, por
desempenharem o papel de controle da constitucionalidade das leis.®

Verifica-se, assim, que a Constituicdo Federal deve ser o norte para a
edicdo de todas as normas, além de fundamento das postulagdes e decisdes
judiciais, ndo apenas se levando em conta critérios formais e procedimentais,
mas, especialmente, critérios materiais, tendo os enunciados constitucionais,
assim, carater de norma juridica.

Em outras palavras, os valores consagrados no texto constitucional,
destacando-se o principio da sustentabilidade e da defesa do consumidor,
devem pautar todas as agdes nao s6 dos operadores do direito(advogado,
juizes, desembargadores, ministros, promotores, professores etc.) mas tam-
bém dos legisladores e autoridades do Poder Executivo destacando-se, para
alcangar tal objetivo, a importancia da compreensao do novo significado
de norma juridica e da diferenca entre regra e principio.

CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se considerar que:

1 - o principio da sustentabilidade tem como objetivo proteger os
interesses maiores da sociedade, como o meio ambiente, a vida e a digni-

33 CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia Rosane. Direito e argumentag¢ao no pensamento de Manuel
Atienza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 43-84.
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dade da pessoa humana, levando em consideracdo os aspectos sociais e
econdmicos;

2 - o principio da sustentabilidade esta diretamente relacionado a
direitos inerentes a cidadania e deve ser considerado como principio cons-
titucional estruturante ou fundamental;

3 - o principio da sustentabilidade e da defesa do consumidor decor-
rem do principio republicano, da protecao da dignidade da pessoa humana
e da cidadania, todos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil e
considerados estruturantes;

4 - a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, segundo o art. 3° da CF/88,
esta relacionada com a concretizacao do principio da sustentabilidade e da
defesa do consumidor;

5 - a defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente - um dos
aspectos do principio da sustentabilidade -, conforme art. 170, V e VI, da
CF/88, sao principios da ordem econdmica, devendo, assim, conviver
harmoniosamente;

6 - a concretizagdo do principio da sustentabilidade exige produgao
e consumo sustentavel;

7 - o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a
sua dignidade, satide e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos
e a melhoria da sua qualidade de vida sao objetivos da Politica Nacional
de Relagdes de Consumo - art. 4° do CDC - e também do principio da
sustentabilidade;

8 - o consumidor tem deveres para que se concretize o principio da
sustentabilidade, como uma espécie de responsabilidade solidéria;

9 - o principio da sustentabilidade é um principio implicito do direito
do consumidor, pois, embora nado previsto expressamente no Cédigo de
Defesa do Consumidor, deve ser observado na producdo e no consumo
dos bens e servicos, sob pena de flagrante violacao aos interesses dos con-
sumidores da atual e das futuras geracoes;

10 - todos os poderes constituidos e a sociedade civil devem zelar para
a efetivacao do principio da sustentabilidade e da defesa do consumidor, por
serem valores constitucionais da mais alta relevancia;

11 - a consolidacdo do principio da sustentabilidade depende da sua
aplicacao por todos os operadores do direito (advogado, juizes, desembarga-



dores, ministros, promotores, professores etc.), especialmente dos Tribunais
fundamentarem suas decisdes baseadas em tal principio; e

12 - 0 governo poderia incentivar a fabricagdo e produgdo sustenta-
vel, criando uma identificagdo propria para “sustentavelmente corretos” -
como um selo de preservagao ambiental, verde, por exemplo -, elaborando
normas técnicas proprias de carater compulsoério, exercendo seu poder de
policia administrativa com mais eficdcia e, por intermédio de propaganda
institucional, informar a sociedade da importancia de um consumo susten-
tavel, impulsionando, dessa forma, o interesse dos consumidores por tais
produtos e as respectivas vendas.
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SUMARIO

Introdugéo. 1 A histérica formacao dos Juizados Especiais no Brasil.
2 A esperanga do novo sistema: facilitagdo do acesso a justica; celeridade e
eficiéncia na prestacao jurisdicional. 3 A desilusao: a indesejada semelhanca
do novo “microssistema processual” com o tradicional e malfadado rito
comum. Conclusao.

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo tracar um perfil dos Juizados
Especiais, civeis e criminais, tendo em vista sua evolugdo, propostas e fer-
ramentas. A énfase do trabalho é dada ao Juizado Especial Estadual, assim

1  Artigo produzido no ambito da disciplina Constitucionalismo e Juizados Especiais, ministrada pelo Pro-
fessor Doutor Zenildo Bodnar na Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI, como parte das atividades do
Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica - PPCJ/UNIVALI - Curso de Mestrado.

Atuacao Florian6polis V.8 n. 18 | p-221-240 jan./jun. 2011

221



222

como a mudanga de paradigmas que envolve o tema, sobretudo pelo prisma
do acesso a justica e da eficiéncia da prestacao jurisdicional. A deturpacao
do modelo de justica informal inicialmente proposto é abrangida de modo
a possibilitar a reformulacdo de seus conceitos e a readequacdo de sua
estrutura, a fim de que os Juizados Especiais possam realmente conferir a
todos os cidadaos o direito fundamental de acessar a justica e de obter dela
uma resposta rapida e efetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Juizados Especiais Civeis e Criminais. Evolucao. Pro-
postas. Acesso a Justica. Prestacao Jurisdicional. Eficiéncia. Poder Judiciario.

ABSTRACT

This article aims to draw a profile of the Special Courts, civil and
criminal, in view of its evolution, proposals and tools. The emphasis of the
work is given to the State Special Court, as well as the paradigm shift that
involves the subject, especially from the perspective of access to justice and
efficiency of adjudication. The distortion of the model originally proposed
informal justice is covered to enable the reformulation of the concepts and
the readjustment of its structure, so that the Special Courts can really give
all citizens the fundamental right to access justice and obtain her quick
response and effective.

KEY-WORDS: Special Civil and Criminal Courts. Evolution. Proposals.
Access to Justice, to Provide Judicial. Efficiency. Judiciary.

INTRODUCAO

O Brasil, preocupado com a ineficiéncia de seu sistema judicial, ha
tempos reclamava uma prestacao jurisdicional mais célere e um modelo de
justica que permitisse um maior acesso ndo s6 as massas marginalizadas,
mas também aos conflitos de pequena monta. Para minimizar este proble-
ma, o legislador implantou no pais, a partir da década de 1980, um novo
modelo de “justica”, assim compreendido como um mecanismo menos
burocratizado a prestagdo jurisdicional, a fim de que os conflitos da popu-
lacao brasileira fossem resolvidos de maneira mais eficiente.



Criado pela Lei n. 7.244/1984 e alterado, sobretudo, pelas Leis n.
9.099/1995 e 10.259/2001, o sistema dos Juizados Especiais acarretou uma
mudanga de paradigmas no Brasil, gerando inicialmente desconforto e
desconfianca e, posteriormente, comemoracdo ante os seus significativos
avangos. Nascia, nesse momento, a esperanca para resolucao de milhares de
conflitos interesses que, hd muito tempo, estavam ou fora do amparo estatal
ou a espera da prestagdo jurisdicional.

No entanto, passados mais de dezessete anos de sua criagdo, esse
modelo de justica, destinado a ser mais célere e menos burocratico do que
o tradicional procedimento comum, tem se mostrado ineficiente. A espe-
ranca de outrora deu lugar a desilusdo: o sistema de justica informal dos
Juizados Especiais continua a amargar as mesmas mazelas que assombram
os classicos processos de rito comum.

E hora, portanto, de rever-se esse “microssistema juridico processu-
al”, a fim de que possamos efetivar seus principios e suas propostas para
conferir a todos os cidaddos o acesso a justica e a obtencdo de uma rapida
e efetiva prestacao jurisdicional.

1 A HISTORICA FORMACAO DOS JUIZADOS ESPECIAIS NO BRASIL

Ojulgamento de causas de pequena monta no ordenamento juridico
pétrio, sejam elas de natureza civel ou criminal, foi incorporado ao sistema
processual brasileiro recentemente (conforme sera visto no decorrer deste
artigo). Compreendido como um universo particular pertencente ao con-
junto do sistema processual, ou como um “microssistema juridico proces-
sual”, esse novo modelo de justica - Juizados Especiais Civeis e Criminais
-, inicialmente destinado para o processo e julgamento das “pequenas
causas”, constitui-se hoje em uma referéncia legislativa importantissima
para a configura¢do de uma nova forma de prestacao jurisdicional.

As inovagoes introduzidas com a edigdo da Lei n. 7.244/19842 e,
posteriormente, com as Leis n. 9.099/1995° e 10.259/2001* representaram

2 BRASIL. Lein.7.244, de 7 de novembro de 1984. Dispde sobre a criacao e o funcionamento do Juizado Espe-
cial de Pequenas Causas. Disponivel em: <http:/ /www8]1.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1984/7244.
htm>. Acessado em: 13 de julho de 2012.

3 BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1.9099.htm>. Acesso
em: 25 de fevereiro de 2012.

4 BRASIL. Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituigao dos Juizados Especiais Civeis

e Criminais no ambito da Justica Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
leis_2001/110259.htm>. Acessado em: 13 de julho de 2012.
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um avango legislativo significativo e marcaram modificagdes profundas em
alguns postulados de ordem material e processual no Brasil, permitindo,
dessa forma, a ampliacao do acesso a justica e da efetiva tutela jurisdicional.

Para melhor compreensao desse novo “modelo de justi¢ca”, torna-se
necessario fazer uma breve regressao aos seus fundamentos, analisando-
-se, para tanto, os contextos politicos, histéricos, juridicos e sociais que
condicionaram o seu surgimento. Esse recorte permitira observar que, ao
contrario do que se possa imaginar, a instituicdo de juizados informais para
julgamento de causas de menor complexidade no Brasil ndo é algo novo.
A prop0sito, é a licdo de Abreu:

[...] aquilo que nos parece novo, em nosso sistema juridico, e
ainda nos causa perplexidade, ja integrou nosso ordenamento
juridico, e pode ser resgatado de nosso passado histérico.
Essa percepcao serve para situar e compreender a evolucao
do préprio sistema, e, a0 mesmo tempo, para dimensionar
o que sucede, em nivel de movimento histérico, em outros
paises, que lograram produzir um sistema de justica mais
comprometido com as transformacdes sociais.’®

As raizes dos chamados “juizados informais” no Brasil emergem do
periodo colonial, quando Portugal - durante o processo de colonizacao e
aculturacdo de sua nova colénia na América - transplantou para ca sua
ordem juridico-politico-cultural. Desde as Ordenagdes Filipinas e Manue-
linas®, ja é possivel observar que a estrutura da administracao da justica
na metrépole dividia-se de acordo com critérios diversos, como o namero
de familias submetidas a jurisdicdo do magistrado ou o valor de algada
dos bens’.

Com as modificacdes advindas em 1832, com a reforma da estrutura
administrativa portuguesa, surgiram os Juizes de Paz, com competéncia
para atuar nas divisdes distritais dos Municipios. A Justica de Paz, como
assevera Abreu, “prestou relevantes servicos a causa da Justica no sistema
judiciario brasileiro”, uma vez que os Juizes de Paz possuiam competéncia

5  ABREU, Pedro Manoel; BRANDAO, Paulo de Tarso. Juizados Especiais Civeis e Criminais: aspectos
destacados. Florianépolis: Obra Juridica, 1996. p. 30.

6  AsOrdenacdes Filipinas e Manuelinas sdao compilagdes juridicas portuguesas publicadas, respectivamente,
em 1446/1447, sob o reinado de D. Afonso, e em 1521, sob o reinado de D. Manuel (PACHECO, José da
Silva. Evolugao do processo civil brasileiro: desde as origens até o advento do milénio. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 42).

7 Abreu explicita que, no periodo colonial, quando da vigéncia das Ordenacdes, o Direito portugués manti-
nha a seguinte estrutura da administragéo da justica: “[...] o Juiz Ordindrio (anualmente eleito nas Camaras
Municipais e com residéncia local, com jurisdicao sem apelacao nem agravo nos lugares com mais de 200
vizinhos); o Juiz de Fora (nomeado por carta-régia, bacharel, com alcada, até a quantia de mil réis nos bens
moveis; e nas comunidades de até 200 vizinhos, nos bens moveis até 600 réis e em bens de raiz até 400
réis, sem apelacdao nem agravo); o Juiz de Vintena (com jurisdicao em localidade de até vinte familias); o
Juiz Peddneo (com alcada de até 400 réis, decidia oralmente e de pé, exercendo, ainda, fung¢des de policia).”
(ABREU Pedro Manoel Juizados Especiais: uma experiéncia brasileira de acesso a justica. Disponivel em:

edro_abreu.pdf>. Acessado em:

3dej ]anelro de 2012)



para solucionar pequenos conflitos e conciliar as partes.”

No entanto, “no regime republicano a administracao da justica
passou a perder paulatinamente o carater local e o critério valorativo de
um sistema de quantia minima”®. Como consequéncia, a figura do Juiz de

az foi perdendo forca no cenario juridico-politico brasileiro, chegando ao
Paz f dendo f d litico brasil h d
ponto de hoje estar praticamente limitado a celebragdo de casamentos™.
Aos poucos, o sistema de justica brasileiro transformava-se nesse conheci-
do “modelo de justica tradicional, de natureza contenciosa, sabidamente
menos acessivel ao povo.”!

Essa nova trajetéria, afirma Abreu, colocou o Pais na contramao da
histdria, vez que, enquanto no Brasil as pequenas causas perdiam espaco,
no resto do mundo ganhavam novos contornos com a criacao de juizados
que objetivavam uma justica rapida e barata.'

A criacdo dos juizados informais brasileiros ressurgiu em um mo-
mento critico da retomada da democracia politica no Pais® e derivou de
um duplo movimento: de um lado, a iniciativa do Ministério da Desburo-
cratizagdo, 6rgao do governo federal, criado em 1979, que tinha o objetivo
de promover uma reforma administrativa e descentralizar as atividades do

8 ABREU Pedro Manoel Juizados Especiais: uma experiéncia brasileira de acesso a justica. Disponivel em:
j edro_abreu.pdf>. Acessado em:

3dej ]anelro de 201'2

9  ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justiga e Juizados Especiais: O desafio histérico da consolidacao de uma
justica cidada no Brasil. Florian6polis: Fundacao Boiteux, 2004. p. 115.

10 A Constituicao Federal de 1988 prevé, em seu artigo 98, inciso I, que: “A Uniéo, no Distrito e nos Territorios,
e os Estados criardo” [...] a “justica de paz, remunerada, composta de cidadaos eleitos pelo voto direito,
universal e secreto, com mandato de quatro anos e competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos,
verificar, de oficio ou em face de impugnacéo apresentada, o processo de habilitacao e exercer atribuicdes
conciliatdrias, sem carater jurisdicional, além de outras previstas na legislagdo.” (BRASIL. Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti-

tuicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 5

11 ABREU Pedro Manoel Juizados Especmls uma experiéncia brasileira de acesso a justiga. Disponivel em:
i i edro_abreu.pdf>. Acesso em: 3

dej ]anelro de 2012.

12 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢a e Juizados Especiais: O desafio histérico da consolidacdo de uma
justica cidada no Brasil, cit., p. 115-116.

13 “A partir da década de 80, praticamente ja consolidada a reabertura politica com a Lei de Anistia, a Nova
Lei Organica dos Partidos, [...], comegaram a tomar corpo movimentos sociais diversos, seja das classes do-
minadas, seja de outros matizes, caladas pela ditadura. Foi nesse contexto que surgiram a Central Unica dos
Trabalhadores, o Movimento dos Trabalhadores Rurais sem Terra, Movimentos Ecolégicos e ONGs diversas,
exigindo a efetivagao de direitos fundamentais e sociais, enfim, uma vida digna e livre e, portanto, justica, na
sua concepcao mais ampla e nobre. Intimeras publicagdes cientificas de socidlogos, filésofos, psicanalistas,
cientistas politicos, a partir de uma visao interdisciplinar, abordavam temas ligados aos direitos fundamentais
e sociais e, em especial, o relativo acesso a justica de forma igualitéria e eficiente, na busca da consolidagao
de um sistema juridico mais atuante, moderno e participativo” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso
a Justica: Juizados especiais e a agdo civil piblica: uma nova sistematizagdo da teoria geral do processo. 2 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 49-50). Por essa razdo, nesta época, efervesceram discussdes na defesa da
descentralizagao dajustica e de interesses difusos e coletivos. Como conseqiiéncia, nasceram, na década de 80,
aLein. 6.938/81, que regulamentava a Politica Nacional de Meio Ambiente, a Lei n. 7.347/85, disciplinando
a acao civil publica, e a Lei n. 7.244/84, que criava o Juizado de Pequenas Causas, que surgiu em meio a
campanha nacional das “Diretas Jd” e durante a transicao para a democracia politica brasileira (CARNEIRO,
Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados especiais e a acao civil ptblica: uma nova sistematizagao da
teoria geral do processo, cit., p. 52-54).
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governo de modo a melhorar o desempenho do Estado; de outro, a expe-
riéncia emergida da praxis da magistratura gatcha, que criou o Conselho
de Conciliagao e Arbitragem, em julho de 1982.*

Empenhado em minimizar a burocracia do aparato estatal, o Minis-
tério da Desburocratizacdo, saturado de reclamacdes acerca do péssimo de-
sempenho do Poder Judicidrio, ampliou seu programa de desburocratizacao
para abarca-lo. Buscando solugdes para o problema da justica brasileira,
em 1980, o Secretario Executivo do citado programa, Jodo Piquet Carneiro,
viajou aos Estados Unidos da América para conhecer o sistema de juizado
de pequenas causas, que funcionava de maneira satisfatéria na cidade de
Nova Iorque. Chamou a atengao do entao Secretério a forma como o Poder
Judicidrio americano julgava um ntimero excessivo de processos de forma
rapida, barata e informal. Na volta ao Brasil, impressionado com o que vira
no exterior, Jodao Piquet Carneiro resolveu por em discussao a relevancia
e a eficiéncia do juizado de pequenas causas. Entre os convidados para o
debate estavam alguns representantes da Associacao dos Magistrados do
Rio Grande do Sul (Ajuris), que havia implantado, no més de julho de 1982,
na Comarca de Rio Grande (RS), os juizados de pequenas causas, a partir
da experiéncia pioneira dos conselhos informais de conciliacao." Inspirado
na experiéncia nova-iorquina das Small Claims Courts'®”, a comissao elabo-
radora do Projeto de Lei n. 1.950/83, que propunha a criagdo dos Juizados

14 CUNHA, Luciana Gross. Juizado Especial: criacdo, instalacao, funcionamento e a democratizacao do acesso
a justica. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 15.

15 CUNHA, Luciana Gross. Juizado Especial: criacdo, instalacdo, funcionamento e a democratizagio do acesso
ajustiga, cit., p. 16-18.

16 O]Juizado de Pequenas Causas do Estado de Nova Iorque (Small Claims Courts) foi implementado em 1934,
com a finalidade, inicial, de julgar causas de reduzido valor econdmico. Estas cortes integram o sistema
judiciario do Estado e possuem “jurisdicao sobre qualquer matéria civel cujo valor ndo exceda ao teto
maximo da competéncia daquele Juizado. O acesso é restrito a pessoas fisicas e a assisténcia de advogado
ndo é obrigatoria, sendo estimulada, alternativamente, a “apresentagdo pessoal da causa como forma de
aproximar a parte do julgador’. Trata-se de um tribunal informal, no qual individuos podem mover acdes
indenizatorias, sem advogado. [...] O rito processual é simples, informal e essencialmente oral; a audiéncia
de julgamento s6 ocorre quando se véem esgotadas as possibilidades de solugdo arbitral ou a via da con-
ciliaco, que é estimulada e conduzida pelos proprios érbitros. [...] E oportunizada a assisténcia por um
advogado, mas a parte tera de paga-lo as préprias expensas, uma vez que se entende que a presenca do
profissional é desnecessdria, ja que o Juizado de Pequenas Causas é conhecido como o “Tribunal do Povo”
(People’s Court), onde as reclamagdes podem ser julgadas rapida e informalmente, sem grandes custos.
Apesar da informalidade prevista, o réu pode exigir, mediante uma declaragao juramentada e com base
na boa-fé, o julgamento por um corpo de seis jurados, hipotese em que devera garantir o Juizado com um
deposito de US$50.00, pelo aumento dos custos. Pela 7* Emenda a Constituigdo dos Estados Unidos, nos
casos de Direito Consuetudinario, em que o valor da causa exceda a US$20.00, é assegurado a parte o direito
de julgamento pelo Jari.” (PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhaes. Juizados especiais nos paises das
familias da Common Law e da Civil Law. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/juris/revistaJuris/
rje/192rje020.pdf>. Acessado em: 22 de fevereiro de 2011).

17 Discordando desse posicionamento, Abreu afirma que “O modelo de Juizados de Pequenas Causas implan-
tado na comarca de Rio Grande néo se inspirou no sistema de small claims courts dos Estados Unidos ou
de qualquer outro pais, mesmo porque os nossos operadores aparentemente desconheciam a experiéncia
estrangeira sobre o assunto.” (ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢a e Juizados Especiais: O desafio
histérico da consolidagédo de uma justica cidada no Brasil, cit., p. 117).




Especiais de Pequenas Causas, preocupou-se em resgatar a credibilidade
popular do Poder Judicidrio, “fazendo renascer no povo [...], vale dizer,
no cidaddo comum, a confianga na Justica e o sentimento de que o direito,
qualquer que seja ele, de pequena ou grande expressao, sempre deve ser
defendido.”*® Por isso, um dos objetivos da Lei era conferir um tratamento
processual adequado ao cidadao, diga-se, uma solucao rapida e barata as
causas de reduzido valor econdmico, de modo a “canalizar para o Judici-
ario todos os conflitos de interesses, uma vez que € af o locus préprio para
sua solucgao.”?

Ciente de seu desprestigio junto a populacao, em especial, junto as
camadas mais débeis, o Poder Judicidrio comegou a repensar os seus ins-
titutos, “com vistas a amoldar o processo a nova situagdo reclamada pela
sociedade, de sorte a possibilitar o atendimento de classes, de interesses
menores, desde ha muito fora do amparo do Estado.”?* Conhecedor de
sua estrutura, que ndo comportava o julgamento de pequenos conflitos,
o Judiciario, a partir da promulgacao da Lei n. 7.244, em 7 de novembro
de 1984, viu-se obrigado a apreciar também as quizilas menores entre os
cidadaos, uma vez que essas questdes também sdo afetas ao dever do Es-
tado de prestar justica.”

A Lein. 7.244/84, que dispos sobre a criacdo e o funcionamento do
Juizado Especial de Pequenas Causas, nasceu com o fito de conferir carater
de judicialidade aos Tribunais de Pequenas Causas, em funcionamento no
Estado do Rio Grande do Sul desde 1982, assim como para coroar o progra-
ma do Ministério da Desburocratizacao. Essa Lei, segundo Abreu e Brandao,
representa “uma referéncia legislativa importantissima para a defini¢ao
dos institutos e a perfeita compreensao do microssistema processual dos
Juizados Especiais.”* Isso porque nao se trata da “mera formulagdo de um
novo tipo de procedimento, mas sim de um conjunto de inovagdes que vao
desde uma nova estratégia no tratamento de certos conflitos de interesses
até técnicas de abreviacdo e simplificacao processuais.”?

Com efeito, a Lein. 7.244 /84, ao combinar “dois regimes tradicionais

18 WATANABE, Kazuo. Juizado Especial de Pequenas Causas: Filosofia e caracteristicas basicas. Revista
dos Tribunais. v. 74. n. 600. out. 1985. p. 274.

19 WATANABE, Kazuo. Juizado Especial de Pequenas Causas: Filosofia e caracteristicas basicas, cit., p. 275.

20 DORFMANN, Fernando Noal. As pequenas causas no Judiciario. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1989. p. 24.

21 DORFMANN, Fernando Noal. As pequenas causas no Judiciario, cit., p. 24-25.

22 ABREU, Pedro Manoel; BRANDAO, Paulo de Tarso. Juizados Especiais Civeis e Criminais: aspectos
destacados. Florianépolis: Obra Juridica, 1996. p. 42.

23 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias no direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1990. p. 182.
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de solucdo dos conflitos, através da conjugacao de mecanismos extra-
judiciais de composigdo (conciliacao e arbitragem) e de solucado judicial
propriamente dita (prestacao jurisdicional especifica)”,* revolucionou o
processo classico, inovando em suas formas e em sua dindmica. Dessa
forma, ampliou-se a ideia de uma espécie de Justica informal conciliado-
ra e de cunho nao jurisdicional, que priorizou a conciliacdo como forma
alternativa de resoluc¢ado de conflitos.”? Inovou, também, a Lei n. 7.244/84,
ao estabelecer principios informativos antes menosprezados, como os
principios da oralidade, simplicidade, economia e celeridade processual,
que objetivavam a efetividade da prestacao jurisdicional.?

Esse movimento de desburocratizacao experimentado pela legislacao
brasileira acompanhou a tendéncia de outros paises do mundo que fizeram
surgir um “fenémeno global de estruturas judicidrias voltadas para um
maior acesso e celeridade da Justica”?. A experiéncia estrangeira demons-
trou que um ndmero consideravel de paises da América do Sul e da Europa,
assim como, em menor quantidade, da Asia, cansados da ineficiéncia dos
processos que revelavam “a obediéncia a liturgia processual imposta” e
implicavam “procedimentos morosos, quica onerosos sob o angulo temporal
e econdmico”, passaram a adotar “outras formas de prestacdo de justica”,
por meio da busca de uma tutela diferenciada e da ampliagao do acesso a
justica®. A propésito, complementa Pinto:

[...] o movimento de acesso a Justica passou a ser uma preocu-
pagdo mundial, em cada pais a seu modo, de tornar o Poder
Judiciério acessivel aos menos favorecidos economicamente,

inclusive, estendendo-se fisicamente para os lugares onde os
conflitos ocorrem.?’

Em prol de uma maior simplicidade e oralidade dos ritos, paises da
América Latina®, como o México, a Colombia, a Costa Rica, a Guatemala, a

24 ABREU, Pedro Manoel; BRANDAO, Paulo de Tarso. Juizados Especiais Civeis e Criminais: aspectos
destacados, cit., p. 39.

25 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Juizado de pequenas causas. Revista dos Tribunais. v. 598. Agosto de 1985.
p-15.

26 CAMPOS, Antonio Macedo de. Juizados especiais de pequenas causas: comentarios a Lei n. 7.244, de
7/11/1984. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 15 e ss.

27 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhaes. Juizados de pequenas causas em paises latino-americanos.

Disponivel em: <http://www.idcb.org.br/artigos/Juizadosdepequenascausas.pdf>. Acessado em: 20 de
setembro de 2011.

28 FUX, Luiz. Juizados especiais: um sonho de justica. Revista de Processo. Sao Paulo. Nao determinada. v.
90. abr. 1998, p. 152.

29 PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhaes. Abordagem Historica e Juridica dos Juizados de Pequenas
Causas aos Atuais Juizados Especiais Civeis e Criminais Brasileiros. Disponivel em: http://www.tjdft.
jus.br/trib/bibli/ docBibli/ideias / AborHistRicaJurDica.pdf . Acessado em: 11 de setembro de 2011.

30 “No México hé aJustica de Paz, desde 1913, com competéncia mista para o civel (fixada em razio do valor em
até 5 mil pesos) e para o crime (para pena de prisao para o méximo de umano). Ojuiz de paz pode ser qualquer
cidadao, desde que bacharel em Direito, sendo designado pelo Tribunal Superior de Justiga. O procedimento




Venezuela, o Uruguai e o Chile adotaram, no &mbito civel e criminal, micros-
sistemas especiais de justica. Experiéncias semelhantes foram vivenciadas
por paises da “familia da Common Law”, dentre os quais a Inglaterra™, os
Estados Unidos da América®, a Australia® e o Canada*, assim como por

31

32

33

34

observa os principios da oralidade e informalidade. Todas as pretensdes e excegdes sao apresentadas em
audiéncia, tendo o juiz ampla liberdade para conduzir a fase probatéria. A conciliagdo pode ser proposta em
qualquer fase da audiéncia, sendo esta normalmente conduzida pelo secretario do juizo. Na Colombia, Costa
Rica, Guatemala, Uruguai e Chile ha os Juzgados de Minima Cuantia, usualmente com procedimentos breves
e concentrados. Na Colombia, as controvérsias sao julgadas por jueces municipales; na Costa Rica, por alcades;
na Guatemala, por jueces de paz e, a sua falta, por alcades municipales ou os concejales como jueces nenores; no
Uruguai, por jueces de paz, com alcada de 100 dolares; no Chile ha procedimentos especiais, sendo as causas
classificadas, em razdo do valor, em de minima cuantia e menor cuantia.” (ABREU, Pedro Manoel. Acesso a
Justica e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidacao de uma justica cidada no Brasil, cit., p. 171).

Na Inglaterra, foram criadas, em 1846, as Country Courts, que eram Tribunais de Condado, municipais, que
substituiram as Cortes locais, objetivando uma justica répida e barata. (ABREU, Pedro Manoel; BRANDAO,
Paulo de Tarso. Juizados Especiais Civeis e Criminais: aspectos destacados, cit., p. 33) “Atualmente, a
Inglaterra possui um juizado oficial de pequenas causas, o qual integra as cortes inglesas, e um juizado de
pequenas causas nao-oficial, ambos com caracteristicas proprias. O primeiro possui as seguintes caracte-
risticas: limite de competéncia as causas de valor igual a 100 libras; escolha entre magistrado ou arbitro;
possibilidade de representagao por advogado; prevaléncia de solugao arbitral; principios da informalidade
e concentragao; possibilidade de recorrer ao auxilio de pericia, inclusive no interregno da audiéncia. As
do segundo sdo: é consensual; ndo existe em todas as comarcas (iniciou em Manchester, depois em West-
minster); possibilidade de apreciacao de causas de valor superior a 100 libras; o consentimento das partes
para se recorrer a essa corte deve ser dado por escrito; nao ha custas, exceto uma pequena taxa inicial; o
procedimento é simples, basta o auxilio de um secretario no preparo dos pedidos, provas, etc; o julgador,
geralmente um advogado, nao é remunerado, apesar da possibilidade de remuneracao a um eventual perito;
a representagao por advogado é vedada.” (PINTO, Oriana Piske Azevedo Magalhaes. Juizados especiais
nos paises das familias da Common Law e da Civil Law. Disponivel em: <http:/ /www.tjdft.jus.br/juris/

revistaJuris/rje/192rje020.pdf>. Acessado em: 22 de fevereiro de 2011).

“A maioria dos Estados norte-americanos dispde do chamado juizados de pequenas causas, cujo prop6sito
baésico é oferecer procedimento simplificado e de fécil acesso, visando a solucao de litigios que envolvam
pequenas quantias.” (LAGRASTA NETO, Caetano. Juizados especiais de pequenas causas no direito com-
parado. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 35) Suas principais caracteristicas sao: a) competéncia variavel
de 100 dolares (em alguns Estados) a 2 mil délares; b) o autor, em alguns Estados somente pode ser pessoa
fisica e, em outros entes federados, também pode ser pessoa juridica; c) normalmente é exigido uma espécie
de “preparo” na propositura da agdo (pequena taxa, reembolsada, ao final, pelo vencido); d) funcionamento
em horario noturno (em alguns Estados); e) procedimento simplificado e informal; f) desnecessidade de
advogado; g) previsao de tentativa prévia de conciliagao na audiéncia, sendo as partes aconselhadas a buscar
o acordo; entre outras (ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justiga e Juizados Especiais: O desafio historico da
consolidagdo de uma justica cidada no Brasil, cit., p. 163).

“Na Australia, os tribunais de pequenas causas sao instituidos pelos Estados federados, geralmente possuindo

total autonomia administrativa. Compoem-se por arbitros e por secretarios, que lhes sao suporte administrativo.
Dependendo da regido os drbitros sio magistrados os advogados. [...] Os tribunais habitualmente tém as seguin-
tes caracteristicas: (a) horario de funcionamento: ndo ha registro, com excecéo dos tribunais de consumidores e
de pequenas causas de New South Wals, onde as sessoes sdo realizadas a noite; (b) competéncia: em razao do
valor, em Queesland, era de até 100 dolares australianos e nos outros tribunais de até mil dolares australianos.
Quanto a matéria, normalmente envolve direito do consumidor e, em algumas regiodes, locagdes; (c) partes: tanto
as pessoas fisicas quanto as juridicas podem figurar na relacao processual [...]; (d) representagéo por advogado:
geralmente proibida, exceto se as partes acordarem e nao houver desvantagem para a parte nao-assistida, a critério
do julgador; (e) custas: ndo costuma haver sucumbéncia, mas é autorizada a cobranga de uma pequena taxa;
(f) conciliacao: a primeira funcao do arbitro é tentar conciliar; [...]. Dos acordos homologados descabe recurso;
(g) [...]; Na produgao de provas, o arbitro pode nomear perito ou ele préprio realizar inspegoes de propriedade
ou bens sujeitos a disputa. [...]. Na decisdo da causa o arbitro pode socorrer-se de critério de justica e equidade.
Descabe recurso das decisoes dos tribunais e a execucao da sentenca é transferida a competéncia de uma corte
ordinéria.” (ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justiga e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagao
de uma justica cidada no Brasil, cit., p. 165-166).

“Cada provincia, no Canada, tem costumeiramente poderes para instituir tribunais de pequenas causas,
compostos por juizes e escriturarios. Em vérias cortes tém funcionado servigos de aconselhamento juridico,
com o proposito de prestar esclarecimentos e orientar os litigantes. [...] Os tribunais de pequenas causas
usualmente possuem as seguintes caracteristicas: (a) horario de funcionamento: nao ha registro; (b) com-
peténcia: pelo valor, dependendo da provincia varia de 400 a mil dé6lares canadenses havendo tendéncia
de permitir a apreciacdo de causas de montante inferior ao estabelecido. Pela matéria, sdo priorizadas as
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paises da “familia da Civil Law”, como a Itdlia®, a Franca® e a Alemanha?.
Paises asiaticos, como o Japao® e a China* também sdo pioneiros na for-
mulagdo desse “novo modelo de justica”.

Conforme visto anteriormente, o Brasil, por ter se inspirado na

bem-sucedida realidade dos tribunais de pequena monta de Nova Iorque
(Small Claims Courts), aproxima-se mais das experiéncias desenvolvidas
pelos paises da Common Law. No entanto, a experiéncia dos demais Es-
tados estrangeiros que adotaram préaticas semelhantes nunca deixou de
ter importancia para os juristas brasileiros, visto que “o conhecimento do
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questdes concernentes a cobranga e indenizagao por danos, excluindo-se causas envolvendo posse e pro-
priedade, sucessao e crimes de difamacao. [...]; (c) processo e procedimento: com exce¢do de Quebec, ndo
ha restrigao as pessoas juridicas para atuarem como partes. Também somente em Quebec ha restrigao a
representagdo por advogado [...]; (d) custas: variam entre o minimo de 3 d6lares canadenses e o maximo de
14,50 délares canadenses. Em Quebec hé isencao; [...] Em matéria de prova, é aceita a producao de qualquer
tipo. A conciliacdo pode anteceder a audiéncia. [...]” (ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados
Especiais: O desafio historico da consolidacao de uma justica cidada no Brasil, cit., p. 166-167).

“Na Itélia existem os pretores e os conciliadores para atendimento das pequenas causas, onde ha previsao de
um procedimento que prima pela celeridade e pela concentracao dos atos, sendo dispensada a intervencao
de advogado. O pretore exerce a jurisdicao, enquanto o conciliatore atua em causas de menor expressao.”
(ABREU, Pedro Manoel; BRANDAO, Paulo de Tarso. Juizados Especiais Civeis e Criminais: aspectos
destacados, cit., p. 34).

“A Franca ndo dispde - de acordo com indicagoes extraidas do Projeto Florenca - de um Juizado de Peque-
nas Causas. Este fato nao que em absoluto dizer que o pais nao se preocupa com a litigdncia que envolve
pequenos valores ou expressdes.” (LAGRASTA NETO, Caetano. Juizados especiais de pequenas causas no
direito comparado, cit., p. 29) Existe neste pais a figura do “Conciliador de Vizinhanca”, que “Geralmente sao
vizinhos que trabalham com amplas atribui¢es para promover a conciliagdo, resolvendo conflitos de forma
equitativa. Podem, ainda, assessorar e aconselhar, sem receber qualquer contrapartida financeira, exceto
o re-embolso das despesas. Ouvem as partes,assistidas ou nao por profissionais, propondo uma solugao
para a controvérsia. A competéncia costuma ser ampla, excluindo, todavia, as questdes entre particulares e
o Estado, arrendamento rural, conflitos individuais de trabalho e questdes sobre o estado civil das pessoas.
E admitida a conciliacao por dano causado por delito, salvo se postulado na esfera penal.” (ABREU, Pedro
Manoel. Acesso a Justiga e Juizados Especiais: O desafio histérico da consolidagao de uma justica cidada
no Brasil, cit., p. 169).

A Alemanha dispoe, de certa forma, de um Juizado de Pequenas Causas, “na medida em que limita a
competéncia de sua justica comum em razao do valor discutido, com o intuito de minimizar as despesas
judiciais, com isso facilitando o acesso a justiga. [...] a experiéncia denominada Stuttgarter Modell que per-
mite aos litigantes, advogados e juizes, participarem, através de franco didlogo, da solugdo das questdes
de fato e de direito, fazendo com que a sentenca seja rapida e inteligivel para as partes, que dela podem
imediatamente apelar.” (LAGRASTA NETO, Caetano. Juizados especiais de pequenas causas no direito
comparado, cit., p. 31).

“No Japao, depois da segunda guerra mundial foram criadas novas Cortes Sumérias (Summary Courts)
substituindo as Country Courts, visando dar maior rapidez no julgamento dos conflitos, através de procedi-
mentos simples, possibilitando uma justica acessivel a todos. [...] o sistema japonés tem sido apontado como
exemplo de utilizagao das conciliagdes. Existem as chamadas Comissées de Conciliagdo, compostas por duas
pessoas e por um juiz. Sua fungao é ouvir, de maneira informal as partes e sugerir uma solucao adequada.
Tal comissao pode ser provocada por uma das partes ou convocada pelo juiz, logrando excelentes resultados
notadamente na area de familia.” (ABREU, Pedro Manoel; BRANDAO, Paulo de Tarso. Juizados Especiais
Civeis e Criminais: aspectos destacados, cit., p. 35-36).

A China, segundo o Estudo feito pelo Projeto Florenga, possui o mais expressivo dos sistemas judiciais. Isso
porque, “Os chineses seguem o principio da filosofia de Conftcio, segundo o qual 0 homem sébio consegue
resolver suas diferencas de maneira amigavel. A necessidade de lancar mao de recursos judiciais, significa, a
principio, que as partes sao despojadas de sensatez, sendo, portanto, pessoas inferiores. [...] Havendo insisténcia
na controvérsia judicial, a parte recebe toda a assisténcia de advogados (que cobram uma taxa irrisoria ou
nada cobram pelos seus servigos), assim como por conciliadores, juizes, vizinhos, conselheiros e ancidos. Para
tanto, existe mais de um milhdo de conciliadores leigos que atuam em nivel de vizinhanca. As controvérsias
econdmicas de vulto, normalmente de empresas, sdo resolvidas a nivel administrativo. E largamente aplicada
a técnica Shuo-ful (persuasao pelo dialogo), aqueles empenhados em disputas ou engajados numa conduta
anti-social.” (ABREU, Pedro Manoel; BRANDAO, Paulo de Tarso. Juizados Especiais Civeis e Criminais:
aspectos destacados, cit., p. 37-38).



direito interno de cada pais, poderd criar expectativas politicas de melhoria
do acesso ajustica, a partir dessa inter-relagdo que se estabelece através do
processo de integragdo.”*

Portanto, como se observa desse contexto, o Brasil aderiu a essa nova
“onda” mundial de desburocratizacao da justica e de ampliagdo do acesso
aela. Contudo, tal movimento referiu-se apenas, nesse primeiro momento,
ao ambito civel. Nao havia, até a promulgacao da Constituicao da Reptublica
Federativa do Brasil de 1988, qualquer previsao de simplificacao dos ritos
criminais, o que agravava os problemas existentes em torno da questao da
ineficiéncia do sistema penal patrio.

Ademais, a implantagdo dos juizados de pequenas causas nos di-
versos Estados brasileiros deu-se de maneira diversa, variando de ritmo e
de caracteristicas de local para local. Isso porque a Lei n. 7.244 /84 deixou
a cargo dos Estados a aplicagdo e a operacionaliza¢do de seus principios,
de forma que cada ente federado pudesse estabelecer suas proprias regras
de aplicacao e o Poder Judicidrio, colocé-las em operacao.*! Por essa razao,
“entre 1984 e a Constituicdo Federal de 1988, poucos foram os Estados que
colocaram em funcionamento, com alguma estrutura fisica e material, os
juizados de pequenas causas”.*?

Em 1988, com a promulgacdo da nova Constituicao Federal, surgi-
ram importantes inovagdes sobre o tema. Isso porque a novel Carta Magna
incorporou ao seu texto os juizados de pequenas causas (art. 98, inciso
I) - que passaram a se chamar Juizados Especiais -, tornando obrigatério
a sua criacao pelos Estados. Com efeito, houve ampliacao do conceito de
“pequenas causas”* * e expansao da competéncia dos Juizados Especiais,
que passaram a englobar também as infragdes penais de menor potencial
ofensivo®

40 ABREU Pedro Manoel Juizados Especiais: uma experiéncia brasileira de acesso a justica. Disponivel em:
edro_abreu.pdf>. Acessado em:

3dej ]anelro de2012.

41 CUNHA, Luciana Gross. Juizado Especial: criacdo, instalacao, funcionamento e a democratizagao do acesso
ajustica, cit., p. 48.

42 CUNHA, Luciana Gross. Juizado Especial: criagao, instalagdo, funcionamento e a democratizagao do acesso
ajustica, cit., p. 51.

43 O conceito de “pequenas causas”, segundo Abreu, até a Constituic;ﬁo Federal de 1988, estava

“adstrito a um critério meramente valorativo, de contetido econémico”. A partir da promulgacao

danova Carta constitucional, o conceito foi ampliado, “passando a incorporar, agora, as chamadas

causas civeis de menor complexidade, mcorporando na definicdo da competéncia um critério qualitativo

material, fundado na natureza da lide.” (ABREU, Pedro Manoel. Juizados Especiais: uma experiéncia
brasileira de acesso a justica. Disponivel em: <http:/ /tjsc25.tjsc.jus.br/academia/arquivos/juizado_espe ex-
periencia_pedro_abreu.pdf>. Acesso em: 3 de janeiro de 2012).

44 ABREU Pedro Manoel Juizados Especiais: uma experiéncia brasileira de acesso a justica. Disponivel em:
edro_abreu.pdf>. Acesso em:

03 dej janeiro de 20.12

45 Art. 61 da Lei n. 9.099/95: “Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena méxima nao superior a 2 (dois) anos,
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No entanto, o comando constitucional acima mencionado somente foi
regulamentado em meados de 1995, com o advento da Lein. 9.099, quando
se definiu a disciplina juridica dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.
Por isso, entre os anos 1988 e 1995, quando ainda nao havia regulamen-
tacdo dos juizados especiais, “houve um avanco considerdvel no ntimero
de juizados em atividade em todo Pais. Neste periodo, alguns Estados se
anteciparam, regulamentando por lei os juizados e os instalando nas areas
civeis e criminais.”* Foi o que aconteceu, no Estado de Santa Catarina, por
exemplo, com a edigdo da Lein. 1.141/93%.

Em 26 de setembro de 1995, foi promulgada a Lei n. 9.099, em cum-
primento ao disposto no art. 98, inciso I, da Constitui¢ao Federal, dispondo
sobre os juizados especiais civeis e criminais. A respeito das alteracdes
promovidas por essa Lei, acrescenta Abreu:

[...] Na parte civel acolheu por inteiro, com pequenas modifi-
cagoes e acréscimos, as idéias e os principios contidos na Lei
n. 7.244/84, que foi expressamente revogada (artigo 97). A
modificagdo mais significativa verificou-se na ampliacao da
competéncia dos juizados. Todavia, nao foi alterada a matriz
ideolégica do sistema, que preconizava a facilitacdo do acesso

a justica pelo cidaddo comum, especialmente pela camada
mais humilde da populagao.®®

Na esfera criminal, a Lei n. 9.099/95 produziu uma revolugao nao
s6 no ambito processual penal mas também no interior do préprio Direito
Penal.* Isso porque a citada Lei criou um “novo modelo de Justica Crimi-
nal, com a introdugdo de novos institutos (acordo civil, transagdo penal e
suspensdo condicional do processo) e com mudangas profundas em certos
postulados que regem a fungdo punitiva do Estado”.”® As inovagdes produ-
zidas com a Lein. 9.099/95 decorreram da necessidade da desburocratiza-
¢do e simplificacdo da Justica Penal, a fim de propiciar as infracdes penais
uma solu¢do mais rdpida, mediante o consenso das partes e uma resposta
penal célere, em consonancia com os instrumentos juridicos ja utilizados,

cumulada ou ndo com multa.” (BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispoe sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 25 de fevereiro de 2012).

46 CUNHA, Luciana Gross. Juizado Especial: criagdo, instalacao, funcionamento e a democratizagao do acesso
ajustiga, cit., p. 52.

47 BRASIL. SANTA CARATINA. Lei Promulgada n. 1.141, de 25 de margo de 1993. Dispde sobre os Juizados
Especiais de Causas Civeis e as Turmas de recursos, cria os Juizados de Pequenas Causas e cargos de Juiz
Especial, e dé outras providéncias. Disponivel em <http://200.192.66.20/ ALESC/PesquisaDocumentos.
asp>. Acessado em: 13 de julho de 2012.

48 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢a e Juizados Especiais: O desafio
historico da consolidagao de uma justica cidada no Brasil, cit., p. 108.

49  ABREU, Pedro Manoel; BRANDAO, Paulo de Tarso. Juizados Especiais Civeis e Criminais: aspectos
destacados, cit., p. 109.

50 PAZZAGLINI FILHO, Marino; et al. Juizado especial criminal: aspectos praticos da Lei n. 9.099/95. 3. ed.
Sao Paulo:Atlas, 1999. p. 18.
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com éxito, em outros paises.”*

A criacao dos Juizados Especiais Civeis e Criminais rompeu as arcaicas
estruturas do Poder Judicidrio, que se mostravam totalmente incompativel
com os anseios da sociedade. Assim, no &mbito civil, representou um avango
considerdvel na sistemdtica processual, com a conjugagdo de mecanismos
judiciais e extrajudiciais de solucao de conflitos, com o especial fito de bus-
car uma resolugdo consensual para as pequenas demandas. Por outro lado,
no campo penal e processual penal, mostrou-se como uma das saidas para
a crise vivenciada pela Justica Criminal, que “buscava sanar suas falhas,
especialmente as decorrentes de sua morosidade no julgamento de fatos
tipicos de infima expressdo do ponto de vista da reprovabilidade social”,
conferindo-lhe mais tempo para a investigacdo e o julgamento de graves
atentados aos valores protegidos pelo Direito Penal e uma tentativa de
prestacao jurisdicional mais efetiva.>

No entanto, como se verd a seguir, a proposta do Juizado Especial, seja
no ambito civel ou no criminal, muitas vezes nao cumpre sua finalidade. Com
isso, deixa-se de julgar com agilidade e simplicidade os processos que lhes
sao submetidos a apreciacao, o que torna o procedimento desse microssistema
processual muito semelhante ao conhecido e malfadado procedimento comum,
proprio da arcaica e tradicional estrutura do Judiciario brasileiro.

2 A ESPERANCA DO NOVO SISTEMA: FACILITACAO DO ACESSO
A JUSTICA; CELERIDADE E EFICIENCIA NA PRESTACAO
JURISDICIONAL

A proposta dos Juizados Especiais, conforme dito anteriormente,
foi vista, ao menos inicialmente, como alternativa ao desafogo dos juizos
comuns. O excessivo nimero de feitos judiciais que tramitavam no Poder
Judiciario constituia-se em um verdadeiro entrave a célere e eficiente pres-
tacdo jurisdicional. Por tal razao, a entrada em vigor da Lei n. 9.099, de 26
de setembro de 1995, introduziu “no mundo Juridico um novo sistema ou,
ainda melhor, um microssistema de natureza instrumental e de instituicao
constitucionalmente obrigatéria (o que ndo confunde com a competéncia
relativa e a opgdo procedimental) destinado a rapida e efetiva atuacao do
direito” .

51 PAZZAGLINI FILHO, Marino; et al. Juizado especial criminal: aspectos préticos da Lei n. 9.099/95, cit., p. 18.
52 PAZZAGLINI FILHO, Marino; et al. Juizado especial criminal: aspectos préticos da Lei n. 9.099/95, cit., p. 18.

53  FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis
e Criminais: Comentarios a Lei 9.099/1995. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 40.
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Inicialmente combatidas, as mudangas trazidas pela Lei supramen-
cionada foi, aos poucos, sendo festejada pelos juristas patrios, assim como
pela populacdo em geral, que viu, na gama de ferramentas descritas na Lei
de criagdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, a chance de simplificar
orito de determinadas causas. A esperanca que todos tinham era a de que,
com a implantacao desses juizados informais, a justica seria célere e eficaz
e de que as suplicas dos jurisdicionados seriam finalmente atendidas.

Para tornar isso possivel, a legislacdo em comento trouxe, em seu
bojo, novos paradigmas de ordem processual, estabelecendo que o pro-
cedimento dos Juizados Especiais dar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, assim
como que buscara, sempre que possivel, a conciliacdo ou a transagao,
como forma pacifica de resolucdao dos conflitos.**

De forma gradativa, iniciou-se uma nova conformacao processual,
no qual a énfase passou a ser conferida mais ao ato judicial falado do que
ao escrito. Com efeito, a simplicidade e a informalidade ganharam espaco
nesse novo modelo de justica, retirando a carga excessivamente formal e
burocrética dos atos judiciais comuns. A economia e a celeridade processual
consagraram, por fim, o rito das causas civeis e criminais de competéncia
dos Juizados Especiais, que adquiriram formas mais praticas e objetivas.

Na busca da satisfagdo dos jurisdicionados, ganharam destaque no
procedimento informal, tanto na esfera civel quanto na criminal, novos
institutos visando a rdpida entrega da prestacdo jurisdicional e a minimi-
zacao da litigiosidade entre as partes. Entre os instrumentos citados na
legislacdo, para a solucao pacifica das controvérsias, tem-se a conciliacao, o
acordo civil, a transacdo penal e a suspensao condicional do processo. Nao
obstante isso, o sistema de justica informal ainda simplifica os mecanismos
de ordem recursal, com vistas a tornar mais 4gil a prestacao jurisdicional
das causas de menor complexidade.

No ambito civel, a Lei n. 9.099/95 limitou sua abrangéncia em razao
do valor da causa e em decorréncia de causas taxativas previstas em lei®.

54  Art. 2° da Lei n. 9.099/95 (BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/1.9099.htm>. Acesso em: 25 de fevereiro de 2012).

55 Art. 3° da Lei n. 9.099/95; “O Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliagdo, processo e julga-
mento das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas: I - as causas cujo valor nao exceda
a quarenta vezes o salario minimo; II - as enumeradas no art. 275, inciso II, do Cédigo de Processo Civil;
III - a agdo de despejo para uso proprio; IV - as acdes possessorias sobre bens iméveis de valor nao exce-
dente ao fixado no inciso I deste artigo. § 1° Compete ao Juizado Especial promover a execugéo: I - dos




Na érea criminal, optou o legislador pela limitacdo da competéncia em
face da potencialidade da ofensa®. Nesse prisma, houve uma significativa
virada na politica criminal até entdo adotada pelo Cédigo Penal, de modo
a mitigar o exercicio da acdo penal pelo Ministério Pablico (e também,
nas acoes privadas, pelos querelantes), além da aplicagdo de penalidades.
Assim, inegavel que as maiores inovagdes no campo criminal decorreram
da ruptura da cultura da punibilidade e da busca pela transacdo penal e
aplicacdo de penas nao privativas de liberdade como formas alternativas
a pena restritiva de liberdade.

Por tudo isso, inegavel que a nova sistematica adotada pelos Juizados
Especiais Civeis e Criminais representou uma revolucdo no modo de se
pensar o Direito e, sobretudo, na maneira de operacionaliza-lo. Todavia,
as modificacdes advindas com a criacdo dos juizados informais trouxeram
também incertezas a respeito da efetividade do sistema que, mesmo com as
alteragdes promovidas pela Lei n. 9.099/95, nao deixou de se assemelhar,
por vezes, ao obsoleto modelo de justica tradicional.

3 A DESILUSAO: A INDESEJADA SEMELHANCA DO NOVO
“MICROSSISTEMA PROCESSUAL” COM O TRADICIONAL E
MALFADADO RITO COMUM

Com o passar do tempo, as lacunas e incoeréncias da Lein. 9.099/95
comegaram a ser percebidas e, aos poucos, a ideia inicial dos juizados es-
peciais foi sendo retificada e alargada.

No ambito civil, a Lei Federal n. 12.126/2009% trouxe significativa
mudanca no que concerne as partes nos processos de competéncia dos
juizados especiais, passando a admitir no polo ativo das acdes nao s6 as
pessoas fisicas como também as juridicas, anteriormente vedadas.

seus julgados; II - dos titulos executivos extrajudiciais, no valor de até quarenta vezes o saldrio minimo,
observado o disposto no § 1° do art. 8° desta Lei. § 2° Ficam excluidas da competéncia do Juizado Especial
as causas de natureza alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da Fazenda Publica, e também as relativas
a acidentes de trabalho, a residuos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial.
§ 3° A opcao pelo procedimento previsto nesta Lei importard em rentdncia ao crédito excedente ao limite
estabelecido neste artigo, excetuada a hipotese de conciliagdo.” (BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro
de 1995. Dispoe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1.9099.htm>. Acesso em: 25 de fevereiro de 2012).

56 Ver nota de rodapé n. 47.

57 BRASIL. Lei n. 12.126, de 16 de dezembro de 2009. D4 nova redagdo ao § 12 do art. 8° da Lei n©9.099, de 26
de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais. Disponivel em < http://

www.planalto.gov.br/ccivil 03/_At02007-2010/2009/Lei/1.12126.htm>. Acessado em: 13 de julho de 2012.
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Na esfera criminal, a Lei Federal n. 11.313/2006 alterou a pena ma-
xima dos crimes admitidos nos Juizados Especiais Criminais, ampliando-a
para dois anos e permitindo, dessa forma, o alargamento do rol de crimes
abarcados pela Lei.

A Lei Federal n. 12.153/2009%, por sua vez, inovou, ao criar os Jui-

zados Especiais da Fazenda Publica, no ambito dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territérios, e dos Municipios. Cuida-se de mais uma excegao
a regra geral esculpida na Lein. 9.099/95, que impedia a Fazenda Publica
de adotar tais procedimentos, criando verdadeiros entraves a eficiente
prestacao jurisdicional. A propésito, esclarece Figueira Junior:
[...] Assim, mais uma vez o legislador procura reduzir os efeitos
- sempre perversos - da litigiosidade contida, desta feita em
demandas que envolvam os particulares, a Fazenda Publica
e outros entes publicos definidos no art. 5° da referida norma,
além de propiciar-lhes uma jurisdicdo mais simples, informal,
célere e econdmica.®

Outra importante inovacao deu-se com a entrada em vigor da Lei
n. 10.259/2001¢, que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais no
ambito da Justica Federal.

Todas essas complementagdes a Lei n. 9.099/95 ampliaram a abran-
géncia dos Juizados Especiais Civeis e Criminais de forma a permitir um
alargamento de sua competéncia. Entretanto, ndo foram suficientes para
solucionar alguns problemas que tornam parcialmente inoperante o sistema
de justica informal.

Atualmente, os Juizados Especiais Civeis e Criminais, sobretudo os
de ambito estadual, padecem dos mesmos problemas do juizo comum. A
maquina estatal, abarrotada de procedimentos, carente de funciondrios e
sem uma logistica adequada, ndo consegue impulsionar os feitos nem dar
uma solucao adequada as controvérsias. Como consequéncia, os juizados

58 BRASIL. Lei n. 11.313, de 28 de junho de 2006. Altera os arts. 60 e 61 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de
1995, e o art. 2° da Lei n® 10.259, de 12 de julho de 2001, pertinentes a competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, no &mbito da Justica Estadual e da Justica Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.
br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2006/Lei/1.11313.htm>. Acessado em: 13 de julho de 2012.

59 BRASIL. Lei n. 12.153, de 22 de dezembro de 2009. Dispoe sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica
no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ At02007-2010/2009/Lei/1.12153.htm>. Acesso em: 13 de julho de 2012.

60 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais da Fazenda Pablica: Comentarios a Lei 12.153, de 22 de
dezembro de 2009. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 23.

61 BRASIL. Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituicao dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais no ambito da Justica Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
leis 2001/110259.htm>. Acessado em: 13 de julho de 2012.




especiais, que deveriam ter um procedimento diferenciado, conduzem a
um efeito contrério ao do inicialmente previsto pelo legislador ordinario,
caindo na mesma celeuma do tradicional rito comum. Destarte, o que era
para ser mais célere, simples e eficiente, acaba por concorrer em igualdade
de condigdes com os julgamentos mais burocraticos.

Como se nao bastasse isso, a falta de estrutura adequada do sistema
judiciario muitas vezes conduz os feitos criminais a prescrigao. Ademais,
o animo de litigiosidade das partes envolvidas nos processos criminais
também emperra o bom resultado das causas, uma vez que h4, nao raras
vezes, confusdo, pelos jurisdicionados, entre os conceitos de “justica”
e “vinganca”, de maneira que o primeiro é visto como o resgate de um
equilibrio perdido, e, o segundo, como a busca pela justica privada, feita
por meio da maquina do Estado.

Por tudo isso, os Juizados Especiais muitas vezes nao cumprem com
seu papel, deixando, mais uma vez, a populacao brasileira a mercé de am-
paro judicial. Com isso, o tdo belo postulado constitucional que assegura o
julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infra-
¢Oes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
e sumarissimo, é desrespeitado. Seja pela ineficiéncia do Estado, seja pela
deturpagdo dos conceitos utilizados, certo é que os Juizados Especiais, nos
moldes hodiernamente postos, sdo ineficientes para solucionar o problema
das causas civeis e criminais de pequena monta e complexidade.

CONCLUSAO

Previsto pela Constituicdo Federal de 1988 e trazido a vida pela Lei
n. 9.099/95, o sistema dos juizados especiais surgiu com a esperanga de
desafogar a “justica”. Trouxe conceitos inovadores e uma série de simpli-
ficagdes processuais, na ansiedade de tornar o processo de determinadas
causas, civeis e criminais, menos burocratico e mais célere do que o mal-
fadado rito comum.

No entanto, ultrapassada a festividade da estreia, observa-se que
esse sistema “informal e desburocratizado” nado alcancou, ao menos por
ora, o consagrado objetivo de tornar a justica acessivel e a prestagao juris-
dicional efetiva. Na tentativa de resgatar sua inicial credibilidade, varias
alteracdes foram promovidas pelo legislador. A par das benesses trazidas
por tais modificagdes, percebe-se que muitas delas acabaram por retirar o
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carater informal do rito e a permitir que, por meio da ampliagdo da maté-
ria, houvesse uma demanda cada vez maior de processos, abarrotando os
escaninhos ja saturados de agdes fadadas ao insucesso.

Dessa maneira, o Poder Judiciario, por falta de material humano e
deficiéncia estrutural, ndo consegue solucionar a contento as lides que a
ele sdo submetidas para apreciacao, gerando impunidade e descrédito.
Com efeito, os mesmos sentimentos que serviram, nos idos de 1980, para
fazer nascer a ideia de justica informal, sdo hoje os mesmos que a tornam
mal afamada.

Diante do cenario que se afigura, necessario se torna que os Juizados
Especiais recebam um olhar diferenciado por parte de todos: do Estado, que
deve lhe dar estrutura; do Poder Judiciario, que deve aplicar seus critérios
orientadores de modo eficiente; e da populacao em geral, que deve resgatar
a “confianca na Justica e o sentimento de que o direito, qualquer que seja
ele, de pequena ou grande expressao, sempre deve ser defendido.”

E, portanto, repensando esse “microssistema juridico processual”
que poderemos conferir a todos os cidaddos o direito fundamental de
acessar a justica e de obter do Poder Judicidrio uma resposta rapida e
efetiva a todos os conflito de interesses submetidos a sua apreciacdo,
sejam eles de grande ou de pequeno valor e expressao.
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SUMARIO

Introducdo. 1 Do Principio do Melhor Interesse e do Principio da
Convivéncia Familiar Garantidos a Populacao Infantojuvenil. 2 Da Ruptura
da Vida Conjugal e do Problema da Atribuicao da Guarda dos Filhos Meno-
res. 3 Da Guarda: Bases Conceituais. 4 Dos Tipos de Guarda Admitidos no
Direito Brasileiro. 5 Conceito de Alienacao Parental e Sindrome da Aliena-
¢do Parental (SAP). 6 Do Perfil do Alienador. 7 Dos Atos que Caracterizam
a Alienacdo e a SAP. 8 Das Provas da Alienacdo Parental e da SAP. 9 Das
Medidas Legais Aplicaveis ao Genitor Alienador. 10 Da Aplicacao da Guar-
da Compartilhada em caso de Alienacao Parental. Conclusodes. Referéncias.

RESUMO

A guarda compartilhada como uma alternativa para se combater a
ocorréncia de alienacao parental é o objeto deste artigo cientifico. Seu objeti-
vo geral é verificar, com base na legislagdo e doutrina brasileira, a aplicagdo
do instituto da guarda compartilhada para evitar a ocorréncia de alienacao
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parental. O problema deste estudo pode ser resumido na seguinte pergunta:
Em caso de comprovada ocorréncia de alienagdo parental - promovida pelo
genitor guardido em relacao ao seu filho e ao genitor ndo guardido - podera
a aplicagdo da guarda compartilhada auxiliar no seu combate? O método uti-
lizado foi o indutivo. Ao final, foi observado que as caracteristicas da guarda
compartilhada sdo compativeis com os Principios do Melhor Interesse e da
Convivéncia Familiar previstos, prioritariamente, as criangas e adolescentes
e, também, por este modelo de guarda manter ambos os genitores préximos
aos filhos e conjuntamente responséveis pela educacao e criagdo dos mesmos,
pode ser eficaz no combate a ocorréncia da alienagdo parental.

PALAVRAS-CHAVE: Alienacao Parental. Sindrome da Alienacédo Parental.
Guarda Compartilhada.

ABSTRACT

The joint custody as an alternative to combat the occurrence of paren-
tal alienation is the objective of this scientific article. Its general purpose is
to verify, based on legislation and Brazilian doctrine, the application of the
institute of the joint custody to avoid the occurrence of parental alienation.
The problem in the study can be summarized in the following question:
In case of proven occurrence of parental alienation - promoted by the
custodial parent in relation to their child and not the parent guardian - the
implementation of joint custody may assist in its combat? The method used
was inductive. In the end, it was observed that the features of joint custody
are consistent with the Principles and Best Interest of Family Living pro-
vided, primarily, to children and adolescents, and, also, by keeping both
parents and children together and making both responsible for education
and creation of their kids, this model keeps can be effective in combating
the occurrence of parental alienation.

KEY-WORDS: Parental Alienation. Parental Alienation Syndrome. Joint
Custody.



INTRODUCAO

Tao frequente quanto as rupturas conjugais (separagdes, divorcios e
dissolucdes de unides estaveis) sdo os episddios de alienagdo parental que,
muitas vezes, acontecem nesses casos. Alienacao parental se trata de um
termo novo para uma conduta antiga: pais separados que tentam colocar
o filho contra o outro genitor, desmoralizando-o e/ ou implantando “falsas
memorias” no filho, com a finalidade de promover o afastamento do pai
(oumae) do filho. A alienacdo parental gera consequéncias muito danosas
para todos os envolvidos, especialmente, para os filhos menores.

O objeto do presente artigo cientifico é a guarda compartilhada
como instrumento habil a compelir a ocorréncia de alienacdo parental,
fendmeno este capaz de causar sérios disturbios a crianga ou adolescente.
Seu objetivo geral é verificar, com base na legislacao e doutrina pétria, a
aplicacao do instituto da guarda compartilhada para evitar a ocorréncia
de alienacdo parental.

O problema central deste artigo repousa na seguinte indagacdo: Em
caso de comprovada ocorréncia de alienacao parental - promovida pelo
genitor guardido em relacao ao seu filho e o genitor nao guardiao - podera
a aplicagdo da guarda compartilhada auxiliar no seu combate?

Buscando respostas para o problema, o artigo cientifico aborda os
seguintes temas: os principios fundamentais préprios da populagao infan-
tojuvenil, o problema gerado pela ruptura conjugal no que tange a guarda
dos filhos, as bases conceituais e os tipos de guarda admitidos no ordena-
mento juridico brasileiro, o conceito de alienagao parental e de sindrome da
alienagao parental (SAP), o perfil do alienador, os atos caracterizadores da
alienacao parental e da SAP e da comprovacao em juizo, as medidas legais
aplicaveis ao alienador, além da modificacao de guarda como consequéncia
da alienagdo parental. Quanto a metodologia empregada, esta se realizou
pela base l6gica Indutiva', assim como foram utilizadas as Técnicas do Refe-

1 “[..] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepcao ou
conclusao geral [...]”. PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 11. ed.
Florianopolis: Conceito editorial/Milleniuum, 2008. p. 86.
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rente?, da Categoria’, do Conceito Operacional® e da Pesquisa Bibliografica®.

1 DO PRINCiPIO DO MELHOR INTERESSE E DO PRINCiPIO
DA CONVIVENCIA FAMILIAR GARANTIDOS A POPULACAO
INFANTOJUVENIL

Com o advento da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil em
1988¢, a familia passou a ter protecao integral do Estado, constituindo-se,
conforme artigo 226 da Constituicdo Federal de 19887, na base da sociedade.

Do mesmo modo, houve uma inversao no foco de prioridades, pois,
no sistema juridico anterior, o adulto possuia interesses privilegiados e a
familia apenas sofria intervencao Estatal caso falhasse na assisténcia dada
ao menor, ficando a crianca e o adolescente em segundo plano. Porém, com
o advento do atual diploma legal constitucional, os menores passaram a ser
prioridade absoluta e o Estado pode agora ser demandado caso nao preste
a assisténcia devida a eles®.

A partir dessa modificagdo de prioridades, a crianga e o adolescen-
te passaram a ser tratados ndo mais como objetos de direito, conforme
mencionava o Cédigo de Menores’, mas, sim, como sujeitos de direitos
merecedores de protecao integral.'

Diante dessas novas normas constitucionais, o Cédigo de Menores
tornou-se ultrapassado, ficando tais normas a espera de uma nova regula-

2 “[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance
tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar
Luis. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 53.

3 “[..] palavra ou expressdo estratégica a elaboracao e/ou a expressao de uma idéia.” PASOLD, Cesar Luis.
Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 25.

4 “[..] uma definicdo para uma palavra ou expressao, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para os
efeitos das idéias que expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e
pratica. p. 37.

5  “Técnica de investigagao em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD, Cesar Luis.
Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 209.

6  Doravante denominada de Constituicao Federal de 1988.

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 226: A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado”.

8  ELIAS, Roberto Joao. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente: Lei 8.069 de 13 de julho de 1990.
Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 2.

9  Lei6697/1979 “C Legislacao revogada pelo artigo 267 do Estatuto da Crianca e do adolescente.

10 O principio da protegao integral “quer dizer amparo completo, ndo s6 da crianca e do adolescente, sob
o ponto de vista material e espiritual, como também a sua salvaguarda desde o momento da concepgcao,
zelando pela assisténcia a satide e bem estar da gestante e da familia, natural ou substituta da qual ira fazer
parte”. In: CHAVES, Antonio. Comentérios ao estatuto da crianca e do adolescente. 2.ed. Sdo Paulo: LTr,
1997. p. 51.



mentacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais la previstos.

Nascia, assim, a Lei n. 8.069/90 “C Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente -, a qual revogou o Cédigo de Menores e reforcou a positivagdo da
protecdo integral ao menor em seus artigos 1°, 3°, 4° e 6°".

Nesse sentido, ao elevar o “menor”, até entdo mero “destinatario das
ordens dos adultos”, ao patamar de sujeitos juridicos'?, surgem diversos
principios basilares de protecao a crianca e ao adolescente, dentre eles o
principio do melhor interesse e o principio da convivéncia familiar.

O principio do melhor interesse, incorporado pela Constituigao Fe-
deral de 1988 e, posteriormente, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
trouxe um significado mais amplo ao principio da protecao integral, pois
“significa que a crianga “"C incluido o adolescente, segundo a Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca “"C deve ter seus interesses tratados
com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia [...]"".

Segundo Gama', a crianga e o adolescente, por ainda estarem em
processo fisico e psiquico de desenvolvimento, merecem tratamento dife-
renciado das outras pessoas, o qual possui o objetivo de proteger e permitir
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes

de liberdade e dignidade.

A crianca, portanto, é considerada vulneravel e fragil, um ser ainda
em desenvolvimento, o que justifica a quebra do principio da igualdade,
passando, entdo, a ser dado um tratamento diferenciado.

Ja o principio da convivéncia familiar, segundo Lobo", é a relacao
afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o
grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco, ou ndo, no ambiente
comum.

Tal principio tem referéncia constitucional no artigo 227, que diz

11 BRASIL. Lei n. 8.069/90. “ Artigo 1°: Esta Lei dispde sobre a prote¢ao integral a crianca e ao adolescente;
Artigo 3° - A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei. [...]; Artigo 4° - E dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do poder ptblico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos
referentes a vida, a satde, a alimentagdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria; Artigo 6° - Na interpretagao
desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige [...] e a condigao peculiar da crianga e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.

12 MARTINS, Daniele Comin. Estatuto da crian¢a e do adolescente & politica de atendimento. Curitiba:
Jurud, 2003. p. 43.

13 LOBO, Paulo. Direito civil: familia. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p- 53.

14 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia. Sio Paulo: Atlas,
2008. p. 80-81.

15 LOBO, Paulo. Direito civil: familia. p-52.
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que a familia, o Estado e a sociedade tém o dever de assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem o direito a convivéncia familiar. O principio se
expressa também no artigo 1513 do Cédigo Civil, o qual diz que é proibida
a interferéncia de qualquer pessoa na comunhdo de vida instituida pela
familia e ainda no artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente’®.

Importante ressaltar que o dever de garantir com absoluta prioridade
os direitos inerentes aos cidadaos em formacao é atribuido primeiramente
a familia e, depois, a sociedade e, por tltimo, ao Estado, segundo Dias".

Também acerca do principio da convivéncia familiar, esse subsiste
ainda que os pais estejam separados, pois o filho menor tem o direito de
conviver com cada um dos genitores, ndo podendo aquele que possui a
guarda infringir tal principio restringindo as visitas, por exemplo.

Desse modo, ha que observar e levar a efeito, sempre, em nosso
ordenamento juridico, os principios do melhor interesse e da convivéncia
familiar, aplicaveis as criancas e aos adolescentes, tendo em vista seu tra-
tamento diferenciado, no que tange as prioridades, assim como seu direito
de um convivio de forma regular e sadio no seio de sua familia.

2 DA RUPTURA DA VIDA CONJUGAL E DO PROBLEMA DA
ATRIBUICAO DA GUARDA DOS FILHOS MENORES

Neste topico serd abordada a problematica envolvendo a guarda dos
filhos menores quando ocorre a ruptura da vida conjugal.

E cedico que, na constancia da unido do casal, a guarda e o poder
familiar sdo exercidos por ambos os conjuges. Porém, quando se rompe
tal unido, o poder familiar é mantido, contudo, a guarda passa a ser de
competéncia de apenas um dos genitores'®, exceto no caso de aplicacao da
guarda compartilhada, a qual sera posteriormente analisada.

O término da vida conjugal pode se dar por via da separacao judi-
cial ou extrajudicial (realizada em cartério ptublico), divércio judicial ou
extrajudicial, separagao de fato ou, ainda, em caso de dissolugdo de unido
estavel, que também podera ser efetuada pela via judicial ou extrajudicial.

16 Artigo 19 do Estatuo da Crianca e do Adolescente “C Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado
e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

17 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 67.

18 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 244.



Dessa maneira, é esperado que o casal "C em via de separacao, di-
voércio ou dissolugdo de unido estavel - acorde sobre com quem ficarao os
filhos, bem como sobre o direito de visitas que esses possuem em relagao
ao outro genitor nao guardido. Todavia, sabe-se que nem sempre a ruptura
da vida conjugal é exercida amigavelmente, ficando, por muitas vezes, os
filhos no meio do litigio. Nesse caso, cabera ao magistrado decidir sobre
a guarda destes.

Por essa questao é que o legislador se preocupou em tratar sobre a
protecao devida aos filhos menores pelos pais separados e divorciados, no
Codigo Civil, ap6s tratar da disciplina separacao e divoércio.

Tal protecdo vem para corroborar com o principio da convivéncia
familiar, previsto na Constituicdo Federal de 1988, ou seja, mesmo apoés a
ruptura conjugal, o filho menor de idade possui o direito de conviver com
cada um dos pais, independentemente de apenas um deles possuir a guarda.

Desse modo, os pais que estdo finalizando a vida conjugal, tém que
decidir a quem competird a guarda dos seus filhos menores. Caso nao haja
consenso, caberd ao juiz tomar tal decisao baseando-se em quem possui as
melhores condi¢des, conforme previsto no art. 1.583, § 2°, do Cédigo Civil,
que assim prescreve:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.
[..]

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele
melhores condicbes para exercé-la e, objetivamente, mais
aptiddo para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

I afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;
II satide e seguranca;

IIT ducacéo.

Nota-se que o termo “melhores condi¢des” para deter a guarda do
filho menor nao significa apenas condicodes financeiras, mas, sim, condigdes
fisicas e psiquicas. Tanto é assim que jamais serd deferida uma guarda a
uma mae, por exemplo, que possui uma 6tima situagdo econdmica, porém
é dependente quimica.

Assim, ndo convencionando os genitores quanto a guarda dos fi-
lhos, devera o juiz, sempre que possivel, fixar a guarda compartilhada, de
acordo com o § 2° do artigo 1584 do Cédigo Civil, tendo em vista que essa
modalidade de guarda é a que atende melhor aos interesses da crianca e
aos dos pais.
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3 DA GUARDA: BASES CONCEITUAIS

Ap6s ter sido abordada a problemaética que envolve a guarda dos
filhos em caso de ruptura da vida conjugal, faz-se necessario abordar o
conceito de guarda.

Conforme se observa na atual legislacdo brasileira, nao ha qualquer
definicao acerca da palavra “guarda”, tendo o legislador deixado a cargo
doutrinario e jurisprudencial.

Dessa forma, Lobo" conceitua a guarda como a atribuigao, a um dos
pais separados ou a ambos, da responsabilidade de protecao, cuidado, zelo
e custddia do filho.

Freitas®, por sua vez, ensina que a guarda é aquela atribuida de
forma legal ou judicial aos pais, para manter um menor de 18 anos sob sua
dependéncia sécio-juridica.

A Lein. 8.069/90, denominada de Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (ECA), traz, em seu artigo 33, que “a guarda obriga a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, confe-
rindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.

E importante ressaltar que a guarda pode ser atribuida a terceiros,
sejam avos, tios, irmaos etc., quando o juiz verificar a impossibilidade de
ser atribuida aos pais, qualquer que seja o motivo?. Tal medida é aplicada
sempre visando ao melhor interesse do menor.

Desse modo, deve-se entender por guarda, ndo apenas o poder de
zelar pelo menor, mas sim, o dever de orienta-lo e dar-lhe assisténcia no
que necessitar.

Neste trabalho cientifico, ndo serd levado em conta o instituto da
guarda previsto no ECA. O enfoque recaira apenas no instituto da guarda
civil, ou seja, naquele previsto no Cédigo Civil, no qual o filho menor, em
caso de dissolucao conjugal, permanecera sob guarda e companhia de um
dos pais ou de ambos.

19  LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. p- 169.

20 FREITAS, Douglas Phillips. Guarda Compartilhada e as regras da pericia social, psicoldgica e interdisci-
plinar. Florianépolis: Conceito, 2009. p. 33.

21 Brasil. Lei 10.406/2002. Art. 1584, § 5°.



4 DOS TIPOS DE GUARDA ADMITIDOS NO DIREITO BRASILEIRO

H4, em nosso ordenamento juridico, diversos tipos de guarda civil,
as quais serdo abordadas no presente tépico. Sao elas: guarda tinica ou
exclusiva; guarda alternada; guarda compartilhada; e nidacao.

A guarda exclusiva, conforme Quintas®, é aquela em que “os filhos
permanecem sob os cuidados e diregdo de apenas um dos pais, aquele que
apresente melhores condi¢des de acordo com os interesses da crianga”.

E importante frisar que esse tipo de guarda pode ser mudado a
qualquer momento, bastando apenas que o guardido passe a carecer de
condicOes (afetivas, emocionais, materiais, fisicas, dentre outras) para
manter o filho em sua companhia.

2

Ja a guarda alternada é “caracterizada pela distribuicdo de tempo
que a guarda deva ficar com um e com outro dos pais [...], transferem-se,
portanto, a coabitacdo e a responsabilidade legal e doméstica para a pessoa
do novo guardiao [...]”*.

Na verdade, essa modalidade de guarda é um modo de guarda
exclusiva, mas exercida por ambos os pais de forma alternada, quando
0s genitores ndo possuem o consenso a respeito das decisdes tomadas em
relacdo aos filhos, colocando-os em conflito entre os genitores®.

H4, ainda, a guarda compartilhada, a qual se d&, segundo Zuliani®,
“quando os pais separados se responsabilizam, de forma conjunta, pelo

exercicio dos direitos e dos deveres decorrentes da companhia e da auto-
ridade dos filhos”.

Tal modalidade de guarda é priorizada pelo Cédigo Civil sempre
que nao haja acordo por parte dos pais.

Por fim, embora nao previsto na legislagdo, a doutrina patria men-
ciona um tipo diferente de guarda, chamada de nidacao ou aninhamento,
modalidade de guarda em que os filhos possuem uma residéncia e sdo os
pais que se mudam a fim de conviver em periodos alternados com os me-

22 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 24.

23 SILVA, Chrystian Quintino. Guarda compartilhada como a melhor forma de priorizar o bem estar do menor.

2008. p 97. Monografia. Faculdade de Direito. Universidade do Vale do Itajai. Biguagu, 2008. Disponivel em
< http:/ /siaibib01.univali.br >. Acesso em: 10 out. 2011.

24 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada. p. 27.

25 ZULIANI, Enio Santarelli. Guarda de filhos e a nova perspectiva de impor san¢des por violacdes ao direito
de ter o filho em sua companhia ou de visita-lo como estabelecido. Revista Sintese Direito de Familia,
Porto Alegre, RS, v.12, n. 60, p. 44, out./nov. 2010.
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nores®. Ressalta-se que sdo os pais que bancam tal moradia, por isso, tal
modalidade nao é muito usada em virtude de seu alto custo.

Dessa forma, observa-se que o ordenamento juridico patrio com-
porta varios tipos de guarda civil, devendo ser observado o melhor

interesse do filho menor para nortear a escolha de um deles.

5 CONCEITO DE ALIENACAO PARENTAL E SINDROME DA
ALIENACAO PARENTAL (SAP)

A alienagao parental e a sindrome da alienacdo parental (SAP) sao
fené6menos antigos, porém somente agora vém ganhando espaco e aceita-
¢do pela sociedade, principalmente por ferir os direitos das criancas e dos
adolescentes.

Embora intimamente ligados, os conceitos de alienacdo parental e
sindrome da alienagdo parental ndo se confundem, pois um é o comple-
mento do outro, assim como um decorre do outro.

Alienacdo parental, segundo Velly%, “consiste em um processo de
programar uma crianca para que odeie um de seus genitores sem justifi-
cativa, de modo que a propria crianga ingressa em uma trajetoria de des-
moralizacdo desse mesmo genitor”.

Para Dias®, “trata-se de verdadeira campanha para desmoralizar o geni-
tor”, na qual o filho é o instrumento utilizado para atingir o ndo guardiao.

A Lei 12.318/2010, que dispde sobre a alienacao parental, prevé, em
seu artigo 2°:

Considera-se ato de alienacao parental a interferéncia na for-
macao psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida
ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que
tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda
ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo
ao estabelecimento ou a manutengdo de vinculos com este.

Ja a SAP foi definida, pela primeira vez, em 1985, pelo professor e

26 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 79.

27 VELLY, Ana Maria Frota. A sindrome da alienagdo parental: uma visao juridica e psicolégica. Revista
Sintese Direito de Familia, Porto Alegre, RS, v.12, n. 62, p. 23, out./nov. 2010.

28 DIAS, Maria Berenice. Sindrome da alienagdo parental (Org). Associacado de pais e maes separados. Porto
Alegre: Equilibrio, 2008. p. 12.



psiquiatra da Universidade de Columbia, nos EUA, Richard Alan Garder
(1931-2003), o qual a definiu como um “disttarbio que surge principalmente
no contexto das disputas pela guarda e custédia das criangas”?.

Sobre o tema, explica Valente™:

Segundo Garder, a sindrome resulta de uma campanha
para denegrir, sem justificativa, uma figura parental boa e
amorosa. Consiste na combinagdo de uma lavagem cerebral
para doutrinar uma crianga contra esta figura parental e da
consequente contribuicao da crianga, para atingir o alvo da
campanha difamatoria.

Observa-se, assim, que a alienagdo parental compreende tanto as
manipula¢des quanto os atos configuradores da desconstituicao da figura
parental de um dos genitores perante a crianga, atitudes que acabam de-
sencadeando a sindrome da alienacao parental, a qual afeta diretamente o
emocional e psiquico do menor, causando-lhe sérios disttrbios.

Desse modo, para ser desencadeada a SAP, faz-se necessdria a pratica
de atos caracterizadores da alienagdo parental.

6 DO PERFIL DO ALIENADOR

Conforme Silva®, os pais alienantes normalmente apresentam dese-
quilibrios psicolégicos, “vivenciado exclusao social, devido ao estabeleci-
mento de relacdes dificeis e necessitam, assim, a presenca constante dos
filhos, nao podendo dividi-los com ninguém".

Na maioria dos casos, sao pessoas que nao aceitam a separagao ou o
divoércio e enxergam o filho como um instrumento de vinganca, capaz de
atingir o outro genitor.

O alienador, portanto, passa a desqualificar o genitor alienado
perante o filho e “tenta enfraquecer, controlar ou excluir o contato com
o outro genitor por meio de comportamentos tais como, retirar a crianga
da proximidade fisica com o genitor alienado [...]**”.

29 SILVA, Denise Maria Perissini da. Guarda compartilhada e sindrome da alienagio parental: o que é isso?
Campinas: Armazém do Ipé, 2009. p. 43.

30 VALENTE, Maria Luiza Campos da Silva (Org). Sindrome da alienacao parental: a perspectiva do servico
social. Associacao de pais e maes separados. Porto Alegre: Equilibrio, 2008. p. 71.

31 SILVA, Evandro Luiz (Org). SAP: a exclusdo de um terceiro. Associacao de pais e maes separados. Porto
Alegre: Equilibrio, 2008. p. 28.

32 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. A sindrome da alienacao parental. Associagao de pais e maes separados.
(Org), Porto Alegre: Equilibrio, 2008. p. 36.
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Do mesmo modo, a crianga passa a ter comportamentos estranhos,
o0s quais serdo abordados no préximo topico, porém citam-se alguns exem-
plos como anegacao da crianga em ir visitar o outro pai ou inventar falsas
acusacoes de abuso sexual.

Importante aqui frisar que a alienagao pode operar-se por qualquer
terceiro interessado na destruicdo familiar, como avos, tios etc®, ndo re-
caindo somente nos pais.

Percebe-se, portanto, que, normalmente, é facil identificar o aliena-
dor, pois suas condutas, além de serem explicitas, refletem diretamente na
crianca, facilitando ao genitor alienado detectar a alienacao no seu inicio
para que tome as devidas precaugdes.

7 DOS ATOS QUE CARACTERIZAM A ALIENACAO PARENTAL E
A SAP

Sao diversos os atos caracterizadores da alienacao parental, nao se
podendo precisar exatamente todos. Por tal razdo é que a Lei 12.318 /10 lista,
nos incisos I a VII do paradgrafo tnico de seu artigo 2°, um rol meramente
exemplificativo, podendo ser constatado qualquer outro ato pelo juiz ou
por pericia.

Assim exemplifica o artigo 2°, pardgrafo tinico, da Lei 12.318/10:

Art. 2° [..]

Paragrafo anico. Sao formas exemplificativas de alienagdo pa-
rental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados
por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

I-realizar campanha de desqualificacao da conduta do genitor
no exercicio da paternidade ou maternidade;

IT - dificultar o exercicio da autoridade parental;
III - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de con-
vivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagoes pessoais
relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares,
médicas e alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa dentncia contra genitor, contra familiares
deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a convivéncia

33 SILVA, Denise Maria Perissini da. Guarda compartilhada e sindrome da alienagao parental: o que é isso?
p-53.



deles com a crianga ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente
com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.

Do mesmo modo, Silva* descreve alguns comportamentos classicos
do alienador:

a) recusar-se a passar as chamadas eletronicas aos filhos;

b) apresentar o novo conjuge ou companheiro aos filhos como “a sua
nova mae” ou “o seu novo pai”;

c) desvalorizar e insultar o outro genitor na presenca dos filhos;
d) impedir o outro genitor de exercer seu direito de visitas;

e) envolver pessoas préximas (mde, novo conjuge etc.) na “lavagem
cerebral” dos filhos; e

f) proibir os filhos de usar a roupa e outras ofertas do genitor;

g) ameacar punir os filhos se eles telefonarem, escrever ou se comu-
nicarem com o outro genitor de qualquer maneira, dentre outros.

A partir desses comportamentos, dentre outros, € que se pode detectar
a presencga da alienagdo parental, principalmente, pela conduta do menor,
momento em que o genitor alienado devera buscar ajuda judicial, visando
a demonstrar ao juiz que esta sendo vitima desses atos tanto quanto o filho,
a fim de que seja tomada a melhor decisao para se reverter tal situacao.

Dessa feita, também deverd buscar ajuda psicolégica para o filho e
para o genitor alienante, se este aceitar, pois somente assim podera evitar
o agravamento da situacao.

A mesma regra vale para detectar a sindrome da alienagao parental
na crianga, pois sdo diversos os comportamentos exteriorizados pelo me-
nor alienado, seja por palavras, gestos ou desenhos. Silva® cita os cinco
principais comportamentos:

a) A crianga denigre o pai alienado com linguajar improéprio e severo
comportamento opositor, muitas vezes utilizando-se de argumentos do
genitor alienador e ndo dela propria; para isso, d4 motivos fracos, absurdos
ou frivolos para sua raiva. Por exemplo, diz que o pai ndo é “confidvel”.

34 SILVA, Denise Maria Perissini da. Guarda compartilhada e sindrome da alienagao parental: o que é isso?
p. 55-56.

35 SILVA, Denise Maria Perissini da. Guarda compartilhada e sindrome da alienagao parental: o que é isso?
p. 70-71.
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b) Declara que ela mesma teve a ideia de denegrir o pai alienado. O
fendmeno do “pensador independente” acontece quando a crianca garante
que ninguém disse aquilo a ela, nega que alguém a tenha induzido a falar
daquele modo, afirma que seus sentimentos e verbalizagdes sdo auténticos.
Quando a prépria crianca contribui com seu relato, a SAP fecha seu circuito.

¢) Ofilho apoia e sente a necessidade de proteger o pai alienador. Com
isso, estabelece um pacto de lealdade com o genitor alienador em fungao
da dependéncia emocional e material, demonstrando medo em desagradar
ou opor-se a ele. “O filho tem medo de ser abandonado e rejeitado pelo
alienador, e por isso se compadece de seu 'sofrimento’ (ou acredita em sua
dramatizagao), alia-se a ele e rejeita o outro genitor, a quem considera a
'causa’ de todo esse “sofrimento”.

d) Menciona locais onde nunca esteve, que nao esteve na data em que
érelatado um acontecimento de suposta agressao fisica/sexual ou descreve
situagoes vividamente que nunca poderia ter experimentado- Implantacao
de “falsas memorias”. Inclusive, nem se da conta das contradigdes e lacunas
dos relatos de acusacdo de molestacdo sexual, construidos ao longo das
diversas ocasides em que a crianca depde para profissionais, por vezes
despreparados e desconhecedores da ocorréncia de memorias falsas.

e) A animosidade é espalhada para também incluir amigos e/ou
outros membros da familia do pai alienado (voltar-se contra avds paternos,
primos, tios, companheira). A “vové querida” torna-se” aquela velha chata”,
anamorada do pai alienado torna-se “ intrusa”, agora o papai ndo tem mais
tempo ou dinheiro para vocé porque agora ele tem uma nova namorada
e tem de sustentar os filhos dela (ou deles). Conforme se vera adiante, o
comportamento da crianga muda também em relacdo aos demais familiares
ou pessoas que tenham contato com o pai/mao alienado, pode esquivar-se
de vista-los, evitar entrar em contato com eles nas datas comemorativas
(ndo telefonar para o avd no Natal ou no aniversério dele), podendo chegar
ao desrespeito e desacato.

Assim, havendo indicios de quaisquer dos atos mencionados ou
qualquer outro que seja, deve o genitor alienado, o promotor de justica e o
magistrado tomarem as devidas providéncias previstas na Lei 12.138/10, as
quais serdo explicadas nos dois proximos tépicos: das provas da alienagdo
parental e da SAP e das medidas legais aplicaveis ao genitor alienador.



8 DAS PROVAS DA ALIENACAO PARENTAL E DA SAP

Apbs toda a explanagao acerca do conceito e dos atos caracterizado-
res da alienagdo parental e da SAP, é necessério adentrar na questao das
provas, sem as quais se torna inviavel falar-se sobre o assunto.

Sobre a tematica, assim prescreve o art. 5° da Lei 12.318/10°: “ha-
vendo indicio da prética de ato de alienacao parental, em agdo autébnoma
ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicolégica ou
biopsicossocial”.

Ao se analisar o dispositivo legal acima, percebe-se que o legislador
fala em apenas indicios da prética de alienacdo parental, tendo em vista
a gravidade que envolve o problema, nao necessitando estar plenamente
provada.

Assim, havendo indicios de ato de alienacdo parental, poderd o
representante do Ministério Publico, o genitor alienado ou até mesmo o
juiz, em qualquer momento processual, requerer ou determinar, em acao
auténoma ou incidentalmente, as medidas provisdrias necessarias para
preservacao da integridade psicolégica da crianca ou do adolescente, in-
clusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva
reaproximacao entre ambos, se for o caso”.

Diz-se em acao incidental quando ja existir qualquer processo que
envolva os filhos, como, por exemplo, regulamentacao de visitas e fixagao
de alimentos.

O mesmo artigo 5° preveé, caso necessario, a realizagao de pericia psi-
colégica ou biopsicossocial, a qual abrangera diversos pontos necessarios ao
entendimento do caso, tais como: entrevistas pessoais das partes, histérico
do relacionamento do casal e da separacao®, dentre outros.

A pericia sera realizada por profissional habilitado ou equipe mul-
tidisciplinar também habilitada, exigida, em qualquer caso, aptidao com-
provada por histérico profissional ou académico para diagnosticar atos
de alienacao parental®. O prazo para a elaboragdo da pericia serd de no
maximo 90 (noventa) dias, podendo ser prorrogado mediante autorizagao
judicial e justificativa circunstanciada®.

36 BRASIL. Lei n. 12.138/10.

37 BRASIL. Lei n. 12.138/10. Arts. 4° e 5° da Lei n. 12.318/10.
38 BRASIL. Lei n. 12.138/10. Art. 5°, § 1°, da Lei 12.318/10.
39 BRASIL. Lei n. 12.138/10. Art. 5°, § 2°, da Lei 12.318/10.
40 BRASIL. Lei n. 12.138/10. Art. 5°, § 3°, da Lei 12.318/10.
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Por fim, e nao menos importante, é o que prevé o pardgrafo tinico
do artigo 4° da Lei 12.138/10:

Art. 4°. [..]

Pardgrafo Unico. Assegurar-se-a a crianga ou adolescente e
ao genitor garantia minima de visitagdo assistida, ressalvados
os casos em que ha iminente risco de prejuizo a integridade
fisica ou psicolégica da crianca ou do adolescente, atestado
por profissional eventualmente designado pelo juiz para
acompanhamento das visitas.

Nota-se, dessa maneira, que, mesmo havendo indicios da pratica da
alienacao parental, o filho e o genitor terdo a garantia minima de visitagao,
até porque os meros indicios podem ser falsos e, caso nao fosse preservada
a convivéncia minima até o encerramento do processo, pais e filhos perde-
riam um tempo precioso de convivio.

9 DAS MEDIDAS LEGAIS APLICAVEIS AO GENITOR ALIENADOR

Conforme explicado no tépico anterior, bastam apenas indicios
da suposta prética da alienagdo parental para que seja instaurado o
devido processo autdonomo ou incidental, para que, ao final deste, seja
comprovada a pratica ou nao dos atos de alienacdo parental.

Caracterizados, portanto, atos tipicos de alienagao parental ou qual-
quer conduta que dificulte a convivéncia* de crianca ou adolescente com
genitor, cabera ao juiz, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil
ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos processuais aptos a ini-
bir ou atenuar seus efeitos, aplicar, cumulativamente, ou ndo, as sangdes
previstas no artigo 6° da Lei 12.138/10, quais sejam:

I - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o
alienador;

IT - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do
genitor alienado;

III - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsi-
cossocial;

V - determinar a alteracao da guarda para guarda comparti-
lThada ou sua inversao;

41 " Ao definir ‘qualquer conduta que dificulte a convivéncia’, abre o legislador vasto campo de possibilidades
ao Magistrado na utilizagao do poder discricionario” DUARTE, Marcos. Alienagao Parental: comentérios
iniciais a lei n. 12.138/10. Revista Sintese Direito de Familia, Porto Alegre, RS, v.12, n. 62, p. 40, out./nov.
2010. p. 48.



VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianca ou
adolescente;

VII - declarar a suspensao da autoridade parental.

Cumpre, ainda, salientar que, caracterizada mudanca abusiva de
endereco, inviabilizacao ou obstrucao a convivéncia familiar, o juiz também
podera inverter a obrigagdo de levar para ou retirar a crianca ou adoles-
cente da residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos
de convivéncia familiar*.

10 DA APLICACAO DA GUARDA COMPARTILHADA EM CASO DE
ALIENACAO PARENTAL

Neste altimo topico, serd abordado um breve histérico do surgi-
mento da guarda compartilhada, seu conceito e sua aplicacdo nos casos
de alienagdo parental.

O instituto da guarda compartilhada nasceu ha, mais ou menos, 20
anos, na Europa, tendo posteriormente se desenvolvido na Franca, Canada
e nos Estados Unidos®.

No Brasil, varias normas trataram acerca da guarda dos filhos ap6s
a separacao do casal, porém nenhuma delas disciplinava a guarda com-
partilhada diretamente, até que, no ano de 2008, foi promulgada a Lei n.
11.698, a qual prevé a aplicacdo do instituto.

A guarda compartilhada consiste em um sistema juridico no qual os
filhos de pais separados permanecem sob a autoridade de ambos os geni-
tores e as decisdes em relacao aqueles sao tomadas em conjunto por estes*.

Tal modalidade de guarda, na visdo de Motta*, nada mais é do que
um incentivo aos pais para “participarem igualitariamente da convivén-
cia, da educagdo e da responsabilidade pela prole”, tendo em vista que
tal participacdo compete a ambos os pais, assim como a responsabilidade
pelos filhos.

Por tal razdo é que a guarda compartilhada vem ganhando espaco e

42 BRASIL. Lei n. 12.138/10. Art. 6° da Lei 12.138/10.
43  GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. p. 123.
44  GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. p. 63.

45 MOTTA, M. A. P. Guarda compartilhada. Uma solugdo possivel. In: GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda
compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2002. p. 116.
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substituindo os outros tipos de guarda, principalmente a unilateral, a qual
“ndo atende as necessidades da crianga e do adolescente em plena formacao,
visto que ndo se deve dispensar a presenca do pai ou da mae diariamente
para a vida dos filhos*”.

Ainda segundo a guarda unilateral, tem-se que essa é preconceituosa,
em virtude de permitir que o genitor guardido pense que detém a posse
do menor e que é ele que apenas decide sobre sua educagao, excluindo o
outro genitor de tal responsabilidade, além de passar a denegrir sua ima-
gem perante os filhos, acarretando, assim, os atos de alienagdo parental.

Desse modo, Freitas* sustenta que a guarda compartilhada ameniza
tal situac¢do, tornando-se “a melhor forma de reduzir ou eliminar os efeitos
da alienagao parental.”

Importante aqui destacar a diferenca da guarda compartilhada e da
guarda alternada, pois nesta o filho fica um periodo predeterminado sob
a guarda da mae e outro sob a guarda do pai, podendo ser anual, semes-
tral ou mensal, tendo em vista que os genitores ndo possuem o consenso
a respeito das decisdes tomadas em relagdo aos filhos, colocando-os em
conflito entre os genitores*.

Ja, na guarda compartilhada, ha o consenso entre os pais com relagao
as decisdes concernentes aos filhos, ou seja, ha um consenso entre os pais
sobre a educagdo dos filhos e o tempo destinado a cada um para ficar com
eles. Por essas razdes é que tal modalidade de guarda é a mais vantajosa
para o menor, visto que atende aos principios do melhor interesse da crianga
e da convivéncia familiar.

Desse modo, caso o magistrado constate que a guarda compartilha-
da é a guarda que melhor atende aos interesses do menor, deve aplicé-la
imediatamente, assim como ao perceber sinais de alienagdo parental.

Isso evitara que, nos casos de guarda unilateral, o genitor guardido
passe a ter uma ideia equivocada de deter a posse do filho em relacao ao
nao guardido, sentindo-se o “dono exclusivo” do menor, gerando, assim,
o afastamento deste do outro pai.

Do mesmo modo e, conforme ja mencionado, a guarda compartilha-
da ird equilibrar o tempo de convivio dos genitores com os filhos, pois, na

46 FREITAS, Douglas Phillipis. Reflexos da lei da alienagao parental (Lei n. 12.318/2010). Revista Sintese
Direito de Familia, Porto Alegre, RS, v.12, n. 62, p. 21, out./nov. 2010.

47  FREITAS, Douglas Phillipis. Reflexos da lei da alienagao parental (Lei n. 12.318/2010). Revista Sintese
Direito de Familia. p. 21.

48 QUINTAS, Maria Manoela Rocha de Albuquerque. Guarda compartilhada. p. 27.



guarda unilateral, o genitor guardido passa a maior parte do tempo com
eles e, nesse tempo, se o guardido estiver desequilibrado psicologicamente,
poderd, mais facilmente, “envenenar” os filhos em relacdo ao nao guardiao.

Ademais, conforme se sabe, com a separacdo do casal, o poder fa-
miliar continua com ambos os pais e ndo somente com aquele que detém
a guarda, razdo pela qual a guarda compartilhada ganha mais um ponto.

CONCLUSAO

Conforme ja conceituada, a alienacdo parental consiste na mani-
pulagdo feita por um dos genitores a fim de denegrir a imagem do outro,
objetivando o afastamento do filho em relacdo a este. Essa manipulacao
acaba gerando a sindrome da alienacao parental, que consiste nos disttrbios
causados ao alienado.

Os atos caracterizadores podem ser de diversos modos, como, por
exemplo, denegrir perante o filho a imagem do outro genitor, implantando
em sua cabeca falsas memorias.

Tais atos ocorrem mais comumente nos casos de guarda unilateral,
tendo em vista que o filho permanece mais tempo apenas com um dos
conjuges, gerando, assim, uma disputa entre os pais, quando nao ha acordo
em relagdo a educacdo dos filhos.

Desse modo, ao verificar a ocorréncia da alienacao parental, podera
o0 juiz modificar a guarda para a modalidade compartilhada, visando a
amenizar o sofrimento dos principais afetados: os filhos e os genitores nao
guardioes.

Assim, com o término do presente trabalho, observou-se que a
aplicacao da guarda compartilhada se torna um meio eficaz no combate a
alienacao parental perpetrada pelo genitor guardido em relacao aos filhos.
Isso porque proporciona aos filhos um contato continuo com ambos os pais,
mantendo-os sempre presentes na vida dos filhos, fazendo com que estes
estejam sempre amparados pela figura materna e paterna.
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RESUMO

O Ministério Publico brasileiro tem sido procurado cada vez mais
para tratar dos temas relacionados a educacdo. Promotores e Procuradores
de Justica estdo cada vez mais envolvidos nesta tematica de grande relevan-
cia, numa drea prioritaria para a efetividade dos direitos sociais. O presente
artigo traca algumas consideragdes a respeito da importancia da atuacao
do Ministério Pablico na 4rea e alguns pontos que podem ser considerados
prioritarios para que essa atuagao tenha um maior alcance social.

Palavras-chave: Ministério Pablico. Direitos Sociais. Conselhos Mu-
nicipais. Fiscalizacao das verbas de financiamento da educagao. Educagao
Infantil. Plano Municipal de Educagao. Conselhos Escolares. Educagdo
inclusiva. Sistemas apostilados de ensino.

INTRODUCAO

A educagdo é um processo de construgao continua do ser humano e
de integracdo de todas as dimensdes da nossa vida: dos saberes, das apti-
does, das habilidades, da capacidade de discernimento e de acao. Educar
é contribuir para o aperfeicoamento intelectual, profissional e emocional
do homem.

O Ministério Pablico pode e deve ser o 6rgao articulador para garan-
tir ao cidadao, em especial a criancas e adolescentes, o direito a educagao
de qualidade, pois é instituicdo autéonoma, independente e defensora da
ordem juridica, dos interesses sociais, difusos e coletivos, conforme dispde
a Constituicdo Federal.

A expressdo qualidade na educagdo é fendbmeno complexo, multi-
fatorial e pode ser compreendido por diversas perspectivas. A UNESCO
aponta algumas dimensdes que compdem a qualidade da educacao: filos6-
fica, pedagogica, cultural, social e financeira. Do ponto de vista filoséfico,
a educacao tem qualidade quando os objetivos propostos nos curriculos
estao baseados e projetados para promover os valores que os mais variados
setores da sociedade consideram desejaveis. No plano pedagégico, a edu-
cacao é de qualidade quando os objetivos propostos nos curriculos, planos
e programas educacionais sao cumpridos de forma eficaz. Na perspectiva
cultural, a educacao tem qualidade quando os seus contetidos derivam
das aspiragdes relacionadas as distintas populacdes a quem se dirige. Sob



o prisma social, a UNESCO sinaliza que a educagao é de qualidade quando
beneficia igualmente todos os setores da sociedade, contribuindo para a
inclusdo. Por fim, sob a ética financeira, a qualidade da educagdo se refere a
eficiéncia no uso dos recursos destinados a educagdo (UNESCO, 2003, p. 44).

A atuacdo do Ministério Publico na defesa da Educacdo é um
desafio de grande relevancia institucional, a exigir dos Promotores e
Procuradores de Justica o aprimoramento e a intensificacao dos traba-
lhos nessa drea, buscando garantir a todos uma educacado de qualidade’
Sobre os critérios para verificacdo dos padrdes minimos de qualidade
de ensino para a Educagdo Basica publica, vide Parecer CNE/CEB n.
08/2010, que estabelece normas para aplicacao do inciso IX do artigo 4°
da Lei n. 9.394/96 (LDB), que trata deste tema'.

A nossa atuagdo deve se pautar pela busca no cumprimento dos dis-
positivos constitucionais e legais; na luta pela implementagao das politicas
publicas educacionais que busquem levar qualidade a educagdo como um
todo e, sobretudo, na fiscalizac¢do da eficiéncia no uso dos recursos desti-
nados a educacao.

E preciso, com bastante urgéncia, uma atuacao mais eficiente do
Ministério Pablico brasileiro nesta area. Para tanto, muitas vezes sera
necessario reformular as atribuicGes atuais dos Promotores naturais; criar
Promotorias de atuacao regional, Grupos Especiais e/ou forcas-tarefa de
atuacao.

Muitas agOes, principalmente no campo preventivo, podem ser fei-
tas e, por vezes, elas implicam atividades fora do gabinete do Promotor
e para além do expediente regular de trabalho, exigindo a realizacao de
audiéncias publicas, reunides diversas, trabalhos em rede, entre outras. O
esforco é recompensado quando pensamos que a educagdo nao se compara
a nenhuma outra drea em termos de relevancia e fungao social.

1 ACOES POSSIVEIS

A seguir elencamos algumas sugestdes de trabalhos que estao ao
alcance dos membros do Ministério Publico para uma atuacdo eficiente
como articulador, mediador e protagonista de agdes sociais que efetiva-

1  Sobre os critérios para verificacdo dos padroes minimos de qualidade de ensino para a Educacao Basica
publica, vide Parecer CNE/CEB n. 08/2010, que estabelece normas para aplicacao do inciso IX do artigo 4°
da Lei no 9.394/96 (LDB), que trata deste tema.
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mente possam contribuir para a melhoria da qualidade da educagado nos
seus respectivos municipios de atuagdo (e também nas regides ou no &mbito
estadual). Sdo as seguintes:

1.1 DIAGNOSTICO DA SITUACAO

A primeira acdo importante a ser feita é a realizacao de um diagnés-
tico sobre a situacdo educacional do municipio. Para tanto, se houver pos-
sibilidade, pode ser feita uma Audiéncia Pablica na qual serao levantados
os problemas relacionados a comunidade escolar do respectivo Municipio.

A audiéncia servira para a colheita de informacoes, obtengao de dados
e levantamento de problemas gerais e relacionados a comunidade escolar.

1.2 ESTABELECIMENTO DE CANAIS DE CONVERSACAO E
NUCLEOS DE ARTICULACAO

Na propria audiéncia ptblica sera possivel estabelecer contatos com
os principais atores relacionados a comunidade escolar do Municipio:
representantes das Secretarias de Educagao; membros dos Conselhos da
Educacao, dos Conselhos do FUNDEB e da Alimentacao Escolar; dos Con-
selhos de Escolas; representantes de ONGs; servidores, representantes dos
pais, alunos, professores, entre outros.

Dessas pessoas, o representante do Ministério Publico selecionara
aquelas que ele entende mais importantes ou adequadas para funcionar
como elementos de interlocucdo para a discussao, reflexdes conjuntas e
busca de melhorias na qualidade do ensino do Municipio. Estabelece-se
uma rede de contatos na drea, com possiveis cronogramas de trabalho, com
pautas pré-definidas.

2 PLANO DE ATUACAO NO MUNICIPIO

Com o diagnéstico pronto de toda a realidade do Municipio, cabera
ao membro do Ministério Pablico averiguar quais sdao as demandas que
exigirdo uma atuacdo mais prioritaria. Varias delas vao surgir; o Promo-
tor vai verificar as prioridades locais e as possibilidades mais viaveis de



atuacdo. Vai também seguir o Plano de Atuacao institucional. Sugerimos
alguns temas abaixo que devem ser alvo de planejamento e de futuras ac¢oes.

2.1 ZELAR PELA CORRETA APLICACAO DAS VERBAS DE
FINANCIAMENTO DA EDUCACAO

Cabe ao Ministério Pablico zelar pela correta aplicacdo das verbas de
financiamento da educagdo. O artigo 212 da Constituicao Federal estatui que

a Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por
cento, no minimo, da receita resultante de impostos, com-
preendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e
desenvolvimento do ensino.

O artigo 68, e seguintes, da Lei 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao) trata dos recursos financeiros destinados a educacao.

Atualmente, o Fundo de Manutencio e Desenvolvimento da Educa-
¢do Basica e de Valorizacao dos Profissionais da Educacao (FUNDEB) € a
principal fonte atual de financiamento da educagao brasileira e cobre toda
a Educacao Basica, que abrange a educagao infantil, ensino fundamental e
médio, além de classes segmentadas, como a Educacao de Jovens e Adultos,
educacdo indigena, profissional, do campo e educacao especial.

Ao longo dos seus primeiros anos de existéncia, o FUNDEB pro-
moveu significativos avangos na Educacdo Bésica, possibilitando, entre
outras, as seguintes conquistas: aumento significativo das matriculas na
educagdo infantil, elevando o nimero para mais de 450 mil matriculas;
estimulo a ampliagdo e melhoria do ensino médio; melhoria das Escolas
de Jovens Adultos (EJAs); cumprimento do piso salarial nacional dos
professores, pois o FUNDEB é um importante instrumento de operaciona-
lizagdo e transferéncia de recursos da Unido para Estados e Municipios que
necessitem de suplementagao; o referencial aluno/ano minimo nacional
passou de R$ 941,68, no inicio, para R$ 2.096,68, em 2012; os investimen-
tos em educacao basica passaram de 48,2 bilhdes de reais, em 2007, para
95,9 bilhdes de reais, em 2011; o aluno matriculado passou a ser uma
espécie de “unidade monetéria”, convertendo-se em mecanismo indutor
da expansao quantitativa do atendimento educacional: “mais matriculas,
mais dinheiro”, resultando numa ampliacdo de vagas e no incremento
do mercado de trabalho para os profissionais da educagao. O FUNDEB
atende, atualmente, por volta de 48 milhdes de alunos no Brasil.
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Por outro lado, as verbas do FUNDEB sao as que mais indevidamente
sao utilizadas pelos gestores, pois é comum a pratica de prefeituras utilizar-
-se de recursos do FUNDEB para custear despesas alheias & manutengao
e desenvolvimento da educacdo bésica, contrariando o artigo 21, § 1°, da
Lei 11.494/2007, sem contar as frequentes fraudes e desvios em diversos
Municipios brasileiros.

Cabem ao Ministério Pablico a prerrogativa e o dever de atuar, pre-
ventiva e repressivamente, para uma boa fiscalizagdo dessas verbas. Para
tanto, diversas acdes podem ser feitas, entre outras : a) zelar, com o apoio
dos Conselhos ligados a educagao, pelo orcamento detalhado da Educacao
Basica; orcamentos genéricos permitem desvios e fraudes e dificultam o
acompanhamento de sua execucdo; b) cobrar e fiscalizar a transparéncia
da folha de pagamentos das Secretarias da Educacao; c) fiscalizar, ou co-
brar para que os conselhos fiscalizem a aquisicao de bens e a prestacdo de
servigos ligados a Educacao; e d) acompanhar e fiscalizar a eficiéncia nos
trabalhos dos Conselhos do FUNDEB.

Para eficiéncia nas acdes de fiscalizacdo, é necessario que o Ministério
Publico tenha contatos periédicos com os atores ligados a educagao, realize
reunides frequentes com os Conselhos ligados a educacao e faga parcerias
com outros 6rgaos de controle, como os Tribunais de Contas.

2.2 VERIFICACAO DA EXISTENCIA E DA REGULARIDADE
NO FUNCIONAMENTO DOS CONSELHOS MUNICIPAIS
RELACIONADOS A EDUCACAO, A SABER: CONSELHO MUNICIPAL
DE EDUCACAO, CONSELHO DO FUNDEB E CONSELHO DA
ALIMENTACAO ESCOLAR

E preciso verificar o efetivo funcionamento desses Conselhos. Em
regra, eles tém sido apenas uma realidade juridico-formal ou um instru-
mento nas maos do Chefe do Executivo. Isso se deve a diversos problemas
sociopoliticos e culturais que vao desde a falta de tradicao participativa da
sociedade civil no controle das atividades politicas e negécios ptblicos,
até a arraigada concepc¢ao dos conselhos como 6rgaos formais, necessarios
apenas para captar recursos financeiros.

Para tanto, o Promotor de Justica deve verificar a lei que criou os
conselhos e consultar os respectivos regimentos internos para afericao de
sua eficicia e funcionalidade. Deve ainda reunir-se com esses Conselhos,



oferecer apoio, exigir estruturas adequadas no Executivo, cobrar dos conse-
lheiros uma postura mais compativel com a grandeza das suas atividades,
em suma, ser um 6rgao articulador e fiscalizador para que os Conselhos
sejam efetivamente operantes e eficientes nas suas missoes.

Este trabalho é recompensador, porque, uma vez atuante e eficiente,
o Conselho tera mais condicao de desempenhar melhor as suas atribuicoes,
principalmente aqueles que exercem o controle social, como é o caso dos
Conselhos do FUNDEB.

2.3 VERIFICAR COMO ESTA A SITUACAO DA EDUCACAO INFANTIL

E importante que seja feito um levantamento para saber como anda o
atendimento e a oferta de vagas a educacdo infantil, que abrange as creches,
de zero aos trés anos, e a pré-escola, dos quatro aos cinco anos. Todas as
criancas nessas faixas etdrias tém direito a educagdo infantil.

Educacao infantil deve ser a prioridade das prioridades, pois, nos
primeiros anos de vida, é que se tém os periodos mais propicios para a

aprendizagem. Segundo o Plano Nacional de Educagdo, a Educacao Infantil
estabelece as bases da personalidade humana, da inteligéncia,
da vida emocional, da socializagdo. As primeiras experiéncias
da vida sdo as que marcam mais profundamente a pessoa.
Quando positivas, tendem a reforcar, ao longo da vida, as

atitudes de autoconfianca, de cooperagao, solidariedade,
responsabilidade. (PNE, 2001/2010).

Além de informagdes obtidas nas Prefeituras, é possivel ter acesso
sobre Educacgdo Infantil em bancos de dados, em sites especializados em
pesquisas, analises e estatisticas, tais como: MEC, INEP, IBGE, Fundagao
SEADE, sites de ONGs ou nas proprias Secretarias de Educacao. A Fundagao
SEADE tem um amplo levantamento sobre creches no Estado de Sdo Paulo
que pode ser consultado no site http:/ /www.seade.gov.br.

Com os dados em maos, é possivel negociar com o Executivo um
acordo para expansdo do atendimento em médio prazo, de acordo com
as necessidades e possibilidades econdmicas do Municipio, preferencial-
mente por meio de um Termo de Ajustamento de Conduta.

269



270

2.4 PLANO MUNICIPAL DE EDUCACAO

O Plano Municipal de Educacdo deve ser discutido com a socieda-
de, por meio de debates, plendrias e conferéncia municipal, e depois ser
convertido em lei municipal. A exigéncia vem da Lei Federal que institui
o Plano Nacional de Educagdo (atualmente Lei 10.172/01). O plano tem a
proposta de desenvolver e determinar as metas de médio e longo prazo
para o setor e as estratégias de a¢cdes na educacado escolar no Municipio.

Esse planejamento é essencial para garantir que as metas e estratégias
para a drea de Educacdo sejam politica de Estado, e nao de governo, com
mudangas a cada troca de governante.

Dados de 2010 do IBGE apontavam que quase metade dos Munici-
pios brasileiros ndo tinha plano municipal de educacao. No Estado de Sao
Paulo, o cenario nao é diferente.

O Ministério Pablico deve cobrar, por meios extrajudiciais ou judi-
ciais, a elaboragao desse plano, apds prévia discussao com a sociedade.

2.5 VERIFICAR A NAO CRIACAO/IMPLANTACAO DO PLANO DE
CARREIRA DOS PROFISSIONAIS DA EDUCACAO BASICA

Essa é uma irregularidade ainda comum em mais da metade dos
Municipios brasileiros, em descumprimento ao dever constitucional. E
preciso checar se o Municipio implantou o Plano de Carreira e Remu-
neracao dos profissionais de educacdo basica, conforme exigéncia dos
seguintes dispositivos constitucionais e legais: art. 206, V, da CF, art. 40
da Lein. 11.494 /2007, art. 67 da Lei n. 9.394/1996 e item 10.3.1 do Plano
Nacional de Educacado (Lei n. 10.172/2001).

Conforme dispde o artigo 40 da Lei 11.494/07, o plano de carreira
busca assegurar: a) a remuneracdo condigna dos profissionais na educa-
¢do basica da rede publica; b) integracdo entre o trabalho individual e a
proposta pedagodgica da escola; e c) a melhoria da qualidade do ensino e
da aprendizagem.

O Ministério Pablico deve oficiar ao Chefe do Poder Executivo re-
quisitando informacoes acerca da existéncia de lei instituindo o Plano de
Cargos de Carreira e Remuneracao dos Profissionais da Educacao Basica,
com o objetivo de evidenciar a omissdo. Ao obter a resposta, tomar as pro-
vidéncias legais (extrajudiciais ou judiciais) cabiveis.



2.6 INCENTIVO AO FUNCIONAMENTO DOS CONSELHOS
ESCOLARES

Os Conselhos escolares, segundo o Ministério da Educacao (BRASIL,
2004b), sao o6rgaos colegiados constituidos por representantes da comuni-
dade escolar (professores, demais funcionarios e alunos) e local (pais ou
responsaveis pelos alunos), cuja principal atribuicdo, para além de suas
fungoes consultivas, fiscais e de mobilizagao, é a deliberacdo sobre questdes
politico-pedagégicas, administrativas e financeiras da escola.

Como sabemos, a gestao democratica do ensino publico é um dos
principios do ensino e esta prevista na Constituicdo Federal de 1988, na
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional e no Plano Nacional da
Educacdo. O Conselho Escolar reflete uma maior participacdo social e a
gestdo democratica da escola e ¢ um espago para discussao, negociagdo, en-
caminhamento das demandas educacionais. Sdo atribuicées dos Conselhos
deliberar sobre questdes politico-pedagdgicas, administrativas, financeiras,
no ambito da escola e analisar as acdes a serem empreendidas e os meios a
serem utilizados para o cumprimento das finalidades da escola.

A gestdo democratica e participativa na escola apresenta-se como um
dos aspectos fundamentais das condicoes de oferta de ensino com qualidade
e por isso é essencial a participagdo da comunidade escolar para a resolugdo
de problemas, planejamento e tomada de decisdes. Essa participagdo pode
ser feita principalmente por meio dos Conselhos Escolares. Outros meios
participativos sdo as Associacdes de Pais e Mestre, os Grémios Estudantis,
os Conselhos de Classe etc.

No portal do MEC, ha uma pégina sobre o Programa Nacional de
Fortalecimento dos Conselhos Escolares que possui diversas cartilhas sobre
os Conselhos Escolares. O enderego é http:/ /portal.mec.gov.br/index.
php?option=com content&view=article&id=12384&Itemid=655

O Ministério Pablico pode e deve ser um grande fomentador da
criagdo e do pleno funcionamento desses Conselhos Escolares.

2.7 COBRANCAS PARA UMA ESCOLA MAIS INCLUSIVA

A escola inclusiva permite que os alunos em geral vivenciem as di-
ferencas e que aqueles discriminados pela deficiéncia, ou qualquer outro
motivo, ocupem o seu espaco na sociedade e sejam cidadaos. Toda crianca
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e todo adolescente tém o direito a educacao na diversidade, garantindo-se
o seu aprendizado de acordo com suas potencialidades (art. 208, V, CF).

O promotor deve cobrar condi¢des do poder publico e deve articular
a comunidade escolar para agir na perspectiva da educacdo inclusiva. O
grande desafio da escola hoje é a educagdo inclusiva para todos. Entre ou-
tras acdes, o Promotor de Justica devera: a) realizar diagnosticos para saber
as razdes da nao matricula em salas comuns da rede publica, de alunos
que frequentam escolas e classes especiais; b) cobrar das escolas o desen-
volvimento e a implementacdo da educacdo inclusiva no Projeto Politico
Pedagoégico; ¢) acompanhar a progressao dos alunos com deficiéncia das
escolas/classes especiais para o sistema regular de ensino; d) incentivar a
realizacdo de um planejamento de acessibilidade com relacao as escolas
publicas do Municipio; e) exigir dos sistemas estadual e municipal a ca-
pacitacao dos educadores das salas de recursos multifuncionais e outros
suportes necessarios para o acesso, a permanéncia e o aproveitamento do
aluno com necessidades especiais; e f) estimular a criagdo e/ou funciona-
mento do Conselho Municipal da Pessoa com Deficiéncia.

Para mais informaco6es sobre o tema, vide o “Guia Prético: O Direito
de Todos a Educacao”, distribuido pelo Ministério Pablico do Estado de
S3o Paulo.

2.8 SEGURANCA ESCOLAR

Os cuidados com a seguranga escolar interferem no processo de ensi-
no e de aprendizagem e, portanto, na qualidade da educacao. O Ministério
Publico pode colaborar com mais paz nas escolas incentivando-as a melho-
rar e ampliar as relagdes com a comunidade local, sobretudo com a criagao
e o fortalecimento dos Conselhos Escolares; a apoiar e cobrar as agdes de
seguranca no entorno da escola, tais como: rondas escolares, limpeza de
terrenos, fornecimento de iluminacao adequada etc; zelar pela observancia
do perimetro escolar, que é a drea contigua aos estabelecimentos escolares
na qual devem ser vedadas determinadas atividades, como vendedores
ambulantes, venda de bebidas alcodlicas etc.

Caso seja possivel, poderd o Promotor de Justica realizar visitas e
palestras nas escolas, falar nas radios e TVs comunitérias sobre o enfren-
tamento do problema. Falar para os pais sobre a importancia da familia no
processo escolar dos filhos é sempre valido e ttil; conversar com professores



e gestores sobre os problemas e as vulnerabilidades da escola pode ser uma
boa forma de contribuir com ag¢des conjuntas e/ou para cobrar agdes dos
orgdos responsaveis.

2.9 PREVENCAO E COMBATE A EVASAO ESCOLAR

A evasdo escolar é um sério problema brasileiro e tem se colocado
como um dos principais desafios a educagao escolar no pais, maior até do
que simplesmente garantir a matricula dos alunos na escola. As causas e
raizes deste problema sdo muito complexas e demandam varios olhares
e reflexdes.

Um estudo coordenado por Marcelo Neri (2009, 35) mostra que as
motivacoes das pessoas que estdo fora da escola podem ser agregadas
em quatro grandes grupos: a) dificuldade de acesso a escola (10,9 %); b)
necessidade de trabalho e geracdo de renda (27,1%); c) falta intrinseca
de interesse (40,3%); e (d) outros motivos (21,7%).

Em termos globais, portanto, cabe pouco ao Ministério Pablico agir
com eficiéncia em termos de prevencao e combate a evasdo escolar. En-
tretanto, algumas agdes podem ser tteis e ajudar, tais como: combater o
trabalho infantil; facilitar o acesso a escola, cobrando politicas de adequado
transporte escolar; estimular campanhas de orientacao, por meio de radios
e TVs locais, para conscientizar o jovem e a sua familia do alto impacto da
educagdo na ocupacao e na renda do cidaddo; apoiar mutirdes comunitarios
para identificar e contactar alunos que estao fora da escola; fazer cobrancas
no sentido de que os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental
comuniquem ao Conselho Tutelar a reiteragao de faltas injustificadas e de
evasao escolar, nos termos do artigo 56, II, do ECA, entre outras.

2.10 VIGILANCIA QUANTO AOS SISTEMAS APOSTILADOS DE
ENSINO

Deixamos para o fim uma importante e tormentosa questao: a dos
sistemas apostilados de ensino. Um ntmero significativo de Municipios
brasileiros tem adotado esses sistemas para a sua rede educacional, os
quais sao comprados de grandes grupos ou empresas da rede privada,
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muitos deles com materiais inadequados a realidade dos alunos. Vérios
especialistas ligados a educagdo tém questionado essas parcerias, pois o
dinheiro publico é repassado ao setor privado, sem a necessdria melhora
na qualidade de ensino.

Essas parcerias normalmente envolvem a aquisicao de livros para os
alunos, treinamentos para professores e planejamento pedagégico, descon-
siderando-se que essas atividades sdo de responsabilidade dos Municipios.

Uma escola de qualidade exige planejamento das prefeituras e dis-
cussdes amplas com a comunidade escolar; somente usar grife de escolas
particulares ndo é necessariamente garantia de qualidade no ensino.

A educagdo transmitida por esses sistemas de apostilas normalmente
é conteudista e preparatéria para o vestibular, ndo se atentando para a
formagao geral de cada aluno. Ademais, muitas dessas redes passam aos
pais e a comunidade, de forma geral, a ilusdo de que o nivel de ensino por
meio desses sistemas é igual ao dos colégios particulares, o que nem sempre
corresponde a verdade. Com isso, estamos assistindo a uma terceirizagao
da educagdo, desacompanhada de um debate com a sociedade.

Portanto, a primeira irregularidade que se aponta é a falta de parti-
cipagdo da comunidade escolar na discussao desses sistemas. As escolas
precisam de projetos politico-pedagdgicos proprios e nao podemos uni-
formizar o curriculo sem atentarmos para a realidade de cada local. Por
isso, ao escolher arbitrariamente um sistema privado de ensino, sem ouvir
a rede escolar, o titular do Poder Executivo ou o Secretario da Educacio,
estd incorrendo-se numa grave ilegalidade, pois a Lei Federal 9.394/96 (Lei
de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional) dispoe que:

Art. 12. Os estabelecimentos de ensino, respeitadas as normas
comuns e as do seu sistema de ensino, terao a incumbéncia de:

I - elaborar e executar sua proposta pedagégica; |[...]
Art. 13. Os docentes incumbir-se-do de:

I - participar da elaboracao da proposta pedagdgica do esta-
belecimento de ensino;

I - elaborar e cumprir plano de trabalho, segundo a proposta
pedagodgica do estabelecimento de ensino.

Outra irregularidade que se aponta é que os gastos com esses siste-
mas podem caracterizar bis in idem, pois ha duplo pagamento pelo mesmo
servico, ou seja, a populacdo paga, por meio dos tributos, pelos programas
de livros didaticos do Governo Federal e acabam pagando também por
esses livros adquiridos da rede privada.



Com efeito, o governo federal executa trés programas relacionados
a distribuigao de livros didaticos: o “Programa Nacional do Livro Didéati-
co” (PNLD), iniciado em 1989; o “Programa Nacional do Livro Didatico”
para o Ensino Médio (PNLEM), implantando em 2004, e o “Programa
Nacional do Livro Didético para a Alfabetizacdo de Jovens e Adultos”
(PNLA), iniciado em 2007 (disponivel em: <www.fnde.gov.br/home/
index.jsp?arquivo=livro_didatico. HTML>). Esses recursos sao oriundos
do Ministério da Educacao (MEC) para o “Fundo Nacional de Desenvolvi-
mento da Educagao” (FNDE). O duplo pagamento por materiais didaticos
se deve ao fato de que a compra desses livros é feita com percentual dos
recursos vinculados a manutencdo e ao desenvolvimento do ensino e que
poderiam ser destinados a outros gastos para a melhoria da educacao.

O “Programa Nacional do Livro Didatico” (PNLD) tem por ob-
jetivo precipuo subsidiar o trabalho pedagégico dos professores por
meio da distribuicdo dos livros didaticos aos alunos da educacao basica.
O MEC publica o “Guia de Livros Didaticos”; este guia é enviado as
escolas e estas escolhem aqueles que melhor atendem ao seu projeto
politico-pedagodgico. Esses livros sao conservados e devolvidos para a
utilizagdo por outros alunos, nos anos subsequentes.

Ressalte-se que o PNDL é uma experiéncia exitosa no Brasil. Segundo
0 MEC, ha previsdes para a distribui¢do, em 2013, de 52 milhdes de livros
didaticos somente para os trés primeiros anos do ensino fundamental. O
acervo é de comprovada qualidade, pois o processo de avaliagao e selecao
do livro didatico é feito de forma aberta e democrética pelas universidades
federais. Sao intimeras opg¢des para cada area.

Com um programa tao bom e eficiente, vém as perguntas: por que
entao os Municipios optam pelos sistemas de apostilas das empresas de
ensino, que nem sequer sao submetidas a fiscalizagdo do MEC? Por qual
motivo ndo se gasta esse dinheiro com a formagdo dos professores? Por
que gastar num produto que se apresenta como bom e sofisticado se temos
muitas dividas sociais nessa édrea e se o livro didético ja oferecido é de al-
tissimo nivel e qualidade?

Outras perguntas cabiveis: houve processo licitatério nessas aquisi-
coes? Onde estao os editais e os contratos de fornecimento? Como falar em
“singularidade de objeto” se 0 MEC oferece livros de altissima qualidade e
nao sao feitos comparativos entre esses e os livros oriundos desses sistemas
privados?

Por esses motivos e outros que deverdo ser mais bem estudados pelo
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Ministério Publico, caberao essas reflexdes e indagacoes a cada Promotor,
para evitar que esses sistemas apostilados venham para o Municipio sem
uma discussdo com a comunidade escolar, feitas ao livre arbitrio e, muitas
vezes, com interesses escusos do Prefeito Municipal ou do Secretério de
Educacao, com todas as implicagdes ja vistas.

Acbdes preventivas, por meio de Termos de Ajustamento de Condutas
que facam previsao de ampla discussao social e com a comunidade escolar,
podem ser feitas para se evitar que o problema se instale, com maiores
dificuldades de questionamentos posteriores.

CONCLUSAO

Muitas sdo as agdes possiveis por parte do Ministério Publico como
6rgdo parceiro da Educacao; listamos algumas que entendemos relevan-
tes. Diversos sao os desafios para a efetivacao das politicas publicas que
levardo a uma educacao de qualidade, principalmente diante do binémio
“escassez de recursos versus multiplicidade das necessidades educacionais”.
O Ministério Pablico deve participar dessa discussao, atuando como arti-
culador, fiscalizador e mediador social, a impulsionar o Estado na escolha
dos critérios e nas prioridades de gastos.

Para tanto, cabe ao Ministério Publico, por intermédio dos promotores
naturais ou por meio dos grupos regionais especializados, assumir uma
postura pro-ativa, buscando: a) envolver e fortalecer o papel das organiza-
¢Oes ndo governamentais nessas questoes; b) dialogar mais, nessa area, com
a sociedade civil, por meio de conferéncias, debates, audiéncias, consultas
publicas, entre outras; c) cobrar melhorias e qualidade na transparéncia
dos gastos ligados a educagdo; e, se necessario for, d) valer-se dos meios
extrajudiciais ou judiciais para a implantacao de politicas publicas nessa
area tao essencial ao futuro do Pais e do mundo, pois, como ressaltou Im-
manuel Kant, “é no problema da educacao que assenta o grande segredo
do aperfeicoamento da humanidade”.
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3 Das Causas de Afastamento do Gestor antes do Transito em Julgado da
Decisao Condenatoéria e da Possibilidade de Suspensao Temporaria do
Exercicio da Funcao Pablica. Conclusao. Referéncias.

RESUMO

Alegislacao brasileira, especialmente a Lei Federal 8.429/92, o Codigo
de Processo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor, prevé a possibili-
dade de o agente publico ser afastado do exercicio de suas fun¢des por ato
de improbidade administrativa antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, entretanto, as suas normas sao comumente compreendidas de
modo restritivo a ponto de impedir que essa medida tenha eficacia, fazendo
prevalecer o interesse particular em detrimento da aspiracao coletiva de pre-
servagao do patrimonio publico. E necessaria uma mudanca de paradigma,
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de maneira a conferir uma interpretacao sistematica e teleolégica o artigo 20
da Lei de Improbidade Administrativa, e mais consentanea com o quadro
de impunidade que ainda impera nacionalmente, a fim de obrigar que o
gestor réu em acao civil seja suspenso antecipadamente do desempenho de
suas atividades em outras situagdes que nao aquelas textualmente previstas
nessa lei federal, sobretudo quando seu histérico denuncia a reiteracao de
agOes atentatdrias a moralidade publica.

PALAVRAS-CHAVE: Lei de Improbidade Administrativa. Legisla-
¢do brasileira. Agente improbo. Afastamento. Possibilidade. Interpretacao
restritiva. Interesse Pablico. Prevaléncia. Patrimonio Pablico. Ilicitos. Rei-
teragdes. Medida assecuratdria. Exercicio das fungdes. Suspensao anteci-
patodria. Exegese sistematica e finalistica. Paradigma. Mudanca.

ABSTRACT

Brazilian law, especially the Federal Law 8.429/92, the Code of Civil
Procedure and the Consumer Protection Law, provides that the agent be
removed from the public exercise of their functions by act of administrative
misconduct before the final judgment of conviction, however, their rules are
commonly understood so restrictive as to prevent this measure to be effec-
tive, making prevail over the private interest of the collective aspiration of
preservation of public property. We need a paradigm shift in order to pro-
vide a systematic and teleological interpretation of Article 20 of Impropriety
Administrative Law, and more in line with the framework of impunity that
still prevails nationally, in order to force the manager is accused in civil suit
suspended in advance of the performance of its activities in other situations
than those envisaged by the federal law verbatim, especially when his record
reveals the repetition of actions prejudicial to public morality.

KEY-WORDS: Impropriety Administrative Law. Brazilian law.
Agent unrighteous. Removal. Chance. Restrictive interpretation. Public
Interest. Prevalence. Public Property. Unlawful. Reiterations. Security Mea-
sure. Performance of duties. Suspension anticipatory. Exegesis systematic
and teleological. Paradigm. Shift.



INTRODUCAO

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei Federal n. 8.429/92), cujo
advento foi anunciado no préprio texto constitucional em 1988 (art. 37, § 4°),
é um diploma legal extensivel a todos os entes ptublicos e que, sem duvida,
representou um enorme avango no campo do combate as gestodes publicas
ineficazes, incurias ou vocacionadas a dilapidacdo do patrimoénio publico.

Se, por um lado, antes da edicdo dessas normativas especificas de re-
pressao a imoralidade administrativa, mecanismos legais ja existiam capazes
de propiciar ao Ministério Pablico o exercicio da defesa desse destacado
interesse transpessoal, indiscutivelmente, com o advento dessa Lei, tanto o
6rgao ministerial quanto o proprio ente publico lesado passaram a contar com
uma ferramenta mais eficiente ndo apenas para promover a recomposicao
dos danos causados ao patrimonio pablico como também para coibir que
novas condutas ofensivas a coletividade continuassem a ser perpetradas.

No entanto, embora tenha sido de todo louvavel a iniciativa do legis-
lador infraconstitucional, notadamente ao estabelecer penas mais enérgicas
aos agentes publicos desidiosos ou impios, ndo se pode perder de vista
que muitas delas (as mais temidas e que, portanto, possuem maior carga
pedagoégico-preventiva) somente podem alcangar efeitos no mundo juridico,
emregra, ap6s o decurso do transito em julgado da sentenca condenatéria.

E sabido e consabido que o sistema processual civil hoje brasileiro,
sob o ponto de vista revisional, é enormemente licencioso aos demanda-
dos, em especial aos que tém o privilégio de serem mais bem assistidos
processualmente, ja que lhes da a oportunidade da utilizagao de reiterados
instrumentos recursais, e nas mais variadas instancias, como meio de pos-
tergar a imutabilidade do decreto judicial que lhe é desfavoravel.

Em socorro ao interesse da coletividade e com vistas a corrigir essas
excrescéncias, surge, enfim, notavel corrente no meio juridico sustentando
a possibilidade de se operarem alguns desses efeitos tdo indesejaveis pelos
gestores improbos “antes mesmo de o transito em julgado da sentenca”.

Doutrindria ou jurisprudencialmente exsurge no Pais atualmente,
ainda que de maneira incipiente, um movimento tendente a mitigar os
efeitos nefastos que decorrem da interpretacao literal e apartada da Lei n.
8.429/92, defendendo-se, assim, a ideia de que é perfeitamente viavel juri-
dicamente, em determinados casos, o afastamento temporéario e antecipado
dos agentes ptiblicos processados, mormente quando o que estiver em xeque
for essencialmente a higidez administrativa e a incolumidade do erério.
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A proposta desse singelo trabalho nao é sendo auxiliar na propagacao
desse salutar entendimento, que tanto vai ao encontro dos anseios sociais
de efetivo combate da corrupcao e de preservagdo do patrimonio publico,
tema o qual se passard a desenvolver doravante.

1 A LEI DE REPRESSAO A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
(MATRIZ E MENS LEGIS)

Sabiamente o legislador constituinte originario de 1988, no elogi-
avel propésito de conferir contornos mais democraticos e isonémicos a
populacdo, trouxe a lume disposi¢des expressamente enderecadas aos
que desempenham atividades funcionais na Administragao Publicas,
em qualquer um de seus patamares federativos.

Logo, no preambulo do artigo 37 da Constituicdo da Reptblica,
percebe-se nitidamente a pretensao do constituinte de instituir um caderno
de condutas mais rigido e definido inclusive aos que ocupam funcdes de
relevo perante os entes ptblicos, merecendo sobrelevado destaque o dever
de observancia por parte dos agentes aos principios da “impessoalidade
e da moralidade”.

Em sequéncia, ainda nesse mesmo preceptivo, mais precisamente
em seu pardgrafo 4°, institui o legislador originério as balizas pelas quais
os atos administrativos imorais ou ofensivos ao patrimonio puablico ha-
veriam de ser tratados juridicamente. Veio a baila, poucos anos depois,
entdo, a propalada Lei Federal n. 8.429/92, consolidando, por conseguinte,
a vontade externada pelo constituinte de coibir de maneira mais eficaz
atos de agentes publicos que sabida e historicamente tanto ja haviam pre-
judicado o bom funcionamento do Estado e a consequente implementacao
de suas politicas publicas.

Com efeito, por meio de uma conceituagdo abrangente de sujeito ativo
e passivo dos atos de improbidade administrativa e mediante a tipificagdo
nao menos ampla do que vém a ser condutas improbas que causam enrique-
cimento ilicito, ofensa ao erério e desrespeito aos principios administrativos,
estabeleceu a alcunhada “Lei de Improbidade Administrativa” um rosario
de punicdes passiveis de ser imposto aos que as suas regras infringem,
sem prejuizo, por 6bvio, da imposicao do dever de recomposicao do dano
causado ao patrimoénio publico.

Algumas dessas sangdes, especialmente as mais severas, tiveram



o seu poder retributivo e preventivo (a sua eficdcia) acentuadamente
mitigados, em virtude da impossibilidade de elas se fazerem operantes
enquanto ainda esteja sujeita a revisao a decisdo judicial condenatoria.
Por conta disso, hd os que se convenceram de que nem mesmo parcela
de seus efeitos poderia ocorrer antecipadamente.

Entretanto, entendimento assim somente tem lugar, em verdade, se
o operador do Direito ndo prestar a atengao devida ao sentido emprestado
pelolegislador constituinte originario a Lei de Improbidade Administrativa,
concebida que foi ela essencialmente para substituir um passado favoravel
aos agentes publicos, de injusticas e de impunidade, por um presente e
futuro em que as atitudes corruptivas dos intraneus, prejudiciais ou nao
ao patrimonio puablico, seriam intoleraveis e energicamente repreendidas.

Conforme se percebera oportunamente, nao se pode admitir que o
diploma legal - que reconhecidamente representou um marco no Pais no
combate a corrupcao e a imoralidade administrativa - sirva justamente de
instrumento para o fomento de situacdes prejudiciais & propria coletividade.

Dai se segue que as disposi¢des consignadas, em seu texto de lei, hao
de ser tomadas pelo intérprete a luz exatamente dos motivos que levaram
os 6rgaos legiferantes a edita-lo, abstraindo-se, por consequéncia, qualquer
tradugdo que ndo condiga com o propdsito de trazer um minimo de ética
e responsabilidade ao cendrio administrativo nacional.

2 AS SANCOES IMPOSTAS AOS IMPROBOS A SUA EFICACIA

Embora reconhecidas como de natureza civel, algumas das sanc¢des
irrogadas aos agentes publicos praticantes de atos de improbidade sdo tao
restritivas quanto as comumente previstas no ordenamento juridico penal.

E de outra maneira nao poderia estabelecer a Lei n. 8.429/92, a
medida que a intensidade dessas “penas” guarda inequivoca relacao de
proporcionalidade se considerada a macula causada por esses infratores
ao patrimonio publico material e imaterial.

Agindo assim, quem concebeu esse diploma legal evidentemente
pretendeu prestigiar os bens pertencentes ao Estado e a populacdo em
geral, estabelecendo aos que dele diretamente cuidam o “dever de zelo e
moralidade”, erigindo a coisa ptublica ao patamar de bem juridico eminen-
temente tutelado, atribuindo, por corolario, acentuado desvalor as condutas
que o pdem em xeque.
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Das sang¢des que mais se prestam a coibir a pratica dos atos de im-
probidade, merecem destaque a de “suspensao dos direitos politicos” e a
“perda do cargo publico”; ambas, contudo, ao menos pela literalidade da
norma vigente, somente poderiam se efetivar depois de esgotados todos
0s mesmos processuais disponiveis de se impugnar o decreto condenatério
(LIA, art. 20, caput).

Por certo, nenhum detentor de cargo publico, especialmente os que
ocupam postos de ordem eletiva, seja por sua inciria, seja por seus impetos
de desonestidade, desejam se ver tolhidos de seu direito de serem nova-
mente reconduzidos pelo voto popular a fungdo da qual se valeu para se
locupletar, ou mesmo de outra que lhe propicie idénticas facilidades.

De igual modo, nenhum gestor improbo aspira a ser surpreendido
com um decreto judicial que promova a absoluta ruptura de seu vinculo
funcional com a Administracao Pablica.

Entretanto, apesar da razoabilidade da imposicao dessas penalida-
des e da sua inegavel importancia para que se concretize aquele propdsito
origindrio de iniciar o processo de instalacdo da moralidade, na seara
publico-administrativa, no Brasil, o legislador ordindrio fez consignar,
no artigo 20 da Lei Federal 8.429/92, que “A perda da funcao publica e a
suspensao dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado
da sentenca condenatoria”.

Tendo como foco especialmente a sancdo de “perda do cargo”, até seria
defensavel o entendimento de que o afastamento do agente ptblico das suas
fungdes (sem finalidade de colheita de prova '), somente se operaria apds
a imutabilidade da sentenca. Ocorre que, lamentavelmente, nao militamos
em um mundo juridico-processual ideal, em que os instrumentos de revisao
das decisdes judiciais somente sdo usados criteriosamente e apenas com o
proposito de corrigir injusticas que se acreditam terem sido cometidas.

E cedico que a realidade juridica brasileira é bem diversa, nao sendo
rigorosamente incomuns as ocasides em que recursos sao interpostos ou
acdes autonomas sao ajuizadas com o fito, anico e exclusivo, de retardar,
a todo custo, a eficacia de decisao judicial que se afigura inconveniente ao
demandado.

Logo, a se tomar como premissa a inclina¢do histérica e arraigada dos
réus de utilizarem-se, em seu favor, de expedientes meramente procras-
tinatérios, evidentemente nao se conforma com o interesse do legislador

1 A que faz expressa alusdo o pardgrafo tinico do artigo 20 da Lei de Improbidade Administrativa.



constitucional nem infraconstitucional a ideia de que (além do interesse na
colheita de provas) nenhum outro motivo seria apto a promover a retirada
temporaria do gestor publico da cadeira que tanto o favorece o cometimento
de injuridicidades.

Aqui cabe se levantar a seguinte hipotese, apenas com o intuito de
melhor ilustrar quao prejudicial pode ser esse entendimento a tutela do bem
juridico “patrimoénio publico” - especialmente tutelado pelo ordenamento
juridico nacional.

Nao raramente, os 6rgaos do Ministério Pablico se deparam com si-
tuacdes em que o réu na acdo civil de improbidade, ja considerado improbo
por duas instancias judiciarias e que ocupava posto eletivo de relevo a época
dos fatos improbos, consegue ainda se reeleger por copiosas vezes conse-
cutivamente, em que pese a imposicao da penalidade de perda do cargo.

Fatos tdo descabidos como esses acontecem justamente pelo fato de
nao ter sido ordenado antecipadamente o afastamento do requerimento
das fungodes publicas que desempenhava.

Por causa da nao utilizagdo desse expediente e a base do uso de
consecutivos recursos com aparente viés procrastinatorio, cotidianamente,
agentes publicos praticantes de ato que ndo os credencia minimamente
para permanecer exercendo tarefas de notavel relevancia estatal, veem-se
desobrigados de se afastar de seu cargo por anos a fio.

Importa chamar-se a atengao, inclusive, para o fato de que, com o
esgotamento da jurisdicao das instancias ordinarias, a nenhum de seus
novos recursos provavelmente sera conferido efeito suspensivo, mas ainda
assim serao eles bastantes para impedir que salutar providéncia em favor
do interesse publico seja levada a efeito.

3 AS CAUSAS DE AFASTAMENTO DO GESTOR ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO CONDENATORIA E DA
POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO TEMPORARIA DO EXERCICIO
DA FUNCAO PUBLICA

Bem se sabe que a Lei de Improbidade Administrativa autoriza a au-
toridade judicial a determinar o afastamento temporario do agente ptblico
processado, cuidadosa que foi para que o processo alcancasse a maxima
eficicia (art.20, paragrafo tinico).
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Igualmente é consabido, contudo, que essa normativa contempla
apenas as situacdes em que a permanéncia do processado no cargo tem o
condao de conspurcar os atos de colheita de prova, seja testemunhal ou
documental. Esse instituto, portanto, apresenta nitida feicdo cautelar.

No entanto, ndo raras vezes, encontram-se os operadores do Direito
que oficiam nesses processos, notadamente juizes e promotores de justica,
em situagdes de “absoluta perplexidade e aparente impoténcia”, obrigado
que fica o Poder Judicidrio, por mais deletéria que possa ser essa medida a
coletividade, a permitir que o gestor publico afastado regresse normalmente
as suas atividades simplesmente por causa da cessagao da fase de instrucao.

Ocorre que, em conformidade com o que ja foi destacado anterior-
mente, permite, sim, o ordenamento juridico patrio, por for¢a de uma
interpretacdo sistematica e teleoldgica dos diplomas legais vigentes, que
motivos outros ensejem o afastamento do gestor ou agente publico pro-
cessado das suas funcoes.

Seria il6gico sustentar outro entendimento, a menos que fosse possivel
se conceber que o legislador infraconstitucional tivesse instituido meios de
desvincular provisoriamente o agente apenas para fins probatorios, relegan-
do o fato de que a conservacao do demandado em seu posto - mantendo-o
em contato com as mesmas situagdes e submetendo-o as mesmas oportu-
nidades que lhe motivaram a falir - resultaria fatalmente em novas lesoes
ao patrimonio publico e a moralidade administrativa, inclusive depois de
finda a etapa processual instrutéria.

A propoésito, nao se pode perder de vista que, em matéria de acao de
improbidade administrativa, comumente, a fase de colheita de provas acaba
por ser dispensavel, em virtude da profusao de provas documentais anteci-
padamente apresentadas pelo Ministério Pablico. De tal sorte, para aqueles
com entendimento pouco abrangente desse diploma legal, estaria terminan-
temente rechagada a chance de afastamento temporario do agente publico.

Excrescéncia, em rigor, seria defender a tese de que a Lei de Impro-
bidade Administrativa, ao estabelecer como marco da incidéncia da sancao
da perda do cargo a imutabilidade da decisao condenatoéria (art. 20, caput),
estaria tornando absolutamente defesa a desvinculagao temporéria do agente
publico de seus afazeres enquanto o processo nao chega, enfim, ao seu termo.

Ninguém olvida que o Cédigo de Processo Civil prevé textualmente o
poder/dever da autoridade judicial de antecipar alguns ou todos os efeitos
da tutela que se busca obter ao final da acdo, com vistas a impedir que a



pretensao levada a conhecimento da Justica seja fadada a total impresta-
bilidade (arts. 273 e 461). Também nao se pode deslembrar que o préprio
Cédigo de Defesa do Consumidor, sabidamente um dos diplomas legais que
compdem o denominado Microssistema da Tutela Coletiva Brasileira, prevé
a possibilidade de concessao de idéntica medida de satisfacao antecipada
da pretensao principal deduzida no processo (Lei Federal 8.078/90, art. 84).

De igual modo, bem se sabe que as a¢des instauradas por ato de im-
probidade administrativa sdo aplicaveis subsidiariamente os regramentos
genéricos contidos na lei processual civil, sendo certo que nao é possivel
abstrair, de nenhum preceptivo existente na Lei 8.429/92, o propdsito de
esgotar todas as possibilidades de afastamento temporério do agente pu-
blico antes do transito em julgado do decreto condenatério.

Alias, no contexto desse microssistema de tutela do interesse coletivo,
é oportuno destacar que as proprias Leis de Acao Popular e de Acao Civil
Publica preveem, cada qual, a necessidade de incidéncia subsididria das regras
processuais gerais sobre os proprios regramentos que elas estabelecem 2. Disso
forcosamente se conclui que o Cédigo de Processo Civil tem aplicacao em todos
os diplomas legais que visam a tutela de direitos transindividuais, a nao ser
que normas expressamente contrdrias constem dos respectivos textos legais.

O siléncio desse diploma legal, portanto, considerando o espirito
redentor do qual se imbuiu o legislador ao concebé-lo, deve necessariamente
ser tomado como uma ndo vedacdo ao Juiz, abrindo-lhe, pois, a faculdade
para que esses instrumentos de garantia da efetividade da Justica consig-
nados nessas normativas processuais genéricas tenham espago também nas
agoes civis de improbidade administrativa.

De fato, sao exatamente nas acdes de improbidade que mais se
mostram necessarias medidas antecipatérias dessa espécie, a medida que
de nada adiantaria a formalizacdo pelo Ministério Pablico da acusacao
contra o agente publico desonesto se ndo contasse a autoridade judicial, e
porque nao dizer a propria sociedade, com ferramentas que impedissem
que novos atos de malversagdo do patriménio publico continuassem a
acontecer durante todo o periodo de tramitacdo processual, quase sem-
pre demasiadamente estendida em consequéncia da postura protelatéria
adotada pelos réus. A, inclusive, reside a situacdo de periclitdncia a que
faz referéncia os incisos I e II do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil e
o artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que justifica plenamente
a tomada dessa providéncia.

2 Arts. 22 e19, respectivamente.
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Logo, carece de razoabilidade a ideia de que o imperativo legal que
proibe a perda do cargo publico antes da irrecorribilidade da sentenca
ensejaria, a reboque, a total impossibilidade da suspensdo provisoéria das
atividades por parte do agente improbo. A propésito, jamais se pode per-
der de vista a garantia prevista constitucionalmente da inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5%, XXXV).

E de rigor destacar, alids, que os mesmos fatos que podem levar ao
processamento do agente pela prética de improbidade, quando se em sede
de acdo de apuracao de infracao penal, podem manifestamente conduzi-lo a
sofrer diversas medidas constritivas tempordrias, algumas delas tendentes
justamente a evitar que o acusado ainda encontre em seu ambiente funcional
as mesmas ocasioes que lhe permitiram infringir a lei.

Além da medida extrema da custédia proviséria elencada no artigo
do Cédigo de Processo Penal, que bem pode ser ordenada para garantia
da ordem publica (e da preservacao do patrimonio publico), importa sa-
lientar que com as modificagdes impostas, em 2011, pela Lei Federal 12.403,
estabelecendo novo regramento para as prisdes processuais, passou agora
explicitamente a ser admitida a possibilidade de “suspensao do exercicio da
funcao publica quando houver justo receio de sua utilizacao para a pratica
de infragdes penais” (CPP, art. 319, VI).

O que nao se apresenta sensato, certamente, é reconhecer a viabilidade
dessa providéncia - tomada a bem do interesse publico - apenas no dmbito do
processo penal, mesmo diante da certeza de que idéntica necessidade pode
advir também das acdes civis de improbidade administrativa, para a qual
poderia ser aplicado o instituto da tutela antecipatoria prevista no artigo 273
do Cédigo de Processo Civil.

O que aqui se defende, a rigor, ndo é o rompimento absoluto dos lia-
mes existentes entre o processado e a Administragao Pablica sem que haja o
transito em julgado da decisdo condenatoéria; em verdade, a desvinculacao a
que alude caput do artigo 20 de Lei 8.429 é evidentemente aquela peremptoria,
por meio da qual sao cessados todos e quaisquer direitos do demandado,
notadamente a percepgdo salarial ou de natureza previdenciaria °.

O afastamento decretado pela Justica que presentemente se apregoa,
que tem o proposito de salvaguardar o interesse publico além meramente
daquele que diz respeito a prova processual, enseja ao demandado os
mesmos efeitos de como se tivesse ele deixado temporariamente o exercicio

3 Esabido que os ocupantes exclusivos de cargos ptblicos eletivos, que ndao possuem vinculo efetivo anterior
com a Administragdo, em regra, contribuem para o regime geral da previdéncia social (RGPS).



das suas fungdes por forca do que faculta o pardgrafo tinico do artigo 20
da Lei de Improbidade.

Frise-se que a contraprestacao, inclusive de ordem pecuniaria, con-
forme consta expressamente na parte final do paragrafo tnico do artigo
20 da Lei de Improbidade, continua a ocorrer em favor do processado, no
entanto assegura a medida antecipatdria que o agente ptiblico nao mantenha
contato diretamente com o dinheiro ptblico e com as mesmas facilidades
que favoreceram o cometimento do ato injuridico.

Obviamente que a providéncia de antecipagdo de tutela somente pode
ter lugar nas situacdes em que exista a probabilidade de provimento do
pedido condenatdrio ministerial (CPC, 273, caput; CDC, 84, § 3°). Nao menos
certo é que incumbird ao autor da acdo civil de improbidade, em regra o
Ministério Pablico, aparelhar a autoridade judicial com provas que eviden-
ciem a plausibilidade do pedido punitivo enderecado ao agente publico.
Nada impede, sendo até recomendavel, que a providéncia seja adotada
quando da formacao do convencimento condenatério, ou seja, no instante
da entrega da prestacao jurisdicional, sabedor que sera o magistrado que
o resultado de seu exercicio de cognicao exauriente muito provavelmente,
por conta dos diversos recursos que devera enfrentar a sua decisao, ainda
tardard a ter a eficicia pretendida, sobretudo em relacdo as penalidades
mais severas (e eficazes) impostas por ele.

Impende que o julgador ainda conjugue esses fatores com a avaliacao
do histérico comportamental do demandado, o qual geralmente ja se vé as
voltas com diversos outros processos de igual natureza dos quais, inclusive,
ja resultaram condenacdes, demonstrando entao que todas as demandas
ajuizadas e as penalidades irrogadas pela Justica ainda nao foram suficientes
para conter seu impeto dilapidatorio.

Reunidas todas essas condicdes, é perfeitamente possivel que o juiz
presidente do processo ou mesmo o 6rgao judicial de instancia superior
determine a suspensao do exercicio da fungao publica atribuida ao agente
publico, certo de que essa providéncia nada mais traduzira do que a proposi-
to da Justica além de simplesmente se preocupar com a higidez da instrugao
processual, pois tera a finalidade de evitar que novos desfalques ao erario
ou imoralidades atentatorias a austeridade administrativa continuem a ser
perpetradas enquanto ainda ndo alcanga o efeito desejado (devido ao uso
de repetidos instrumentos recursais) o decreto condenatério que lhe impos
a sangdo de perda do cargo *.

4  Em Comarca do Estado de Mato Grosso, sentenca condenatéria em agéo civil de improbidade proferida
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CONCLUSAO

A Lei de Improbidade Administrativa, apesar de sua promulgacdo
remontar aos idos anos de 1992, ainda se encontra em periodo de confor-
macao e ajuste jurisprudencial e doutrinario em todo o territério patrio, até
porque se constitui um diploma legal relativamente recente se levados em
conta outros de similar contetido que o precederam, a citar: a Lei de Agdo
Popular (n. 4.717/65) e de Acao Civil Pablica (7.347/85).

em meados de 2011 determinando a titulo de antecipagao de tutela a suspensao do exercicio da fungao
publica por parte de gestor foi objeto de posterior enfrentamento por meio de recurso de Agravo de Instru-
mento, devido ao fato de o juizo singular ter se recusado a receber a apelagdo em seu efeito suspensivo. O
Tribunal de Justica negou provimento ao pedido antecipatorio de tutela recursal, sob o seguinte argumento:
“EMENTA PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - SENTENCA CONDENATORIA - AFASTAMENTO DO CARGO - APELACAO -
EFEITO DEVOLUTIVO - INDEFERIMENTO DE EFEITO SUSPENSIVO - OBSERVANCIA DO RITO PRO-
PRIO DA LEI N° 7347/85 - INTELIGENCIA DO ART. 520, VII, DO CPC - INEXISTENCIA DE DANO DE
DIFICIL REPARACAQ - PROTECAO AO ERARIO PUBLICO - IMPROVIMENTO. 1. O recurso de apelagao
interposto contra sentenca proferida em acao civil ptblica deve ser recebido em seu efeito devolutivo e
suspensivo apenas quando restar comprovada cristalinamente a ocorréncia de dano de dificil reparagao. 2.
Para a concessao do efeito suspensivo contra apelacao interposta em acao civil publica, deve-se efetuar a
ponderagdo entre o interesse do apelado com eventual dano a ser causado a coletividade com a suspensao
da determinacéo judicial que afastou o Prefeito Municipal considerado improbo da administracdo do mu-
nicipio (AI n.° 83278). Até o presente instante a respectiva apelagao nao foi julgada. A insurgéncia contra
a medida antecipatoria da Justica de Primeiro Grau alcancou, mais recentemente, as barras do Supremo
Tribunal Federal, o qual monocraticamente, em sede de A¢ao Reclamatéria sob a relatoria do Ministro
Joaquim Barbosa, conheceu a manifesta adequacao da providéncia antecipatéria tomada, recusando-se a
cautelarmente suspendé-la: ““A leitura da sentenca proferida (...) revela que o afastamento do reclamante
do cargo de prefeito municipal foi o instrumento juridico encontrado pelo magistrado de primeira instancia
para permitir o efetivo cumprimento das medidas saneadoras impostas em sentenga. No quadro ali descrito,
nota-se que o afastamento da funcao publica foi necessario para permitir a cessagao do ato de improbidade e
evitar a sua repetigao, tendo o magistrado prolator da decisao reclamada ressaltado que a situagao verificada
nos autos daquela acao de improbidade constituia reiteracao de condutas similares anteriormente verifica-
das, devidamente punidas pelo Poder Judiciario, mas que teriam deixado de ser cumpridas em virtude de
medidas judiciais de carater protelatério (...)O requisito da relevancia do fundamento da demanda (fumus
boni iuris) restou satisfatoriamente demonstrado, eis que comprovada a responsabilidade do requerido
ndo s6 no ato de improbidade objeto da presente demanda (satisfatoriamente demonstrado na instrucao
processual), mas de todos os atos praticados contra a coletividade em sua gestao publica, inclusive, quanto
a alegado e comprovado fato novo (contas do Municipio reprovadas pelo TCE na gestao do réu ante o
desvio de 4 (quatro) milhdes de reais, que corrobora na tese apresentada pelo Parquet quanto a ocorréncia
de reiterados atos de improbidade. Observa-se, ainda, a possibilidade da ocorréncia de dano irreparavel
ou de dificil reparagdo (periculum in mora), caso o provimento jurisdicional instado s6 seja reconhecido
na sentenga final de mérito, eis que a manutengdo de gestor inapto ao cargo ptblico de chefia continuaria
a prejudicar o interesse ptblico até o final da demanda dilapidando ainda mais os cofres ptblicos, que por
sua vez, vulneraveis as suas investidas sagazes e daquelas protagonizadas pelos membros do secretariado
elegido pelo préprio. Imperioso ressaltar que ao co-requerido foi regularmente observado o principio da
garantia de defesa, assegurado no art. 5°, LV da CF, juntamente com a obrigatoriedade do contraditorio,
como decorréncia do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV), inclusive, quanto ao fato novo noticiado
pelo Ministério Pablico que culminou com o presente pedido de antecipacdo de tutela. Resta clarividente
demonstrado que, o risco a que esta submetido o patrimoénio ptblico em permanecendo o Requerido na
chefia do Poder Executivo, haja vista a quantidade de dentincias de atos de improbidade que evidenciam
a ma administragdo dos recursos publicos colocados a sua disposicdo. Sem contar, as reiteradas fraudes
nos processos licitatérios, absolutamente contrarios a moralidade administrativa e lesivos ao patrimoénio
publico. As condutas do Alcaide ja foram objeto de analise e foram trés condenagdes anteriores, inclusive
cassagoes. S6 permanece no cargo por forca de recurso meramente procrastinatorios. Cumpre ressaltar,
portanto, que o fundamento do ato judicial reclamado parece ter sido a necessidade de assegurar o efetivo
afastamento do gestor publico de suas fungdes, uma vez que, se fosse mantido no exercicio do cargo de
prefeito municipal, sua presenca poderia comprometer o saneamento das irregularidades comprovadas
na acao de improbidade.” Ante o exposto, mantenho o indeferimento da medida cautelar pleiteada.” (STF
- Reclamagdo n. 12671). Pesquisas mais recentes realizadas no sitio eletronico do Tribunal informam que
o feito encontra-se com vista a Procuradoria-Geral da Republica.



O que essa Lei nacional mais tem de valoroso, sem davida, sdo as san-
¢oes colocadas a disposicao do prudente arbitrio do julgador que podem ser
aplicadas aos agentes publicos infratores; entretanto, a corrente majoritaria
pretoriana tem claudicado em reconhecer a possibilidade de algumas des-
sas sanc¢des poderem ser, ainda que ndo em toda a sua extensao, aplicadas
de maneira antecipada em desfavor do demandado, mesmo tratando-se
de medida tendente a preservacao do préprio patrimoénio puablico - bem
juridico sublime que o diploma legal tem como escopo tutelar.

Apesar do rigor e consequentemente do efeito pedagégico benéfico,
que encerra a penalidade de perda do cargo publico ao agente improbo,
frequentemente a coletividade tem se visto vitima de situa¢des absoluta-
mente incongruentes, nas quais individuos sabidamente despreparados
moralmente para o exercicio de fun¢des de relevancia na Administragao
conseguem ainda assim se perpetuar no desempenho das suas atividades,
mesmo sendo iminentes os efeitos dessa sangao.

Alguns operadores do Direito, especialmente por nao emprestarem a
devida atengdo ao escorco histérico que motivou a edigdo das disposigdes
constitucionais (art. 37, § 4°) e infraconstitucionais (Lei Federal 8.429/92),
acabam por atribuir a determinados preceptivos da Lei de Improbidade
Administrativa carga que efetivamente ndo possuem. Interpretam, pois,
que a vedacao contida no artigo 20, caput, ou a ndo permissao explicita de
afastamento do processado por razdes que nao sejam probatorias estaria
a impedir que alguns dos efeitos do decreto condenatério, diferidos até o
transito em julgado da sentenga, acontecam antecipadamente.

Por certo, ndo ha nenhuma impropriedade em o magistrado que pre-
side o processo, a titulo de antecipacdo de tutela, conceder o afastamento
provisoério do agente publico de suas fungdes, em conformidade com o que
permite o artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, inclusive em sede recursal
(CPC, art. 527, 11I), sendo essa, frequentemente, a tinica medida capaz de
estancar o fluxo de evasao indevida de recursos publicos enquanto ainda
nao passada em julgado a sentenca ou acérdao condenatério.

Da providéncia acautelatdria, evidentemente, deverd lancar mao a
autoridade judicial com parcimonia, reservando-a precipuamente para
as situacoes em que o agente implicado, pelo grau de imoralidade do ato
cometido, estiver efetivamente sujeito a penalidade da perda do cargo,
nao se podendo ainda prescindir da constatagao de que a continuidade de
suas atividades, durante o processo, provavelmente, implicard copiosos
danos ao patrimonio, dada a existéncia de outras agdes civis propostas

291



292

e condenacdes, passiveis ou ndo de recurso, por atos de injuridicidade
analogos.
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DIREITOS DIFUSOS

PESSOA COM DEFICIENCIA:
HISTORICO, DENOMINACAO E
CONCEITO

Ana Paula Koch De Bona

Assessora Juridica da Procuradoria Regional do Trabalho da 12 Regido

“A deficiéncia é uma forma de diversidade social que mere-
ce resposta inclusiva que se proponha a construgdo de uma
sociedade para todos.” (Declaracao de Copenhague - 1995)

INTRODUCAO

A sociedade brasileira é reconhecida por sua pluralidade e diversi-
dade. Inseridos nessa heterogeneidade estdo as pessoas com deficiéncia,
que, atualmente, segundo dados estatisticos, representam de 10% a 15%
da populacao brasileira. Entretanto, é sabido que apenas uma pequena
parte desse percentual esta plenamente integrada a vida em comunidade.

Neste breve ensaio serd feito um levantamento historico acerca do
tratamento dispensado a essas pessoas ao longo da Histéria, tanto no am-
bito internacional quanto no nacional. Abordar-se-a, ainda, a questao da
correta denominacdo e conceituagdo das pessoas com deficiéncia, sendo
esses aspectos importantes para que as pessoas com deficiéncia sejam
tratadas como sujeitos de direitos, merecedoras de protecdo legal e, desse
modo, chegue-se a sua efetiva inclusao social, abandonando-se de vez a
visdo assistencialista/discriminatéria tao reinante.

Atuacao | Florian6polis | V.8 | n. 18 | p- 293 - 302 jan./jun. 2011
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A autora, por possuir uma deficiéncia fisica, acompanha de perto a
luta pela inclusdo social das pessoas com deficiéncia.

1 HISTORICO

1.1 HISTORICO DOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA EM
AMBITO INTERNACIONAL

Ao longo da historia, o tratamento dispensado as pessoas com defici-
éncia era baseado em medidas discriminatdrias e medidas assistencialistas;
sendo ja encontradas diversas normas legais referentes as pessoas com
deficiéncia em civilizacGes antigas, como a grega, a romana e a hebraica’.
Como leciona Fonseca?, os povos primitivos tratavam as pessoas com
deficiéncia de formas diversificadas: muitas acabavam eliminadas porque
representavam “empecilhos” ao modo de vida daquelas civilizagdes, base-
ado no nomadismo, outras, porém, eram protegidas e sustentadas, como
forma de conseguir a simpatia dos deuses.

As bases legais sobre as pessoas com deficiéncia tém origem na
cultura grega, na qual imperou o tratamento discriminatério: toda crianca
que nascia com algum tipo de deficiéncia deveria ser jogada do alto de um
abismo com cerca de 2.400 metros de altura, denominado Taygetos®.

Por outro lado, povos como os Hindus consideravam que as pessoas
com deficiéncia visual, “reuniam condicdes de maior sensibilidade espiri-
tual, justamente pela auséncia da visdo, e as escolhiam, preferencialmente,
para o desempenho de fungdes religiosas”*.

NaIdade Média, a politica assistencialista tornou-se regra, porquanto
os senhores feudais amparavam os deficientes e os doentes em casas de as-
sisténcia, alternando a concepcao de deficiéncia ora como nocdes teoldgicas
de possessao pelo demonio, ora como designios divinos>.

1 MELO, Sandro Nahmias. O Direito ao Trabalho da Pessoa Portadora de Deficiéncia. Sdo Paulo: LTr, 2004.
p- 24.

2 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia:lapidacdo dos direitos
humanos: o direito do trabalho, uma acao afirmativa. SaoPaulo: LTr, 2006. p. 71.

3 MELO, Sandro Nahmias. O Direito ao Trabalho da Pessoa Portadora de Deficiéncia.Sao Paulo: LTr, 2004.
p- 29.

4  FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia:lapidacdo dos direitos
humanos: o direito do trabalho, uma acao afirmativa. SaoPaulo: LTr, 2006. p. 72.

5 GUGEL, Maria Aparecida; CASAGRANDE, Cassio Luis et al. Manual de Procedimentos visando a inser¢ao
da Pessoa Portadora de Deficiéncia e do Beneficiario Reabilitado no Trabalho. 2. ed. Brasilia: [s.n.], 2002.



Até o periodo Renascentista, houve a predominancia das agdes assis-
tencialistas. Para Fonseca, “foi com o Renascimento que a visdo assistencia-
lista cedeu lugar, definitivamente, a postura profissionalizante e integradora
de pessoas com deficiéncia”®. Todavia, somente com a Revolucao Industrial
é que, efetivamente, despertou-se aten¢do para a questao da habilitacao/
reabilitacdo das pessoas com deficiéncia, em virtude do grande nimero de
mutilados em acidentes de trabalho’. E nessa época, também, que surgem
invengdes como a cadeira de rodas e a bengala.

Somente apds a Segunda Guerra Mundial, devido ao grande ntimero
de mutilados, é que houve, efetivamente, a preocupacao com uma legislagao
protetiva, relacionada as pessoas com deficiéncia em ambito internacional®.

1.2 HISTORICO DOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA
NO BRASIL

No direito brasileiro, houve uma certa demora para que leis de ampa-
ro a pessoa com deficiéncia fossem criadas. Essa demora relaciona-se com o
fato de que o Brasil ndo viveu, contemporaneamente, os efeitos de marcos
histéricos como a Revolugdo Industrial e a Segunda Guerra Mundial’.

No periodo colonial, na auséncia de politicas publicas, ficava a cargo
das familias a responsabilidade pelo sustento das pessoas com deficiéncia,
sendo elas, muitas vezes, segregadas do convivio social®.

A Constituicao do ano de 1891 foi a pioneira a tratar de temas re-
ferentes as pessoas com deficiéncia, inovando ao estabelecer que “todos
sdo iguais perante a lei”. Grande inovacao foi a garantia de aposentadoria
aos servidores publicos que adquirissem alguma espécie de deficiéncia a
servico do Poder Puablico!.

O Codigo Civil do ano de 1916 enquadrou as espécies de deficiéncia
como causas de incapacidade. Esse tratamento impossibilitou a pratica de

p.-9.
6  FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia: lapidacdo dos direitos
humanos: o direito do trabalho, uma acdo afirmativa. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 73.

7 Ibidem.

8  LOPES, Glaucia Gomes Vergara. A Inser¢ao do Portador de Deficiéncia no Mercado de Trabalho: a efeti-
vidade das leis brasileiras. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 17-18.

9  LOPES, p. 19.
10 LOPES, p. 19.
11 LOPES, p .20.

295



296

diversos atos da vida civil por parte das pessoas com deficiéncia, porquanto
estas eram consideradas relativa ou totalmente incapazes de realiza-los.
Por conseguinte, o Cédigo Civil de 1916 nado fez qualquer diferenciacao
acerca dos niveis de deficiéncia mental e, desse modo, considerou todos
como “loucos de todo o género”, ou seja, com deficiéncias mentais severas'.

Somente em 1978, com a Emenda Constitucional n. 12, feita a Cons-
tituicao de 1967, é que houve relevante avango em relacdo a protecao da
pessoa com deficiéncia, porquanto, pela primeira vez, foi tratada, de forma
explicita, da inser¢do econdmico-social desse grupo®.

A promulgacao da Constituicdo de 1988 rompeu com o modelo assis-
tencialista, que imperava na sociedade brasileira até entdao'*. Ou seja, optou-
-se pela efetiva inclusdo social em detrimento da politica assistencialista.

A CRFB/88 é rica em diversos dispositivos que tratam sobre as
pessoas com deficiéncia. Na seara do direito ao trabalho, o art. 7°, XXXI,
prevé a proibicdo de qualquer tipo de discriminacado, no tocante a salario
e critérios de admissdo do trabalhador com deficiéncia, ademais, dispde
sobre a reserva de cargos e empregos publicos na Administracao Pablica
para pessoas com deficiéncia de acordo com o art. 37, VIIL.

Quanto aos outros direitos preconizados pela CRFB/88 as pessoas
com deficiéncia, destacam-se: critérios diferenciados para concessao de
aposentadoria (art. 40, § 4°, I, ¢/c 201, § 1°); direito a habilitacao e reabili-
tagdo, além da promocgéao da integracdo a vida comunitaria (art. 203, IV); a
garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa com deficién-
cia que comprovar ndo possuir meios de prover sua propria manutengao
ou de té-la provida por sua familia (art. 203, V); atendimento educacional
especializado as pessoas com deficiéncia preferencialmente na rede regular
de ensino (art. 208, I1I); atendimento especializado as pessoas com defici-
éncia, além da integracao social do adolescente e do jovem com deficiéncia
(art. 227, 1°, II); adaptacdo de logradouros, dos edificios de uso publico e
de veiculos de transporte coletivo a fim de garantir acesso adequado (art.
227,8§2° c/c art. 244).

Ao zelar pelas pessoas com deficiéncia, a Constituicao de 1988 quis,
na verdade, conforme aduz Aratjo, “dar as mesmas condigdes das pessoas

12 LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o Trabalho das Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
Séo Paulo: LTr, 2006. p. 228 e 232.
13 LOPES, p. 21.

14 GUGEL, Maria Aparecida; CASAGRANDE, Cassio Luis et al. Manual de Procedimentos visando a inser¢ao
da Pessoa Portadora de Deficiéncia e do Beneficiario Reabilitado no Trabalho. 2. ed. Brasilia: [s.n.], 2002.
p- 10.



nao portadoras de deficiéncia [sic]"™”.

Com o advento da Constituicao de 1988, foi impulsionada a criacao

de leis infraconstitucionais preocupadas com a insergao social das pessoas
com deficiéncia, com destaque para as seguintes normas:

Lein. 7.853/89, que dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia, sua integracao social, sobre a Coordenadoria Nacional
para Integracao da Pessoa Portadora de Deficiéncia [sic] - CORDE e
da outras providéncias; Decreto Lei n. 3.298;

Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Regulamenta a Lei n.
7.853, de 24 de outubro de 1989, disp&e sobre a Politica Nacional para
a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia [sic], consolida as
normas de protecao, e da outras Providéncias;

Lei n. 10.048, de 8 de novembro de 2000. D4 prioridade de atendi-
mento as pessoas que especifica, e da outras providéncias;

Lei n. 10.098, de 19 de dezembro de 2000. Estabelece normas gerais
e critérios basicos para a promocao da acessibilidade das pessoas
portadoras de Deficiéncia [sic] ou com mobilidade reduzida, e da
outras provideéncias;

Decreto n. 3.956, de 8 de outubro de 2001. Promulga a Convencao
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimi-
nagao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia [sic];

Decreto n. 5.296, de 2 de dezembro de 2004. Regulamenta as Leis n.
10.048, de 8 de novembro de 2000, que da prioridade de atendimen-
to as pessoas que especifica, e 10.098, de 19 de dezembro de 2000,
que estabelece normas gerais e critérios basicos para a promogao da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia [sic] ou com
mobilidade reduzida, e d4 outras providéncias; e

Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de marco
de 2007.

15 ARAUJO, Luiz Roberto David. A protegao constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. Brasilia:
CORDE/M]J, 2001. p. 88.
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2 DENOMINACAO

Ao longo da Histéria, varios termos foram — e ainda sdo — utiliza-
dos para designar as pessoas com algum tipo de deficiéncia. Termos como
incapacitado, invélido, aleijado, excepcional e pessoa deficiente foram utili-
zados, inclusive, em textos normativos, como na Constituicao da Reptblica
dos Estados Unidos do Brasil de 1934'.

Evidentemente, tais denominacodes refletiram o olhar da sociedade
em relagdo as pessoas com deficiéncia, qual seja, a exclusdo ou o assisten-
cialismo, colocando-as a margem da sociedade e, até mesmo, em grupos
iguais, uniformes, sem considerar que cada forma de deficiéncia é tinica e
se manifesta diferentemente das demais”.

No dizer de Cruz:

O estereétipo do portador de deficiéncia se liga a propria
denominagao do mesmo: deficiente. Esta palavra se associa na
psicologia de massas a idéia de incapacidade, de dependen-
te, de pedinte e de mendicancia. O deficiente é aquele que a
sociedade considera digno de pena, o inttil e invalido que
necessita da ajuda dos outros'.

Na CRFB/88, adotou-se a expressao Pessoa Portadora de Deficiéncia,
sendo essa a mais adotada na legislagao patria, presente, por exemplo, na
Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989; na Lei n. 8.213, de 24 de julho de
1991; no Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999; no Decreto n. 3.956,
de 8 de outubro de 2001; no Decreto n. 5.296, de 2 de dezembro de 2004; e
em outras legislacoes.

Entretanto, nos tltimos anos, abandonaram-se as expressoes “Pessoa
com Necessidades Especiais e Pessoa Portadora de Deficiéncia” e passou a
ser utilizada, principalmente no &mbito internacional, a expressao “Pessoa
com Deficiéncia”, pois a deficiéncia ndo é portada ou carregada pelo indivi-
duo, é, sim, um atributo intrinseco a pessoa, como também é a cor da pele.

16 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com Deficiéncia e o Direito ao Trabalho: Reserva de Cargos em
Empresas e Emprego Apoiado. Florianépolis: Obra Juridica, 2007. p. 23.

17 Idem.
18 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O Direito a Diferenga: As acdes afirmativas como mecanismo de inclusao
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte: Del

Rey, 2005. Disponivel em: <http://books.google.com.br/books?id=mxYsgg0dmO8C& printsec=frontco-
ver&source=gbs_slider_thumb#v=onepage&qé&f=false>. Acesso em: 03 de maio de 2010.



3 CONCEITO

No tocante a conceituacdo, a Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 ndo define quem seria a pessoa com deficiéncia, o que
deixa tal conceito a cargo das normas infraconstitucionais.

O conceito de pessoa com deficiéncia esta presente no art. 3° do De-
creto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999, com redacao dada pelo Decreto
n. 5.296, de 2 de dezembro de 2004, o qual regulamentou a Lein. 7.853 /89,
que dispde sobre a Politica Nacional para Integracao da pessoa portadora
de deficiéncia [sic]:

Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

I - deficiéncia - toda perda ou anormalidade de uma estrutura
ou fungdo psicoldgica, fisiolégica ou anatomica que gere inca-
pacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrao

considerado normal para o ser humano;

1T - deficiéncia permanente - aquela que ocorreu ou se estabili-
zou durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir
recuperacao ou ter probabilidade de que se altere, apesar de
novos tratamentos; e

[II - incapacidade - uma reducéo efetiva e acentuada da capaci-
dade de integragao social, com necessidade de equipamentos,
adaptacdes, meios ou recursos especiais para que a pessoa
portadora de deficiéncia [sic] possa receber ou transmitir infor-
magdes necessdrias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho
de fungdo ou atividade a ser exercida.

Tais conceitos sdo extremamente tecnicistas, baseados em critérios
médicos, o que sugere um conceito estitico que ndo considera as relagoes
sociais e 0 meio no qual a pessoa com deficiéncia vive. Isso pode acarretar a
exclusao das pessoas que nao se enquadram exatamente no conceito fechado
presente no Decreto em comento. Luiz Alberto David Aratjo observa que:

O que define a pessoa portadora de deficiéncia [sic] ndo é a
falta de um membro nem a visao ou audicao reduzidas. O que
caracteriza a pessoa portadora de deficiéncia [sic] ¢ a dificul-
dade de se relacionar, de se integrar na sociedade. O grau de
dificuldade para a integragdo social é que definira quem é ou
nao portador de deficiéncia [sic]".

Alexandre Vitorino Silva também critica a utilizacdo de critérios
puramente médicos:

[...] a deficiéncia é produto de um contexto social e nado a
caracteristica atdvica a um individuo. E, portanto, definida

19 ARAUJO, Luiz Roberto David. A protegao constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. Brasilia:
CORDE/M]J, 2001. p. 09.
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em bases funcionais que relacionam a limitagdo a barreiras
sociais, culturais e arquitetonicas antiinclusivas. [...] A ideia
central, portanto, é a de que as pessoas ndo sao, por si sos,

deficientes; a sociedade é que produz a deficiéncia, em um

processo cultural de exclusao®.

O conceito presente no Decreton. 3.298 /99, portanto, ndo considerava
a pessoa com deficiéncia sujeito de direitos e que poderia usufruir de todas
as oportunidades garantidas ao resto dos cidadaos de dada sociedade?.

Com o advento da Lein. 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que “es-
tabelece normas gerais e critérios basicos para a promocao da acessibilidade
das pessoas portadoras de deficiéncia [sic] ou com mobilidade reduzida, e
da outras providéncias”, houve o acréscimo de outro elemento ao conceito
presente no Decreto n. 3.298 /99: a capacidade de relacionar-se com o meio
e de utilizé-lo, sendo considerada “pessoa portadora de deficiéncia [sic]
ou com mobilidade reduzida: a que temporaria ou permanentemente tem
limitada sua capacidade de relacionar-se com o meio [...]”. Entretanto, ainda
nao havia a concepgao da pessoa com deficiéncia como sujeito de direito.

A pessoa com deficiéncia passou a ser considerada como “sujeito
de direitos” pelo ordenamento juridico brasileiro a partir da promulgacao
da “Convencdo Interamericana para a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia” [sic], também
conhecida como “Convencao da Guatemala”, feita pelo Decreto n. 3.956, de
8 de outubro de 2001, que trouxe importante conceito sobre a deficiéncia e
definiu o termo discriminacao:

O termo “deficiéncia” significa uma restricao fisica, mental ou
sensorial, de natureza permanente ou transitéria, que limita a
capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da
vida didria, causada ou agravada pelo ambiente econdmico
e social.

O termo “discriminagdo contra as pessoas portadoras de
deficiéncia” [sic] significa toda diferenciacao, exclusao, ou
restricdo baseada em deficiéncia, antecedente de deficiéncia,
conseqiiéncia de deficiéncia anterior ou percepcao de defici-
éncia presente ou passada, que tenha o efeito ou propdsito
de impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio
por parte das pessoas portadoras de deficiéncia [sic] de seus
direitos humanos e suas liberdades fundamentais.

A Subprocuradora-Geral do Trabalho Maria Aparecida Gugel ar-
gumenta que este importante conceito eleva a pessoa com deficiéncia a

20 SILVA, Alexandre Vitorino. Direitos a Prestacdes Positivas e Igualdade. SaoPaulo: LTr, 2007. p. 17 e 19.

21 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com Deficiéncia e o Direito ao Trabalho: Reserva de Cargos em
Empresas e Emprego Apoiado. Florian6polis: Obra Juridica, 2007. p. 29.



categoria de sujeitos de direitos, “determinando [...] que se promova a
vida independente, a auto-suficiéncia e a sua total integracao, em efetivas
condicdes de igualdade”*.

Todavia, o conceito presente no ordenamento juridico brasileiro
atualmente foi definido pela “Convengao sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia”, promulgada pelo Decreto n. 6.949, em 25 de agosto de 2009:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condicoes com as demais pessoas.

Acredita-se, portanto, que a definicdo de pessoa com deficiéncia
constante na “Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia” é a
mais abrangente que existe no ordenamento juridico brasileiro.

CONCLUSAO

Com o presente ensaio restou evidente que o tratamento dispensado
as pessoas com deficiéncia ao longo dos anos passou por mudangas, princi-
palmente apds a promulgacao da CRFB/ 88, porquanto se tem substituido a
visdo assistencialista/ discriminatéria que imperava até entdo, pela inclusao
social dessas pessoas.

Conclui-se, também, que, atualmente, a nomenclatura mais adequada,
utilizada, inclusive, em documentos internacionais, é “Pessoa com Deficién-
cia”, em que pese na legislacdo patria ainda é mais usual o termo “Pessoa
Portadora de Deficiéncia”, sendo essa expressao a utilizada pela CRFB/88.

No tocante a conceituacao, evidenciou-se que o conceito de pessoa
com deficiéncia, presente no art. 3° do Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de
1999, com redacao dada pelo Decreto n. 5.296, de 2 de dezembro de 2004, ndo
consiste em um conceito completo, pois estd baseado em critérios, puramente,
técnicos, sem considerar que a deficiéncia é agravada de acordo com a (falta
de) interagdo social entre a pessoa com deficiéncia e o meio no qual ela vive.

Assim, o conceito legal que mais se coaduna com o posicionamento
defendido neste ensaio é o presente na Convengio sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia (Decreto n° 6.949 de 25 de agosto de 2009), pois, além de

22 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com Deficiéncia e o Direito ao Trabalho: Reserva de Cargos em Em-
presas e Emprego Apoiado. Florian6polis: Obra Juridica, 2007. p. 30.
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considerar as pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos, acrescenta
que as diversas barreiras encontradas a integracao com o meio social em
que vive pode obstruir a participagdo plena dessas pessoas na sociedade
em igualdade de condicGes. Destarte, além de considerar a pessoa com de-
ficiéncia sujeito de direitos, essa definicdo apresenta um conceito baseado
em diversos critérios e ndo somente no critério médico/ técnico. Tal con-
ceito considera que a deficiéncia nao esta presente no individuo, mas esta
presente no ambiente no qual ele vive, pois, dependendo da adaptagao ou
auséncia da mesma, sua deficiéncia é agravada e torna-se mais perceptivel.
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RESUMO

Os aspectos penais da dispensa ou inexibilidade de licitacdes por
prefeitos municipais é o tema do presente artigo e o seu objetivo é analisar
a conduta descrita na primeira parte do art. 89 da Lei n. 8.666/1993, nomi-
nada “Lei de Licitacdes”. Para tanto, elegeu-se como enfoque principal para
abordar o assunto, a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial existente
quanto a classificacdo do crime de dispensar ou inexigir licitacao fora das
hipoteses autorizadas em lei, com apoio metodolégico do raciocinio de
abordagem dedutiva e da técnica de pesquisa bibliografica. Como resultado
do esforgo de pesquisa realizado, verifica-se que, apesar de uma pequena
resisténcia por parte de doutrina e da jurisprudéncia, o inciso XI do art. 1°
do Decreto-Lei n. 201/1967 foi revogado por aquele dispositivo.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagao. Prefeito. Dispensa ou inexibilidade. Crime.

Atuacao Florian6polis V.8 n. 18 p.-303-318 jan./jun. 2011
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ABSTRACT

Legal aspects of exemption or unenforceability bids within the Pu-
blic Administration sphere is the theme of this article aims and its object
is to analyze the described conduct in the first part of article 89 of law
8.666/1993, named “The Law of the Bids”. So, as a primary focus to address
the issue it was electet the doctrinal and jurisprudential divergence that
exists regarding the classification of the crime of dispensing or not require
bidding beyond hypotheses authorized by the law, with the support of the
methodological approach and the deductive technique of literature . As
a result of the research effort carried out, it appears that despite a minor
resistance from other doctrines and jurisprudence, the item XI of article 1
of the decree-law number 201/1967 was revoked by that device.

KEY-WORDS: Bids. Mayor. Exemption or unenforceability. Crime.

INTRODUCAO

Visando ao interesse publico, o art. 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal declara o principio da obrigatoriedade das licitagdes, razao pela
qual ndo pode o administrador ptiblico abrir mao do anterior procedimento
licitatorio para a celebracao de contratos.

No direcionamento desse comando constitucional, situa-se o objeto
de estudo para caracterizar a conduta criminosa do prefeito municipal que
dispensa ou declara inexigivel a licitacdo fora das hip6teses previstas em lei.

A proposito, ndo obstante os inimeros questionamentos que surgem
quando iniciamos a anélise da referida conduta, no presente artigo, serdo
tratados, especificamente, os seguintes aspectos: a) a revogacao da disciplina
do inciso XI do art. 1° do Decreto-Lei n. 201/1967 por forca do disposto no
art. 89 da Lein. 8.666/1993; e b) a divergéncia doutrindria e jurisprudencial
existente na classificacdo do crime, quanto a sua caracterizagdo, ou seja,
constitui-se crime material ou de mera conduta.



2 DECRETO-LEIN. 201/1967 OU LEI N. 8.666/1993. QUAL DISPOSITIVO
LEGAL E APLICADO AOS PREFEITOS MUNICIPAIS?

2.1 O PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE PARA SUSTENTAR A
APLICACAO DO DECRETO-LEI N. 201/1967

De inicio, é importante indagar qual dispositivo legal deve ser apli-
cado quando é o prefeito municipal que dispensa ou inexige licitagdo fora
das hipéteses legais, se o Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967*,
que trata da responsabilidade de prefeitos ou a Lei n. 8.666, de 21 de julho
de 19937 que cuida das normas para licitacdes e contratos na esfera da
administragao publica.

Precisamente, a disciplina do inciso XI do art. 1° do citado Decreto-
-Lei, assim dispoe:
Art. 1° Sdo crimes de responsabilidade dos Prefeitos Muni-

cipais, sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario, indepen-
dentemente do pronunciamento da Camara de Vereadores:

[.]

XI - adquirir bens, ou realizar servigos e obras sem concorrén-
cia ou coleta de precos, nos casos exigidos em lei;

[.]

§ 1° Os crimes definidos neste artigo sao de acao publica,
punidos os itens I e II, com pena de reclusao, de 2 (dois) a 12
(doze) anos, e os demais, com a pena de detencdo, de 3 (trés)
meses a 3 (trés) anos.

Em contrapartida, tem-se a conduta criminosa capitulada no art. 89
da Lei n. 8.666/1993°, nos seguintes termos: “Art. 89. Dispensar ou inexi-
gir licitagdo fora das hipédteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena - detencao,
de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa”.

Ha quem defenda que o inciso XI do art. 1° do Decreto-Lein. 201/1967,
por ser norma especial, prevalece sobre o art. 89 da Lein. 8.666/1993, prin-

1  BRASIL. Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967. Dispoe sobre a responsabilidade dos Prefeitos e
Vereadores. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0201.htm >. Acesso
em: 9jul.2012.

2 BRASIL. Lei Federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta art. 37, inc. XXI, da Constituicao Federal,
institui normas licitacdes e contratos da Administracdo Publica. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm>. Acesso em: 11 dez. 2011.

3 BRASIL. Lei Federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta art. 37, inc. XXI, da Constituicao Federal,
institui normas licitacdes e contratos da Administracdao Publica. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm>. Acesso em: 11 dez. 2011.
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cipalmente porque nao houve revogacdo expressa, ficando configurado um
conflito de normas, que, na doutrina e nos julgados abaixo transcritos, foi
solucionado por meio de um dos critérios de resolugao de conflito aparente
de normas existente, no caso, o da especialidade - Lex specialis derogat legi
generali (critério) - Lex posterior generalis non derogat speciali (metacritério).

Tito Costa?, doutrinador mencionado em alguns julgados, assim
se posiciona. ao sustentar a supremacia do principio da especialidade e a
aplicagdo do Decreto-Lei n. 201/1967:

Segundo observa José Nilo de Castro, ‘a Lei 8.666/93 dispoe
sobre sangdes penais, aplicaveis aos agentes administrativos
(art. 82), sujeitando-os inclusive a perda de mandatos eletivos
(art. 83)._ O Dec. Lei 201/67, art. 1.°, XI, prescreve a respon-
sabilidade penal dos Prefeitos em ilicitos coincidentes com
alguns previstos na Lei 8.666/93, com sancdes penais até
mais graves do que as previstas no Dec.-lei 201/67. Dai a
questdo: cometidas tais espécies de ilicitos penais por Pre-
feitos, que penalidade prevalecera a do Dec.-lei 201/67 ou a
da Lei 8.666/93? Prevalecera a do Dec.-lei 201/67, art. 1°, XI,
porque, a uma, o decreto-lei é norma especial, e, a duas, as
punigdes da Lei 8.666/93 sao mais rigorosas (art. 89, 90, 92 e
97). Aplicacao do principio geral de direito de norma mais
benigna aqui se impde’. Correta, a nosso ver, a colocacao do
ilustre doutrinador mineiro. (Grifos nossos).

Em seguida, colacionam-se ementas de acérddos catarinenses, nos
quais seus julgadores comungam do entendimento anteriormente esbocado:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA. DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO FORA DAS HIPOTESES PREVISTAS EM LEL
DUAS VEZES POR CADA APELANTE. (ART. 89, CAPUT,
DA LEI N. 8.666/1993). SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSOS DA DEFESA.

]

ADILCIO E NELSOLI. APLICACAO, DE OFIiCIO, DA
EMENDATIO LIBELLI. REENQUADRAMENTO DAS
CONDUTAS IMPUTADAS AO EX-PREFEITO. APLICA-
CAO DO DECRETO LEI N. 201/67 (ART. 1°, XI E § 1°) EM
DETRIMENTO DA LEI N. 8.666/93 (ART. 89). OBSERVAN-
CIA DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. EXTENSAO
DOS EFEITOS AO COAUTOR (ART. 29 DO CODIGO
PENAL). [...]. [Grifos nossos].’

4  COSTA, Tito. Responsabilidade de prefeitos e vereadores. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 106-107.

5 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Processo Crime n° 2011.072415-9, Laguna. Relatora Desa. Marli
Mosimann Vargas. Florianopolis. Julgado em 24.03.2012. Publicado em 30/4/2012. Disponivel em: <http://
app6.tjsc.jus.br/cposg/servlet/ServletArquivo?cdProcesso=01000]Y T70000&nuSeqProcessoMv=null&tip
oDocumento=Dé&cd AcordaoDoc=null&nuDocumento=4391840&pdf=true>. Acesso em: 9 jul. 2012.



APELACAO CRIMINAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE.
RECURSO DA DEFESA ALMEJANDO O RECONHECIMEN-
TO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA COM
BASE NA PENA EM PERSPECTIVA. INVIABILIDADE. SU-
MULA 438 DO STJ. AUSENCIA, ADEMAIS, DE PREVISAO
LEGAL. [...]

CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA. DISPEN-
SA DE LICITACAO FORA DAS HIPOTESES PREVISTAS NA
LEI DE REGENCIA. ART. 89, CAPUT, DA LEI N. 8.666/93.

[.]

POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA EMENDATIO
LIBELLI (ART. 383, CPP) EM GRAU RECURSAL. REEN-
QUADRAMENTO DA CONDUTA. APLICACAO DO
DECRETO-LEI N. 201/67 (ART. 1°, XI) EM DETRIMENTO
DA LEI N. 8.666/90 (ART. 89). PRINCIPIO DA ESPECIALI-
DADE. PRECEDENTES.

RECURSO PROVIDO. [...]. [Grifos nossos].®

PREFEITO. ACAO PENAL ORIGINARIA. DENUNCIA.
JUIZO DE PRELIBACAO. REENQUADRAMENTO DA
CONDUTA. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. REJEICAO DA DENUNCIA.
APLICACAO DO DECRETO-LEIN. 201/1967 (ART. 1°, INC.
XI) EM DETRIMENTO DA LEI N. 8.666/1993 (ART. 89).
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE.
EXTENSAO AO CORREU. (Grifos nossos).”

Como pode ser constatado, as decisdes retro, em grau de recurso e

com base no principio da especialidade, deram nova capitulagdo a con-
duta descrita na dentincia oferecida pelo Ministério Publico Estadual,
aplicando o Decreto-Lei n. 201/1967 em detrimento da Lei de Licitagdes,
acarretando, inclusive, a prescri¢do da pretensao punitiva.

2.2 CONFLITO APARENTE DE NORMAS E ANTINOMIA DE

SEGUNDO GRAU

Quando ha davidas com relacao a qual dispositivo legal deve ser

aplicado ao caso concreto, surge um conflito normativo ou antinomia, que
tem origem na impossibilidade de o legislador conhecer todas as normas que

6

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Processo Crime n. 2010.009432-1, Tangara. Relator: Des. Newton
Varella Junior. Florian6polis. Julgado em 30.11. 2010. Publicado em 17.12.2010. Disponivel em: <http://
app6.tjsc.jus.br/cposg/servlet/ServletArquivo?cdProcesso=01000FQGL0000&nuSeqProcessoMv=null&ti
poDocumento=D&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=2951849&pdf=true> acesso em 24 jul. 2012.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Inquérito n. 2006.036239-3, Tubarao. Relator Designado: Des.
Cesar Abreu. Florian6polis. Julgado em 6,/10/2009. Publicado em 8/1/2010. Disponivel em: <http:/ /app6.
tjsc.jus.br/cposg/servlet/ServletArquivo?cdProcesso=010008U8M0000&nuSeqProcessoMv=null&tipoDo
cumento=Dé&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=2059702&pdf=true> Acesso em 9 jul. 2012.
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existem no ordenamento juridico e pela dinamicidade do préprio direito.

Maria Helena Diniz® explica que as antinomias serao aparentes quan-

do puderem ser solucionadas por um dos critérios de resolugao de conflito:

O critério hierarquico (Lex superior derogat legi inferiori) é
baseado na superioridade de uma fonte de produgcao juridica
sobre outra. [...] p. ex., a Constituicao prevalece sobre uma lei.

[.]

O critério cronoldgico (Lex posterior derogat legi propri) |[...]
normas gerais estabelecidas pelo mesmo 6rgao em diferen-
tes ocasides, a validade da norma editada em tltimo lugar
sobreleva a norma fixada em primeiro lugar que a contradiz.

]

O critério da especialidade (Lex specialis derogat legi generali)
[...]. Uma norma é especial se possuir em sua defini¢ao legal
todos os elementos tipicos da norma geral e mais alguns de
natureza objetiva ou subjetiva, denominados especializantes.
A norma especial acresce um elemento préprio a descricao
legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre
esta, afastando-se assim o bis in idem, pois o comportamento
s6 se enquadrara na norma especial, embora também esteja
previsto na geral. (Grifos nossos).’

Quando ocorrem situagdes em que surgem conflitos entre os préprios

critérios, havendo duvidas sobre qual deve ser aplicado, ter-se-4, no entanto,
antinomia de antinomia, ou seja, antinomia de segundo grau.

O confronto do inciso XI do art. 1° do Decreto-Lei n. 201/1967 (lei es-

pecial) com o artigo 89 da Lein. 8.666/1997 (lei posterior), dispositivos legais
hierarquicamente iguais, permite-nos perceber a existéncia de um conflito
entre os critérios da especialidade e cronoldgico, gerando uma antinomia de
segundo grau que foi resolvida por alguns com o metacritério lex posterior
generalis non derogat prori speciali.

Apesar da referida regra, dito conflito foi muito bem explicado por

Maria Helena Diniz", que da outros meios para soluciona-lo:

10

Em caso de antinomia entre o critério de especialidade e o cronold-
gico, valeria o metacritério lex posterior generalis non derogat prori
speciali, segundo o qual a regra de especialidade prevaleceria
sobre a cronoldgica. Esse metacritério é parcialmente inefetivo,
por ser menos seguro que o anterior (Lex posterior inferiori non

DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugao ao Cédigo Civil brasileiro interpretada. 11. ed. Sdo Paulo: Saraira,

Nas doutrinas de direito penal encontramos também outros critérios ou principios que pretendem solucio-
nar o conflito aparente de normas - subsidiariedade, consungao e alternatividade. Vide: CAPEZ, Fernando.
Curso de direito penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 89-100.

DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro interpretada, p. 79.



derogat priori speciali), podendo gerar uma antinomia real. A
meta-regra Lex posterior generalis non derogat priori speciali
nao tem valor absoluto, dado que, as vezes, lex posterior
generalis derogat priori speciali, tendo em vista certas cir-
cunstdncias presentes. A preferéncia entre um critério e outro
nao é evidente, pois se constata uma oscila¢do entre eles. Nao
ha uma regra definida; conforme o caso, havera supremacia
ora de um, ora de outro critério. (Grifos nossos).

A partir da anélise da autora, conclui-se que nem sempre o critério
da especialidade ird prevalecer, pois podera haver a supremacia do critério
cronolégico.

2.3 SUPREMACIA DO CRITERIO CRONOLOGICO SOBRE O DA
ESPECIALIDADE

Nao obstante entendimentos contrarios, no presente estudo, o critério
cronolégico prevalece sobre o da especialidade. O § 1° do art. 2° da Lei de
Introducdo® as Normas do Direito Brasileiro é claro ao dispor que:

Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd
vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente
o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
(Grifos nossos).

O art. 22, inciso XXVII, da Constituicdo Federal estabelece que é da
competéncia privativa da Unido Federal legislar sobre “normas gerais de
licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes
publicas diretas autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios”, restando aos Estados legislar sobre normas especificas.

Oinciso XXI do art. 37 da Magna Carta, complementando, determina
que:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: [...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de con-

11 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducédo as normas do Direito brasileiro.
Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/ Del4657compilado.htm>. Acesso em:
24 jul. 2012.
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dices a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas
da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis
a garantia do cumprimento das obrigacoes. (Grifos nossos).
A Lein. 8.666/1993 veio, por determinagdo constitucional, regulamen-
tar o artigo 37, inciso XXI, sendo fonte legislativa primaria disciplinadora
das licitagdes, trazendo, em seu bojo, a tipificacdo de crimes e a comina-
¢do de sangdes penais. Considerando que foi editada posteriormente ao
Decreto-Lei n. 201/1967 e regulou por completo a matéria de que tratava
a lei especial anterior, inclusive no aspecto penal, a novel legislagdo tem,
por conseguinte, carater derrogador diante do referido Decreto-Lei.

Na licdo de Carlos Maximiliano'?, ndo podemos correr o risco de
engessar o ordenamento juridico em nome do casuismo, porquanto:

[...] o preceito do adédgio, embora veneravel e seguro, nao é
absoluto. Tenha-se cautela em postergar o que adquiriu foros
de verdade consolidada; porém, quando a ela se contrapu-
ser a ciéncia nova, razoes fortes e autoridades prestigiosas
ampararem conclusdo diferente, abandone-se, por amor ao
progresso, a exegese tradicional [...] ‘Prefira-se a inteligéncia
dos textos que torne vidvel o seu objetivo, ao invés da que os
reduza a inutilidade’.

Entao, em resposta ao questionamento inicialmente formulado, aos
prefeitos municipais é aplicada a disciplina do art. 89 da Lei n. 8.666/1993,
pois lex posterior generalis derogat priori speciali quando regulamentar inteira-
mente a matéria de que tratava a lei especial anterior.

3 DISPENSAR OU INEXIGIR LICITACAO FORA DAS HIPOTESES
LEGAIS (ART. 89 DA LEI DAS LICITACOES): CRIME MATERIAL OU
DE MERA CONDUTA?

3.1 DA DIVERGENCIA NA CLASSIFICACAO DO TIPO DESCRITO
NO ART. 89 DA LEI N. 8.666/1993

Aspecto a ser comentado é quanto ao tipo penal descrito na primeira
parte do art. 89 da Lein. 8.666/1993, ou seja, perscrutar se é crime material
ou de mera conduta.

12 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica a aplicagao do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 249.



A referida classificagdo traz reflexos na tipificacao da conduta, pois
ha divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia para a configuragao do fato
tipico no crime descrito no citado dispositivo, isto é, de um lado o entendi-
mento da prescindibilidade de existéncia de dano para configurar o crime,
considerando-o de mera conduta, de outro, a compreensao de que, por ser
crime de resultado, s6 se aperfeicoa com o dano ao erario.

3.2 HIPOTESES DE DISPENSA E INEXIBILIDADE DE LICITACAO

O inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal, mencionado an-
teriormente, e o art. 2°" da Lei n. 8.666/1993 dispdem que a licitagdo é a
regra. Dessa forma, quando o prefeito municipal contrata dispensando ou
declarando a inexigibilidade da licitagdo indevidamente estara incidindo
nas penas previstas no art. 89 da Lei de Licitacdes ou serd necessario um
resultado lesivo ao erdrio para caracterizar o crime?

Bem a proposito, as hipéteses legais que permitem dispensar ou
inexigir licitacdo estdo listadas nos artigos 24 e 25 da Lei n. 8.666,/1993.

3.3 PRESCINDIBILIDADE DE RESULTADO LESIVO (CRIME DE
MERA CONDUTA)

Na ligdo de Cezar Roberto Bitencourt', crime de mera conduta é aque-
le “[...] no qual o legislador descreve somente o comportamento do agente,
sem se preocupar com o resultado (desobediéncia, invasao de domicilio)”.

Para Diogenes Gasparine®, o tipo descrito no art. 89 da Lei n.
8.666/1993 é crime de mera conduta, pois independe de um resultado
para a sua consumagao, bastando a irregular dispensa ou inexigibilidade
da licitacdo. Afirma ainda que as causas de dispensa e de inexigibilidade
previstas em lei sao excludentes de ilicitude, pois a licitagdo é obrigatéria e
a sua auséncia é crime e, sendo crime, é sempre doloso e de perigo abstrato.

13 “Art.2°. Asobras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes, concessdes, permissoes e locagoes
da Administracao Puablica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagdo,
ressalvadas as hip6teses previstas nesta Lei.”

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal - 1. Parte geral. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p. 273-274.

15 GASPARINE, Diogenes. Crimes na licitagao. 3. ed. Sdo Paulo: NDJ, 2004. p. 89-100.
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Vicente Greco Filho'®, nessa mesma linha de raciocinio, assim se

posiciona quanto ao elemento subjetivo do agente:

E o dolo consistente na vontade livre e consciente de praticar
o ato de dispensar ou de declaracao de inexigibilidade, tendo
a consciéncia de sua ilicitude, ou de deixar de observar as
formalidades a elas pertinentes, também tendo consciéncia
da ilicitude da omissdo. E admissivel o dolo eventual se o
agente, tendo duvida quanto a legalidade, assume o risco
de fazer a dispensa ou declarar a inexigibilidade ainda que
irregular. (Grifos nossos).

De acordo com o entendimento acima, se o agente, tendo duvida

quanto a existéncia de causa de dispensa ou inexigibilidade, deixar de fazer
a devida licitacao, estard assumindo o risco de fazer a dispensa ou declarar
a inexigibilidade irregularmente, caso que caracteriza o dolo eventual.

Atualmente, a jurisprudéncia tem se posicionado no sentido da des-

necessidade da comprovagdo de um resultado lesivo ao erario, bastando o
dolo de dispensar ou inexigir licitacao fora das hipoteses permitidas em lei.
E o que se depreende do excerto do seguinte julgado:

16
17

HABEAS CORPUS. CRIME DE DISPENSA OU INEXIGIBI-
LIDADE DE LICITACAO FORA DAS HIPOTESES LEGAIS.
ART. 89 DA LEI 8.666/93. CRIME DE MERA CONDUTA.
COMPROVACAO DE NECESSIDADE DE PREJUIZO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. DESNECESSIDADE. DELITO
QUE SE PERFAZ INDEPENDENTEMENTE DE RESULTADO
NATURALISTICO. DOLO CONSIGNADO PELAS INSTAN-
CIAS ORDINARIAS.

1. Segundo a jurisprudéncia mais recente de ambas as Turmas
integrantes da Terceira Secao deste Superior Tribunal de Jus-
tica, o crime previsto no art. 89 da Lei 8.666/93 (‘dispensar ou
inexigir licitagdo fora das hipéteses previstas em lei, ou deixar
de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexi-
gibilidade”) é de mera conduta, ndo se exigindo a constatacao
de resultado naturalistico (demonstragdo de efetivo prejuizo
para a Administragdo Pablica) para a sua consumagao. [...]."”

Outra decisao do ST] aponta no sentido de que:

AGRAVOREGIMENTALNO AGRAVO DEINSTRUMENTO.
CRIME DE DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE DE LICITA-
CAO FORA DAS HIPOTESES PREVISTAS NA LEGISLA-
CAO. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA
DE DOLO. SUMULA N.° 07 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. TIPO PREVISTO NO ART. 89 DA LEI N° 8.666/93.
DELITO DE MERA CONDUTA. INCIDENCIA DO VERBETE

GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da lei de licitagdes. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 13, nota.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 159.896/RN. Relator Ministro Vasco Della Giustina.
Brasilia, DF. Julgado em 19.05.2011. Publicado em 28/5/2012. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/
revistaeletronica/ita.asp?registro=200801902620&dt_publicacao=28/5/2012>. Acesso em 27 jul.2012.



SUMULAR N.° 83 DESTA CORTE. AGRAVO DESPROVIDO.
[.]

3. No tocante a alinea ¢ do permissivo constitucional, a decisao
recorrida encontra-se de acordo com a jurisprudéncia deste
Tribunal Superior, que firmou entendimento de que o crime
previsto no art. 89 da Lei n.° 8.666 /93 é crime de mera conduta,
no qual ndo se exige dolo especifico de fraudar o erario ou
causar efetivo prejuizo a Administracao Publica, bastando,
para sua configuracao, que o agente dispense licitagao fora
das hipoteses previstas em lei ou deixe de observar as for-
malidades pertinentes a dispensa. Aplicacdo da Stmula n.°
83 desta Corte. [...].1*

Ainda:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL
INTERPOSTO TAMBEM PELA ALINEA ‘C’ DO INCISO III
DO ART. 105 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO.
NAO ADMISSIBILIDADE PELA DIVERGENCIA PRETO-
RIANA. [..]

ART. 89 DA LEI N.° 8.666/93. ALEGADA ATIPICIDADE
DA CONDUTA. AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO POR
PARTE DO AGENTE. INEXISTENCIA DE COMPROVACAO
DE PREJUIZO AO ERARIO PUBLICO. DESNECESSIDADE.
CRIME DE MERA CONDUTA. ACORDAO RECORRIDO EM
CONSONANCIA COM JURISPRUDENCIA DESTE SUPE-
RIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DECISAO MONOCRATICA.
POSSIBILIDADE.

2. Para a caracterizacao do ilicito previsto no artigo 89 da Lei
8.666/1993, é dispensavel a comprovagao de que teria ocorrido
prejuizo ao erario, sendo suficiente a ocorréncia de dispensa
irregular de licitacdo ou a ndo observacao das formalidades
legais, consoante a reiterada jurisprudéncia desta Corte Su-
perior de Justica, que também afasta a necessidade de dolo
especifico para que o crime se configure. Precedentes. [...]."

Essa é a corrente que vem preponderando nos tribunais, em contra-

partida ao posicionamento que prega a necessidade de um resultado lesivo
ao erario para a configuracao do fato tipico.

18

19

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1367169/PR. Rel. Ministra Laurita Vaz. Brasilia, DF.
Julgado em 27/3/2012. Publicado em 3/4/2012. Disponivel em: <ttps:/ /ww2.stj,jus.br/revistaeletronica/
ita.asp?registro=201002099600&dt_publicacao=03/04/2012> Acesso em: 27 jul.2012.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1084961/RS. Relator Ministro Jorge Mussi. Quinta
Turma. Brasilia, DF. Julgado em 17.05.2012. Publicado em 28.05.2012. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.
br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200801902620&dt_publicacao=28/5/2012>. Acesso em: 27 jul.2012.
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3.4 DA NECESSIDADE DO RESULTADO LESIVO (CRIME MATERIAL)

Na interpretacao de Cezar Roberto Bitencourt®, o crime é material

ou de resultado quando “[...] descreve a conduta cujo resultado integra o
proprio tipo penal, isto é, para a sua consumacao é indispensavel a producao
de um resultado separado do comportamento que o precede”.

Para Margal Justen Filho?, o crime previsto no art. 89 da Lei n.

8.666/1993 nao se aperfeicoa sem dano aos cofres publicos, ou seja:

20
21

22

[...] consiste ndo apenas na indevida contrata¢do indireta,
mas também na produgao de um resultado final danoso. Se a
contratagio direta, ainda que indevidamente adotada, gerou
um contrato vantajoso para a Administracdo, nao existira
crime. Nao se pune a mera conduta, ainda que reprovavel,
de deixar de adotar a licitagao. O que se pune é a instrumen-
talizacdo da contratagao direta para gerar lesao patrimonial
a Administracao. (Grifos nossos).

Discorrendo sobre o elemento subjetivo, o autor esclarece:

O elemento subjetivo consiste ndo apenas na intengao mali-
ciosa de deixar de praticar a licitacao cabivel. Se a vontade
consciente e livre de praticar a conduta descrita no tipo fosse
suficiente para caracterizar o crime, entio teria de admitir-
-se modalidade culposa. Ou seja, quando a conduta descrita
no dispositivo fosse concretizada em virtude de negligéncia,
teria de haver a punicdo. Isso seria banalizar o Direito Penal
e produzir criminalizacdo de condutas que ndo se revestem
de reprovabilidade, é imperioso, para a caracterizagao do
crime, que o agente atue voltado a obter um outro resultado,
efetivamente reprovével e grave, além da mera contratacao
direta.”? (Grifos nossos).

Ha4 jurisprudéncia no presente sentido:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. DIS-
PENSA OU INEXIGIBILIDADE INDEVIDA DE LICITACAO.
ART. 89 DA LEI N. 8.666/1993. DENUNCIA. NATUREZA
GENERICA. INEPCIA CARACTERIZADA. JUSTA CAUSA.
EXISTENCIA DE LASTRO PROBATORIO MINIMO. CRIME
DE MERA CONDUTA. DEMONSTRACAO DE PREJUIZOE
DOLO ESPECIFICO. DESNECESSIDADE. |[...]

2. A peca acusatdria deve especificar, ao menos sucintamente,
fatos concretos, de modo a possibilitar ao acusado a sua defesa,
ndo podendo se limitar a afirmacdes de cunho vago.

3. O crime tipificado no art. 89 da Lei n. 8.666/1993 nao é

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal - 1. Parte geral, p. 273.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 13. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2009. p. 864-868.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos, p. 904.



de mera conduta, sendo imprescindivel a demonstracao
de prejuizo ou de dolo especifico. Precedentes desta Corte.

4. Ordem concedida.” (Grifos nossos).

E na mesma vertente:

ACAO PENAL ORIGINARIA. CONSTRUCAO DO FORO
TRABALHISTA DE PRIMEIRA INSTANCIA DA CIDADE
DE SAO PAULO.

1. Ausentes elementos minimos de prova capazes de configu-
rar a presenca do tipo do art. 89 da Lei n®8.666/93, que requer
o dolo, ndo ha como dar inicio a agdo penal. [...]

PROCESSO PENAL. LICITACAO. DISPENSA. DENUNCIA.
REJEICAO. FALTA DE JUSTA CAUSA.

1. O entendimento dominante no Superior Tribunal de Jus-
tica é no sentido de que o crime do art. 89 da Lei 8.666, de
1993, somente é punivel quando produz resultado danoso
ao erario. [...].»

Diferentemente do posicionamento anterior, a doutrina e os tltimos
julgados colacionados entendem que, para caracterizar o dolo, é imperioso
um resultado lesivo ao erario, pois a conduta livre e consciente descrita no
tipo nao é suficiente para concretizar o crime.

A questao trazida pela presente corrente tem grande relevéancia, pois
podera haver davida quanto ao elemento volitivo do agente, contudo, ndo
parece a mais acertada.

CONCLUSAO

No estudo dos posicionamentos dissonantes, percebe-se um ponto
em comum na classificagdo do crime descrito na primeira parte do art. 89
da Lei n. 8.666/1993: ele sempre sera doloso.

O cerne da divergéncia, qual seja a necessidade ou ndo de dano ao
erario, estd na dificuldade da prova sobre o elemento volitivo, uma vez que
desvendar a real intencdo do agente sempre foi um dos maiores desafios do
Direito Penal. O acesso privilegiado que tem o autor em relagdo aos seus
estados mentais pode dificultar o alcance da verdade dos fatos, fazendo com

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 164.172/MA. Relator Ministro Sebastiao Reis Junior. Sexta Turma.
Brasilia, DF. Julgado em 12.04.2012. Publicado em 21/5/2012. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/
revistaeletronica/ita.asp?registro=201000381756&dt_publicacao=21/05/2012>. Acesso em: 30 jul. 2012.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Apn. 214/SP. Relator Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF. Julgado em
7/5/2008. Publicado em: 1°/7/2008. Disponivel em: <http:/ /www.stj.jus.br/SCON/servlet/BuscaAcord
aos?action=mostrar&num_registro=200200396456&dt_publicacao=1°/7/2008> Acesso em: 27 jul. 2012.
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que, beneficiando-se da davida, refugie-se no principio do in dubio pro reo.

Como ja referido, no ambito da administragdo publica, a licitacao é a
regra e o desconhecimento da Lei é inescusavel. A exigéncia de um resul-
tado lesivo pode ser até relevante quando houver divida sobre o dolo do
agente, mas nao deve ser a regra para caracterizar o crime.

Ademais, o prejuizo ao erario é somente uma das possiveis conse-
quéncias perniciosas do crime em questdo, pois sempre haverd uma lesao
ao bem juridico tutelado quando os principios que regem a administracao
publica, insitos no artigo 37 da Constituicao Federal, forem ofendidos.
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ADMINISTRATIVA
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Mestre em Direito do Estado e da Sociedade.

“Ndo hd a mais remota disponibilidade do interesse ptiblico na conci-
liagdo em si. Ao contririo, este pode ser o melhor caminho para as-
segurar, numa atuacdo mais consistente, a propria indisponibilidade”
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1. Introdugdo. 2. Mirando no centro do problema. 3. Um curtissimo
histérico da evolugdo do direito - das solugdes judiciais as consensuais. 4.
Parédgrafo tinico do art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa - s6 o
juiz pode punir? 5. Na falta de norma expressa, devemos acatar a restricao
implicita? 6. Devido processo legal é garantido integralmente no TAC. 7.
Lei da Ficha Limpa e Lei de Improbidade Administrativa. 8. Protecao do
patrimonio publico mediante a escolha de mecanismos econémicos. 9.
Compreendendo conjuntamente a Lei de Improbidade Administrativa e
a Lei da Agao Civil Pablica. 10. Competéncias administrativas - sangdes
disciplinares, Tribunal de Contas. 11. A doutrina e a jurisprudéncia - sem-
pre elas! 12. Conclusdes.
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1. INTRODUCAO

Um Ministério Pablico que se pretenda moderno, eficiente, proativo
e atento as demandas sociais da pés-modernidade nao pode continuar ana-
lisando a diversidade da vida contemporanea com base em esquemas inter-
pretativos civilistas cldssicos, nem tampouco de acordo com interpretagdes
pautadas por argumento de autoridade de uma meia dazia de escritores de
manuais de direito - os “doutrinadores”. Nao pode continuar com o silogismo
simples e passivo que se limita a citar a conclusao do doutrinador - sem se
perguntar o fundamento por detrds de sua conclusao -, encaixar o conceito
ao caso concreto e extrair daf a solucado juridica para o caso em mesa.

Nao que silogismos, doutrina e os principios civilistas devam ser aban-
donados como se fossem uma calca velha, fora de moda e intitil. Nao. Mas um
Ministério Pablico que pretenda ser efetivo deve passar a analisar também o
direito como realidade viva; um Ministério Pablico que queira evoluir tem
que “sair as ruas”, tem que encontrar, como principio hermenéutico, algo
que o faca aproximar-se dos anseios de justica que a sociedade lhe impde.
Nao basta ao Ministério Ptblico contemporaneo afirmar “infelizmente a lei
diz isso e ndo temos mais alternativa”. O Ministério Pablico do Século XXI
encontra as alternativas para que a justica se concretize; é promotor e advo-
gado da justica, € seu fiel e incansavel defensor, é seu mais firme guardido:
busca solugdes para os problemas que lhe sdo apresentados; ndo apenas uma
resposta formal de direito, mas uma resposta que seja sentida na sociedade.

Uma das realidades bem sensiveis ao Ministério Pablico é a mo-
rosidade do Judiciario. Quer seja decorrente de causas externas (crise de
legitimidade do Judiciério, p. ex.), quer seja decorrente de causas internas
(técnica processual inadequada, p.ex.), o certo é que a morosidade do Ju-
dicidrio acaba frustrando boa parte das tentativas de se promover a justica,
notadamente quando a intervengdo do Estado-Juiz é imprescindivel.

Como ndo é s6 o Ministério Pablico que sofre os efeitos da morosi-
dade, diversas ideias surgiram nos altimos quinze anos na busca de um
direito mais agil, rapido e efetivo. A comegar pela Lei de Arbitragem,
passando pela Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, que também
retirou do juiz togado a exclusividade de “dizer o direito”, pelo poder
das Agéncias Reguladoras, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e seus
Procons, e inclusive com a Lei da Agdo Civil Pablica e o compromisso de
ajustamento de condutas.

Nossas mentes, acostumadas com Ticio e Caio comparecendo perante



Bartolo para obter uma sentenca, sairam dilaceradas diante do abalo pro-
movido pelo divércio com os conceitos classicos. Dai o frequente recurso
aos dogmas, aos postulados, aos doutos para minimizar a aflicio compa-
ravel a da mae que perde o filho de vista por alguns minutos. Dai a técnica
hermenéutica frequente de interpretar novos institutos da forma que mais
se aproximem com os velhos e ja solidificados entendimento.

No campo do direito publico nao foi diferente. Basta lembrar que
a acdo penal publica, antes sempre indisponivel e obrigatéria, passou a
ser objeto de acordo entre o Ministério Pablico e o suspeito, com a criacao
dos institutos da transacao penal e da suspensao condicional do processo.
Vozes se insurgiram contra o que parecia blasfémia: deixar ao critério do
promotor definir a pena? Permitir que o acordo entre as partes impeca a
persecucao de um crime de acao publica? Suspender um processo aplicando
pena ao réu antes mesmo da instrugao? O choque foi 0 mesmo com a Lei
de Arbitragem. Como permitir a um particular que julgue a divergéncia
civil? E assim diversos exemplos poderiam ser citados.

Como a prética do direito é sempre mais fecunda que os manuais,
o dia-a-dia acaba trazendo novas e mais exigentes davidas. No ambito
da improbidade administrativa, que é o objeto deste texto, surge entdo
o conflito entre a “indisponibilidade do interesse publico” e a permissao
implicita da Lei de Improbidade Administrativa, de celebrar ajustamen-
tos de conduta fora das acdes de improbidade, ou seja, na fase anterior a
propositura da demanda.

O cérebro trava, a garganta se fecha e as respostas nao afloram facil-
mente. E juridicamente possivel celebrar TAC em casos de improbidade
administrativa? E conveniente que assim se proceda? Qual a extensdo da
proibicao do art. 17, §1°, da Lei de Improbidade? Pode-se restringir o poder
do Ministério Pablico em celebrar TACs, ainda que por lei? Como dispor do
indisponivel interesse ptiblico? Nao seria melhor deixar para o juiz decidir?

Aqui entram em choque duas visdes distintas de Ministério Pablico.
De um lado, o Ministério Puiblico demandista, que entende concluida sua
missao ao apresentar a demanda ao Judiciario. De outro, o Ministério Pii-
blico resolutivo, que obtém de forma negociada, e portanto rapida, pratica
e eficiente, o resultado esperado de suas agdes.

A resposta ndo é simples. Mais facil seria recorrer de pronto aos
manuais, socorrer-se da “doutrina” e apelar para um até hoje mal expli-
cado principio da “indisponibilidade do interesse ptiblico”. Mas e a vida
por detrds do processo? E a sociedade? Serd a demanda, ou seja, a agdo
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de improbidade administrativa, o melhor instrumento para coibir e punir
a improbidade? Ou serd um remédio caro, de acdo lenta e dolorosa, com
poucas chances de cura?

A estas e a outras perguntas pretende este breve estudo respon-
der. Pede-se desde ja desculpas pelo tom por vezes mais &cido da critica
subjacente ao texto. Nao é nossa pretensdo atacar ninguém. O objetivo é
convencer o leitor de que, sim, hd instrumentos, hd remédios mais eficazes
para conter o mal da improbidade administrativa.

2. MIRANDO NO CENTRO DO PROBLEMA

Quando, com a crescente aplicagdo da Lei de Improbidade Administra-
tiva, os promotores de justica de todo o pais passaram a se dedicar aos casos
deimprobidade, fatalmente se depararam com situacdes de diversa gravidade.
Para alguns casos a prisao era pouco; para outros, uma multa era muito.

Nestes altimos, ou seja, nos casos de improbidade de pequeno po-
tencial ofensivo, certamente os promotores se depararam com a mesma
inquietacdo que deu origem a este estudo. Basta imaginar uma conduta que
configurasse ao mesmo tempo o crime de advocacia administrativa e uma
improbidade administrativa. Para o crime (teoricamente algo mais grave)
caberia a transacao penal; para a improbidade a solugao seria propor uma
acao de improbidade, e aguardar por longos anos uma sentenga...

Por outro lado, caso estivessem diante de dano ambiental de pequena
monta, admitir-se-ia um acordo para compensar os danos ambientais. Caso
o problema fosse um dano causado aos consumidores, um TAC poderia
ser celebrado com o fabricante, definindo desde ja uma sancdo (ainda que
sob o velado nome de “dano extrapatrimonial coletivo”).

Mas, atentos aos textos que decoraram como condi¢do para aprovacao
no concurso de admissao ao cargo, aqueles promotores logo lembraram da
restricdo da Lei de Improbidade Administrativa:

“Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordindrio, sera pro-
posta pelo Ministério Pablico ou pela pessoa juridica interes-
sada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.

§ 1° E vedada a transacio, acordo ou conciliacio nas acdes
de que trata o caput”.

E nisso ndo estavam sés. Boa parte dos escritores que tratam da
improbidade administrativa aceitam a tese de que o art. 17, §1°, da Lei de



Improbidade Administrativa, veda o TAC nao apenas na agio de impro-
bidade, tal como consta no texto do dispositivo legal, mas também antes
de qualquer agdo existir, ou seja, no inquérito civil pablico que investigue
improbidade.

A postura que se defende aqui é contraria. Advoga-se aqui a ideia de
que a vedagdo do art. 17, §1°, da Lei de Improbidade Administrativa, deve
ser interpretada restritivamente, ji que se trata de restricao ao poder do
Ministério Pablico, limitando a possibilidade de acordo entre as partes ape-
nas no momento processual especifico da acao de improbidade, quer dizer,
depois de recebida a petigdo inicial, quando ja esteja instaurada a instancia.

Em nosso entender, a Lei de Improbidade Administrativa veda acor-
dos “nas agdes” de improbidade administrativa (art. 17, §1°). Logo, ndo
havendo ainda “agdo de improbidade administrativa”, ndo estd vedada a
celebracao de TAC.

Esta premissa é ainda mais vélida quando se observa que se esta
tratando aqui de poderes do Ministério Pablico; em especifico, do poder
do Ministério Publico de tomar dos responsaveis por improbidade adminis-
trativa o compromisso de se ajustarem ao que prevé a Lei de Improbidade
Administrativa, inclusive aceitando, se houver aquiescéncia dos envolvi-
dos, desde logo a aplicacdo da san¢do de multa prevista na propria Lei de
Improbidade Administrativa.

Ora, como ampliar para o campo extraprocessual uma restricao pro-
cessual ao poder do Ministério Pablico tal como a prevista no art. 17, §1°,
da Lei de Improbidade Administrativa? Como compreender que o préprio
Ministério Pablico interprete restritivamente os poderes de seus promotores
de justica em ponto que nem mesmo a propria lei claramente restringiu?

Como, enfim, negar a possibilidade de as partes, de comum acordo,
assistidas por advogado, aceitarem o pagamento de uma multa que, numa
analise antecipada das provas, da gravidade do ato, do custo e do tempo
de duracdo do processo, ndo ultrapassard o pagamento daquela mesma
multa caso haja condenacao?

Em nosso modesto entender, pautado, como se vera adiante, por
diversas experiéncias vividas no decorrer dos tiltimos oito anos de atuacao
ministerial, é sempre recomendavel a celebracao de TAC quando se vislum-
brar que o ato de improbidade va ser sancionado no maximo com multa.
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3.UM CURTISSIMO HISTORICO DA EVOLUCAO DO DIREITO - DAS
SOLUCOES JUDICIAIS AS CONSENSUAIS

Jaingressando numa anélise juridica, é conveniente lembrar que uma
voluca . )
das nuances da evolucao do direito processual é a constante busca pela
desjudicializagdo de conflitos, ou, em outras palavras, a fuga das solucdes
judiciais em prol das solugdes extrajudiciais de conflitos, tudo para evitar
que demandas desnecessarias cheguem ao Judicidrio.

De um inicio timido com a Lei de Arbitragem, passou-se a Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais que criou o instituto da transagao
penal para a¢des penais que até entdo eram publicas incondicionadas. A
mesma razao levou o direito a evoluir e adotar institutos como o da delacao
premiada e cada vez mais solucdes consensuais para problemas juridicos
ordinarios, a exemplo dos mutirdes de conciliacdo promovidos em todo
o Brasil. Os tribunais de justica incentivam em todo o pais a instalacdo da
mediacdo familiar. Mais recentemente ainda, concedeu-se as partes, pe-
rante os tabelionatos, o poder de celebrarem acordos relativos a divércios,
inventarios e partilhas (Lei n° 11.441/2007).

A razdo desta evolugao é muito evidente. Diante da natural morosi-
dade do Judiciario e do excesso de demandas rotineiramente submetidas
aos juizes (que além de juizes sdo hoje administradores de féruns, fiscais
de abrigos, fiscais de presidios, psic6logos familiares, cacadores eletronicos
de patrimoénio) é absolutamente impossivel obter resposta rapida da Justica
em todos os casos. Somente a justica consensual, afirmam os tedricos do
Direito, é a verdadeira justica, aquela que devolve a paz social, que esti-
mula o respeito pelo direito e pelo outro, justamente porque nao encontra
resisténcia depois da sentenga.

Ora, seoart. 17, §1°, da Lei de Improbidade Administrativa nao pro-
ibe expressamente acordos na fase pré-processual, se a tendéncia mundial
é a justica consensual, se, além disso, a mesma san¢do proposta na fase de
inquérito é aquela que se obtera com uma sentenca judicial impositiva, no
final de um processo judicial moroso e carissimo, e se, afinal de contas, o
Ministério Pablico deve ser eficiente na sua missao de zelar pelo respeito
dos poderes ptiblicos e do patriménio ptblico, e de fortalecer a democracia,
ndo hd razao alguma para negar validade a um TAC que, consensualmente,
obtenha exatamente o mesmo que se poderia obter pela sentenca judicial.

E preciso também lembrar que as condutas que configuram atos de
improbidade nunca tém todas a mesma gravidade. Bem por isso a propria



Lei de Improbidade Administrativa prevé uma série de sangdes que po-
dem ser melhor dosadas de forma a assegurar uma proporcionalidade no
apenamento da improbidade.

Todavia, pela redacdo dos arts. 9°, 10 e 11, condutas de infima e de
pequena gravidade, tanto quanto atos de improbidade de grande extensao,
todas podem ser consideradas igualmente “improbidade administrativa”
e sujeitar os responsaveis as sangdes legais. E evidente, contudo, que um
ato de infima ou de pequena gravidade deva ser apenado com as sanc¢oes
mais brandas, tais como a multa, ao passo que somente os atos mais gra-
ves devam ser apenados com perda de funcao publica, perda de direitos
politicos e as outras sanc¢des previstas em lei.

Alguns exemplos de nossa pratica de Ministério Pablico permitem
ilustrar este ponto, para demonstrar claramente como é mais ttil, eficiente,
agil e econdmica a permissao de celebracdo de TAC para pequenos atos de
improbidade.

Num primeiro caso que vem a lembranca, um prefeito do Vale do
Itajai estampou seu nome e de sua vice numa placa de inauguracdo de obra
publica. A placa custava algo em torno de R$ 200,00. A exigir-se a proposi-
tura de acao de improbidade, fatalmente a sentenca condenaria o prefeito a
pagar multa civil de até duas vezes o valor do dano (art. 12, II), ou seja, R$
400,00. Isso se nao considerasse o fato como improbidade bagatelar, como ja
vem sendo propalado por parte dajurisprudéncia. Vale lembrar aqui que o
TJRS, por exemplo, j4 mandou trancar acdo de improbidade por aplicagao
analdgica do principio da insignificancia por entender que a escolha do
numero da placa do veiculo (por questdes politicas), no valor de R$ 169,
94, ndo justificava a provocacdo do Judiciario.

Neste caso, propusemos a época TAC com cominacdo de pagamento
de multa de duas vezes o valor do dano, o que foi aceito pelas partes e
homologado pelo CSMP. O prefeito foi sancionado, a comunidade tomou
conhecimento e percebeu que o Ministério Pablico agiu eficazmente para
punir a conduta irregular. Tivesse sido escolhida a via da acdo de impro-
bidade, fatalmente, se o caso ainda ndo estivesse em tramitagao, o fim teria
sido o mesmo dado pelo TJRS: a acdo de improbidade teria sido trancada
em reconhecimento ao principio minima non curat praetor.

Noutro caso que passou por nossas maos, uma vereadora em viagem a
Brasilia apresentou notas para ressarcimento de passagens aéreas. Todavia,
descobriu-se que as passagens jamais foram custeadas pela vereadora, que
havia ganhado as passagens de um parlamentar. O valor do dano era de
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R$ 739,24. Propusemos TAC e foi aceito para que a vereadora devolvesse
o valor do dano e pagasse mais R$ 739,24 de multa. O CSMP homologou
o arquivamento e o TAC. Tivesse sido proposta a agdo de improbidade,
como tantas outras do periodo, ainda ndo teriam sido julgadas e a sensacao
de impunidade estaria muito mais evidenciada.

Por outro lado, a A¢ao de Improbidade n°® 015.05.000458-6 que, ainda
sem experiéncia, propusemos em 2005 para apenar servidor publico que
utilizou veiculo oficial para fins particulares s6 foi sentenciada em 2008, com
acordao proferido em 2011, e atualmente, mais de sete anos depois, ainda esta
em fase de liquidagdo de sentenca. A sangdo aplicada: ressarcimento dos da-
nos e... pagamento de multa, algo que hoje obteriamos facilmente num TAC!

Outro exemplo. Recentemente foi divulgada como vitoriosa a con-
denagdo do ex-presidente do Tribunal de Justica de Santa Catarina a multa
de R$ 5.000,00 por atos de improbidade administrativa. A multa, aplicada
em agdo de improbidade ainda nao transitada em julgado, consumiu mais
de duas mil folhas, centenas de horas de trabalho do Ministério Pablico e
Judicidrio, e levou nove anos para ser obtida por sentenca! Teria o Ministério
Puablico obtido consensualmente este mesmo valor via TAC ainda durante
o inquérito? Certamente que sim!

Em todos os casos de sua esfera de atuagdo, seja na improbidade
administrativa, seja em qualquer direito difuso ou mesmo na area penal,
cabe ao Ministério Pablico, como representante da sociedade, escolher a
estratégia mais eficiente para sanciona-los, j4 que também o Ministério
Publico, se submete ao principio da eficiéncia, que estd no art. 37, caput, da
Constituicdo da Reptiblica, ao lado do principio da legalidade. E, como se
vé do documento Planejamento Estratégico - MPSC, 2012-2022, na missao,
na visao e nos valores, o Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina
carrega consigo a efetividade como elemento para construir uma instituicao
forte, proativa e capaz de atender ao que dela espera a sociedade.

Pode-se dizer com toda certeza, enfim, que jamais atos de impro-
bidade de menor lesividade seriam sancionados efetivamente se fosse
necessario submeté-los sempre ao Judicidrio. Por outro lado, em muitas
vezes a necessidade de contratacao de advogado para defesa ja seria sangao
muito exagerada em face da pequena gravidade do ato de improbidade.

Todavia, como inclusive é lema da campanha O que vocé tem a ver
com a corrupgdo, € nos pequenos atos que a corrupgao se cria, se desenvol-
ve, se espalha. Se ndo sao coibidos, punidos, sancionados, os grandes atos
de corrupgdo passam a ser considerados normais e até mesmo saudaveis.



Os exemplos constantes da “cervejinha” para o guarda sdo por demais
evidentes.

Em contraponto, convém lembrar que o dia-a-dia de uma Promotoria
de Justica logo revela que os agentes ptblicos, quando flagrados em situagao
de improbidade de pequena e até média magnitude, acabam concordando
em receber logo a sancao prevista em lei. Aceitam o erro, reconhecem o
equivoco e inclusive pedem que prontamente possam expiar a pena desde
logo. Por que razdo entdo submeter ainda estes atos ao julgamento pelo
Judiciério, com elevadissimos custos operacionais?

Basta imaginar que uma acao de improbidade qualquer exigira
ordinariamente notificagdo inicial por oficial de justica, manifestacao
pelo Ministério Pablico, despacho de admissibilidade pelo juiz, citacdo
novamente por oficial de justica, contestacdo, impugnacdo a contestacao,
audiéncia de instrucao e julgamento, com intimacao de testemunhas por
oficial dejustica, alegagdes finais do Ministério Publico, alegacdes finais da
parte, sentenga, recurso, contrarrazdes de recurso, parecer do Ministério
Pablico em segundo grau, relatério, voto, acérdao, publicagdo... Tudo isso
se ndo houver recursos especiais ou embargos declaratérios. Imagine o
leitor, portanto, a abissal desproporgdo entre o custo operacional e a multa
pretendida pelo Ministério Ptblico numa agdo de improbidade com valor
da causa de baixo valor!!!

Ora, se o Ministério Pablico deve “zelar pelo efetivo respeito dos Pode-
res Pablicos”, “promovendo as medidas necessarias a sua garantia”, e se o
Ministério Pablico deve promover o inquérito civil ptublico para “protegao
do patrimoénio publico e social” (art. 129, Constituicao da Republica), por
que razao excluir do Ministério Pablico a possibilidade de celebracao de
TAC em que o responsavel por ato de improbidade seja apenado com a
mesmissima san¢ao que receberia eventualmente ao final de uma custosa,
cara, demorada e burocratica agdo de improbidade administrativa?

Vale sempre lembrar que o Ministério Pablico é, em sentido lato, 6r-
gdo publico. E a administragdo publica de qualquer dos Poderes da Unido,
Estados e Distrito Federal deve obedecer ao principio da “eficiéncia”, tal
como previsto no art. 37, caput, da Constituicao da Republica.

Como ser “eficiente” e a0 mesmo tempo obrigar o promotor, em nao
havendo vedacao legal expressa, a optar pela custosa agdo de improbidade
administrativa quando, pela via de um TAC, um acordo celebrado consen-
sualmente entre as partes, se pode alcangar o mesmo objetivo, com custo
infimo, com agilidade adequada e com grande eficiéncia?!
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Utilizar a ferramenta correta para consertar o problema da impro-
bidade parece, portanto, muito mais do que uma opgao: uma obrigacao!

Outro argumento de ordem pratica é também de facil visualizagao.
Retirar o poder do Ministério Ptblico de propor TAC e obter rapidamente
a sanc¢do para pequenos atos de improbidade, transferindo este poder ao
Judiciério, é na pratica esvaziar em grande parte o poder de “zelar pelo
efetivo respeito aos Poderes Publicos” conferido pelo art. 129, II, da Cons-
tituicdo da Reptuiblica ao Ministério Pablico.

Afinal de contas, por que razao o Judiciario estaria em melhores con-
di¢des que o Ministério Pablico, por seus promotores e por seus procura-
dores, ou no Conselho Superior, de definir se um ato de improbidade deve
ser sancionado com multa de um, dois ou dez ou cem saldrios minimos?
Por que razdo o Judicidrio estaria em melhores condicdes, tanto praticas
(agilidade, rapidez, eficiéncia), quanto de mérito (conhecimento da causa,
da sociedade, da comunidade) que o préprio Ministério Piblico?

Poder-se-ia objetar que é necessario um controle sobre este tipo de
medida, ja que o TAC pode abonar um grave ato de improbidade admi-
nistrativa, que exigiria a perda da funcado publica e dos direitos politicos,
aplicando apenas a multa.

Todavia, justamente aqui reside o importantissimo papel do Conselho
Superior do Ministério Publico, como instancia revisora das promogdes
de arquivamento e dos TACs. Entendemos que o promotor pode propor
TAC para atos de improbidade, mas também defendemos até a morte o
poder do Conselho Superior em revisar este TAC, por entender, numa
ponderacao entre os pros e os contras da propositura da agao, que o ato de
improbidade é grave e exige mais do que simples multa, sendo necessaria
a demanda para aplicacdo das demais sancdes (perda do cargo, suspensao
de direitos politicos, p.ex.).

Vale lembrar também que em outros ilicitos civis, tais como as con-
dutas lesivas ao meio ambiente ou ao consumidor, o montante da reparagao
dos danos e o dano moral coletivo (de carater punitivo) previstos em TAC
sao revisados pelo Conselho Superior do Ministério Piblico, e nunca pelo
Judiciério. Nao hé razdo, portanto, para pensar de forma diferente quando
se trata de outro interesse difuso, como a moralidade administrativa.

Na verdade, jamais o promotor de justica age sozinho na celebracao
deum TAC. Além de obrigatoriamente exigir a aquiescéncia da contraparte,
seus procedimentos, tanto formalmente quando em relagdo ao mérito, serao



sempre minuciosamente analisados pelo Conselho Superior do Ministério
Puablico que poderd, entendendo ser o ato de improbidade passivel de
outras sanc¢des além da multa, deixar de homologar a promogao de arqui-
vamento e designar outro membro para propor a acao de improbidade.
Dizer, enfim, que o Judicidrio é o tinico 6rgdo legitimado a dosar as san¢oes
de improbidade, mesmo quando limitadas a multa, é retirar também este
poder do Conselho Superior do Ministério Pablico e, via de consequéncia,
do préprio Ministério Pablico brasileiro.

4. PARAGRAFO UNICO DO ART. 12 DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - SO O JUIZ PODE PUNIR?

Por vezes argumenta-se que o art. 12, paragrafo tnico, da Lei de
Improbidade Administrativa confere exclusivamente ao juiz o poder de
gradar a sancdo a ser aplicada ao agente improbo.

De fato, o paragrafo tnico declara que “na fixagdo das penas previstas
nesta lei o juiz levara em conta a extensao do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente”.

Todavia, parece evidente que somente quando proposta a agio é que
cabe ao juiz fixar as penas. Nao havendo agdo, ndo ha jurisdicio e, ndo ha-
vendo proibicdo expressa, ndo héd razao alguma para retirar do Ministério
Pablico o poder de propor TAC para, numa dosimetria antecipada da pena
- tal qual se faz nos juizados especiais criminais, na delagdo premiada, nos
danos ambientais e ao consumidor, dentre outros - chegar a acordo com
o agente improbo.

No TAC a dosimetria é anterior, é prévia a propria agdo de impro-
bidade. Se, pela jurisprudéncia, percebe o promotor que a sangdo para
aquela improbidade detectada no inquérito civil pablico ndo passara de
multa, por que razdo ndo permitir que se celebre TAC com o responsavel,
obtendo dele a mesma multa que receberia ao final?

Nao hé aqui qualquer tipo de usurpagdo da competéncia jurisdicio-
nal. O juiz s6 tem o poder de fixar a pena na sentenga, ja que por definicdo a
jurisdicao é sempre inerte. Nao havendo sentenca, por ndo haver processo,
por nao ter havido a necessidade de provocacao da jurisdicao, ndo ha que
se falar em usurpagdo da competéncia do juiz.

Por outro lado, o fato de a lei de improbidade conferir ao juiz a gra-
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dacdo da sancao nao retira a possibilidade de o Ministério Pablico aplicar
antecipadamente a multa, em acordo com as partes. Veja-se, por exemplo,
que também é o juiz quem deve dosar a indenizacdo por danos ambien-
tais ou contra as relagdes de consumo e isso nunca retirou do Ministério
Puablico o poder-dever de propor TAC para ja no inquérito civil publico
compensar os danos ambientais, da forma como convierem as partes. Na
verdade, a previsdo do paragrafo tinico do art. 12 da Lei de Improbidade
Administrativa s6 existe porque se pressupunha, erroneamente, a época
da edicao da Lei n°® 8.429/92, que todos os casos de improbidade seriam,
no modelo imperante de Ministério Pablico demandista, vigente a época,
resolvidos via ag¢do judicial.

Ora, também é o juiz quem deve dosar a pena para crimes de menor
potencial ofensivo, pela regra do art. 59 do Cédigo Penal, mas isso ndo
impede que o promotor apresente proposta de transacao penal com a pena
dosada de acordo com sua prudéncia. O mesmo se diga nos atos infra-
cionais, em que a remissao pode ser cumulada com prestacdo de servigos
comunitdrios dosada pelo promotor como melhor entender.

Enfim, a tendéncia, pelo que se observa na legislacdo, é evitar ao
maximo que o juiz tenha que cuidar de casos em que haja consenso das
partes sobre a sangdo a ser aplicada.

Entendimento em contrario tera o efeito nocivo de, a longo prazo,
retirar a credibilidade do Ministério Publico perante o Judiciario. Basta
imaginar a rotina de um promotor que se vé obrigado a propor agdes de
improbidade por pequenos desvios e os juizes, desembargadores, ministros,
debrucados a refletir sobre este tipo de causa: “por que o Ministério Ptblico
ndo nos ocupa com coisas importantes?”.

5. NA FALTA DE NORMA EXPRESSA, DEVEMOS ACATAR A
RESTRICAO IMPLICITA?

Nao é adequado, em nosso ver, o argumento segundo o qual, caso
fosse este o entendimento do “legislador”, deveria a Lei de Improbidade
Administrativa prever expressamente o poder de o Ministério Puablico
firmar TACs na fase investigativa da improbidade administrativa.

Como imaginar que, em tempos de ataques cada vez mais rotineiros
ao Ministério Publico, por parte de politicos em grande maioria comprome-
tidos judicialmente por investigacdes e agdes promovidas pelo Ministério



Puablico, como, enfim, neste cendrio politico, imaginar, sem nenhuma dose
de ingenuidade, que o Legislativo realmente va tornar expresso um poder
do Ministério Pablico que atualmente se encontra implicito?

Basta imaginar a tramitacdo de uma proposta legislativa que tenha
por objetivo tornar mais clara na legislacdo a posicao aqui adotada. Basta
imaginar o nivel das discussoes, dos debates que travarao os congressistas
brasileiros para decidir se devem ou ndo tornar mais expresso um poder
do Ministério Pablico.

Sinceramente, ndo acreditamos que possa haver alguma evolugao, em
favor do Ministério Publico, dentro do Legislativo Federal. A involucao ja
demonstrada quando da reforma da prépria Lei de Improbidade Adminis-
trativa, que passou a exigir uma esdrtxula fase preliminar ao recebimento
da inicial, com a declarada intencédo de tornar ainda mais morosas as acoes,
é prova concreta de que qualquer alteragdo legislativa sé sera realizada
para pior, para diminuir poderes do Ministério Pablico, para tornar menos
efetivo o Ministério Pablico brasileiro, para, enfim, impedir que a justica
seja promovida.

6. DEVIDO PROCESSO LEGAL E GARANTIDO INTEGRALMENTE
NO TAC

A celebragao de TAC por improbidade jamais ferird, como se poderia
objetar, a garantia do art. 5°, LIV, da Constituicao da Reptblica: “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Inicialmente, cumpre observar que ninguém jamais foi “privado” de
seus bens por celebrar um TAC. Quando se fala em ser “privado de seus
bens” sem o devido processo legal, quer-se dizer “ser espoliado de seus
bens”, “ter seus bens compulsoriamente retirados”. Isso jamais acontece num
TAC, porque, além de necesséria sua aquiescéncia, o cidadao sempre pode

negar-se a assinar o TAC e preferir ser submetido a julgamento.

Dito de outro modo, nenhum TAC priva o cidaddo de seus bens. Os
TACs sdo acordos, em que consensualmente sdo definidas condigdes para
adequacao da conduta e para reparagdo dos danos, e a multa nao é outra
coisa sendo a reparagao de um dano coletivo.

O devido processo legal é uma garantia do cidadao. Se o cidadao
pode doar todos os seus bens sem a aquiescéncia de um juiz, por que
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motivo o cidaddo ndo poderia aceitar pagar uma multa ao FRBL quando
identificada uma improbidade? Se pode realizar acordo e partilhar todos
os s bens perante um tabelido, por que ndo pode aceitar o pagamento de
multa perante o promotor?

Se o cidaddo se envolve num acidente de transito e atinge veiculo do
Municipio, pode fazer acordo com o Municipio para pagar uma indenizacao,
mesmo extrajudicialmente, e ninguém jamais dira que ele foi “privado de
seus bens” sem o devido processo legal.

Logo, TAC algum “priva” o cidadao de seus bens sem o devido pro-
cesso legal, ja que TAC algum é “imposto”, mas sim apresentado, discutido
e, enfim, se todos estiverem de acordo, assinado. A garantia constitucional

serd sempre, portanto, perfeitamente respeitada.

7.LEI DA FICHA LIMPA E LEI DEIMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Por outro lado, argumentar que, pela via do TAC, nao tera o agente
improbo as sangdes da Lei da Ficha Limpa, é evidente equivoco interpretativo.

Em primeiro lugar, deve-se lembrar que a Lei da Ficha Limpa ndo torna
inelegivel o réu condenado por qualquer improbidade administrativa. A conde-
nacdo a pena de multa, por exemplo, ndo é prevista na Lei da Ficha Limpa
como causa de inelegibilidade. A previsao que hoje 14 consta é a seguinte:
“Art. 1° Sdo inelegiveis: I - para qualquer cargo: [...] I) os que forem con-
denados a suspensdio dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado
ou proferida por 6rgao judicial colegiado, por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesio ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito,
desde a condenacao ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de
8 (oito) anos apds o cumprimento da pena”.

Por isso, se apenas houver sancionamento com multa na agao de im-
probidade, como no caso do ex-presidente do TJSC, mesmo que transitada
em julgado, ndo haveré inelegibilidade nem tampouco aplicacao da Lei da
Ficha Limpa. E, mesmo que a sang¢ao aplicada no acérddo seja de suspen-
sao de direitos politicos, s6 tera incidéncia a Lei da Ficha Limpa, e via de
consequéncia a inelegibilidade, se a conduta tiver sido dolosa.

E quimera imaginar, para qualquer um que conheca a realidade dos
tribunais brasileiros, que na pratica uma sentenga condenatéria em casos
de menor potencial ofensivo seja realmente levada em conta para tornar



inelegivel o cidadao que cometeu improbidade de pequeno potencial
ofensivo. Basta ler a jurisprudéncia do Tribunal Regional Eleitoral para se
identificar uma centena de casos em que infra¢des até graves a lei eleitoral
foram abonadas com base em entendimentos que exigem, por exemplo,
“prova da capacidade lesiva a lisura das eleicdes” ...

Vale recordar que, se o Ministério Publico for obrigado a processar pe-
quenas improbidades, logo o descrédito vai cair sobre a Lein®8.429/92 e, como
efeito colateral, certamente os tribunais passardo a decidir que condenagdes
por improbidades bagatelares ndo justificam sequer a prolacao de sentenca
(auséncia de interesse processual), como ja visto no precedente do TJRS.

E, o pior, fatalmente, com uma sangao politica tdo grave quanto a da
lei da ficha limpa, os juizes deixardo de condenar quando o réu mereceria
de fato condenagao. Ndo tentemos aqui esconder o sol com a peneira.

Cabe, em nosso entender, uma visao estratégica pelo Ministério Pua-
blico, ja que, Kelsen que nos perdoe, o Direito ndo é nem nunca foi pura
ciéncia. Ou se opta pela estratégia que melhor defenda os direitos tutelados
pelo Ministério Pablico ou se trilhard o caminho fantasioso de acreditar
numa perfeicao técnica da Justica, que jamais existiu e que jamais existira.

8. PROTECAO DO PATRIMONIO PUBLICO MEDIANTE A ESCOLHA
DE MECANISMOS ECONOMICOS

Cabe ainda lembrar que, se a acdo de improbidade administrativa é
uma forma de tutelar o patrimoénio publico, é inadmissivel onerar o préprio
Estado com o custo de uma acdo de improbidade, quando a celebracdo de
um TAC puder alcangar o mesmo objetivo.

Estudo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) concluiu
que o custo unitdrio do processo de execu¢io fiscal na Justica Federal é de R$
4.368,00. Veja-se que o estudo se refere apenas a execu¢io fiscal, ou seja, nao
se refere a consabidamente mais cara acdo de improbidade, que, diferente-
mente da execucdo fiscal, tem uma fase prévia a citagdo, exige audiéncias
instrutérias e permite recursos mais complexos.

Pois bem. Se uma simples execugdo fiscal na Justica Federal é esti-
mada em R$ 4.368,00, o que dizer do custo de uma acao de improbidade,
que exige peticdo inicial, notificagdo, contestacao, recebimento da inicial,
instrucao, sentenca, recursos...
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Se se computar no custo da acao de improbidade o custo da execucao
da sentenga de improbidade, certamente pode-se estimar em muito mais de
R$20.000,00 o custo total de sancionamento de uma pequena improbidade
como o passeio do servidor com o carro publico.

Parece justo e razoavel exigir que se proponha agao de improbidade
para obter o mesmo efeito que se pode obter por via do TAC, onerando o
Estado de Santa Catarina com tamanho custo? Em nosso entender nao. Em
nosso entender, a acdo do Ministério Publico deve ser pautada também pela
eficiéncia e, como se viu, o sancionamento via TAC é muito mais eficiente
do que a morosa e custosa agdo de improbidade.

Claro estd, entretanto, que na auséncia de acordo entre as partes,
ainda que por baixos valores, a acao deverd ser proposta. Afinal de contas,
ainda que caro, o sancionamento da improbidade é importante como forma
de prevenir novos delitos (funcao dissuasora).

9. COMPREENDENDO CONJUNTAMENTE A LEI DEIMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E A LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA

Também entendemos que outro fundamento pelo qual nao seja
necessario explicitar o poder do Ministério Ptblico em celebrar TAC rela-
tivamente a atos de improbidade é que a propria Lei da Agdo Civil Pablica
ja preveé genericamente esta possibilidade.

Vale recordar que a Lei da Acao Civil Pablica rege genericamente as
acoes de responsabilizagdo por danos morais e patrimoniais causados “a
qualquer direito difuso ou coletivo”. E o direito a moralidade administra-
tiva, como é evidente, é espécie de direito difuso.

O art. 5° §6°, garante aos legitimados a acao civil ptblica o poder de
tomar dos responsaveis o compromisso de ajustar sua conduta “as exigén-
cias legais”, mediante cominagdes. Ora, o que é tomar o compromisso de
pagar a multa prevista no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa se
nao “tomar compromisso de se ajustar as exigéncias legais”? O pagamento
de multa para quem pratica uma improbidade administrativa nao é por
acaso uma exigéncia legal?

A posicao que restringe o poder do Ministério Pablico, limitando-o
apenas a possibilidade de celebrar TAC relativamente ao ressarcimento
do dano, esquece que tanto um projeto de recuperacao da drea degradada
quanto uma multa sao exigéncias legais. O agente improbo tem como exi-



géncia legal o pagamento de multa, assim como o poluidor tempo como
exigéncia legal a reparagdo integral do dano.

Entender que o TAC nao serve para este prop6sito é - além de agir na
contramao da histdria e de retirar enorme parcela de poder do Ministério
Pablico - olhar esta nova necessidade de sancionamento agil da improbi-
dade com as lentes do passado, do Ministério Piblico demandista, agente
formal da lei, e ndo, como hoje, do Ministério Ptblico resolutivo, agente de
mudancas sociais e talvez o mais forte defensor da sociedade.

10. COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS - SANCOES
DISCIPLINARES, TRIBUNAL DE CONTAS

Ha quem diga que a celebracao de TAC aplicando multa por ato de
improbidade administrativa configuraria indevida interferéncia do Minis-
tério Pablico na prerrogativa da Administragdo Ptablica em aplicar san¢des
disciplinares ou mesmo nos poderes do Tribunal de Contas em analisar a
regularidade dos atos administrativos de Estado e Municipios.

Aparentemente, esta linha de pensamento compreende o Ministério
Puablico como 6rgao integrante da Administragdo Publica e, assim, ndo vé
razdo em um 6rgao (Ministério Pablico) sancionando administrativamente
um ato que esta submetido a jurisdicdo administrativa pelo préprio érgao
ao qual esta submetido o agente (Estado, municipios, autarquias).

E desnecessério relembrar aqui que o Ministério Ptblico é 6rgao auto-
nomo e independente. Nao é um Poder, na acepgao constitucional, embora
nao esteja vinculado a qualquer dos Poderes da Republica. Logo, para a
discussao desta questdo é equivocado partir da premissa de que o Ministé-
rio Publico é Administracdo. O Ministério Pablico é o Ministério Publico, e
ponto final. E uma instituicao constitucional desvinculada de qualquer dos
Poderes e, portanto, entre os demais Poderes transita livremente, dentro
de suas atribuicoes, desde que se tenha em mente suas funcdes previstas
no art. 129 da Constituicdo da Republica.

Além disso, desconhece este argumento que as instancias civil, penal
e administrativa sdo sempre independentes entre si no sistema juridico
brasileiro. O inquérito civil ptblico, como o proprio nome diz, trata exclu-
sivamente da instancia civil. Por ele se apura, portanto, um ilicito civil. Se
houve ilicito administrativo, isso sim podera ser objeto de apuragdo quer
pelo Municipio, quer pelo Tribunal de Contas.
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O que talvez cause confusdo seja o nome dado a esta forma de ilicito
civil. Quando se fala em improbidade administrativa nao se esta mencio-
nando apenas um ilicito administrativo, mas sim um ilicito civil praticado
em detrimento da administracdo publica. E tanto é civil este ilicito que tem
sangdes civis previstas na Lei n° 8.429/92.

Para se identificar a natureza de um ilicito ndo se observa o bem
juridicamente tutelado, mas sim as sanc¢des previstas para este ilicito. A
subtracdo de bens de um municipio, por exemplo, é a um s6 tempo ilicito
administrativo (cabe adverténcia, demissao, suspensao, pela via do proces-
so administrativo disciplinar), ilicito civil (cabe multa, perda dos direitos
politicos, perda da funcao, pela via da agdo de improbidade) e ilicito penal
(cabe reclusao, de 2 a 12 anos, pela via da acdo penal ptblica).

Se fosse verdadeira a tese de que o Ministério Pablico ndo pode pro-
mover os atos necessarios a punicao de ilicitos administrativos, por usurpar
a competéncia do TCE ou do préprio érgao administrativo, jamais poderia
promover a acao de improbidade, ja que caberia somente ao TCE e somente
ao Municipio processar administrativamente o servidor. Jamais poderia
igualmente propor acao penal ptblica por corrupcao ou peculato, ja que, a
vingar o entendimento, tais crimes, por ferirem interesse da administracao,
seriam ilicitos administrativos. E, a levar a conclusao as tltimas consequ-
éncias, o Ministério Publico estaria despido de suas fungdes institucionais,
justamente aquelas previstas no art. 129, ja que, de uma forma ou de outra,
toda improbidade administrativa é também infracao disciplinar.

Parece claro, todavia, que este ndao é o entendimento mais adequado.
As sangdes administrativas - demissdo, suspensdo, adverténcia - estas sim
estdo dentro da esfera de competéncia do érgao publico e jamais podera
o Ministério Pablico usurpa-las. Se um servidor utilizar o veiculo ptblico
para fins particulares, jamais podera o Ministério Pablico, via TAC, agao
ou qualquer outro instrumento que seja, aplicar uma suspensao ou uma
adverténcia, san¢des cuja competéncia para aplicacao é exclusiva da Ad-
ministracao.

Mas, por outro lado, sempre poderd o Ministério Pablico promover
os atos necessarios a aplicagao das sangodes civis previstas para o fato. E, no
exemplo e no caso concreto, estas sangdes estao previstas na Lei de Impro-
bidade Administrativa, que confere expressamente ao Ministério Pablico
a atribuicdo para propor a agao principal (Art. 17).

Logo, se os fatos comprovados no inquérito civil pablico configuram
lesao a legalidade, estd sempre o Ministério Pablico legitimado a promover



o0s atos necessarios a sancionar a conduta. O TCE, o Municipio, o Estado, a
Unido, as autarquias, todos permanecem, é evidente, legitimados a aplicar
as sangdes previstas em seus estatutos: adverténcias, multas, suspensao,
demissao, e, no caso do TCE, imputacao de débito e cominagdo de multa.
Isso tudo porque, repita-se, as instancias civil, penal e administrativa sdo
independentes.

Quando, portanto, o Ministério Publico propdoe TAC, e este TAC
é aceito pelo responsavel por um ilicito civil, assim o faz dentro de suas
atribuicoes de promover a aplicacdo da lei civil, dentro de um inquérito
civil, preparatério de acdo civil publica.

Do mesmo modo, quando, por exemplo, empresario pratica conduta
que gera poluigdo (um ilicito civil), o Ministério Pablico vé a sua frente
duas opgdes: ou promove agdo civil publica para reparagdo dos danos
ambientais, que podem incluir o “dano moral ambiental”, atualmente com
caracteristicas essencialmente punitivas; ou propde TAC para a obtencao
do mesmo objetivo.

Embora neste exemplo a polui¢cdo também seja ilicito administrativo
- tanto é que pode gerar multas lavradas pelos 6rgaos ambientais - jamais
se diria que o Ministério Pablico ndo pode propor a acao civil pablica ou
formalizar TAC porque isso configuraria usurpacao das atribui¢des da
Fatma ou do Ibama.

Os ilicitos que configuram improbidade administrativa ndo sao on-
tologicamente diferentes dos ilicitos que configuram dano ambiental. Sdo
igualmente atentados contra direitos difusos (lato senso), que exigem pronta
erapida sangdo, em atuagdo com tal eficiéncia que gere prevencao especial
e geral, ou seja, que iniba outras condutas semelhantes. E, evidentemente,
se 0 Ministério Pablico tem as suas maos mecanismos adequados para
tanto, certamente deve utiliza-los, até porque no atual estagio evolutivo
da politica brasileira, dificilmente a legislagdo dotara o Ministério Ptablico
expressamente de mecanismos para ser eficiente.

11. ADOUTRINA E A JURISPRUDENCIA - SEMPRE ELAS!

Boa parte dos doutrinadores brasileiros vem realmente ampliando
a vedagdo do §1° do art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa para a
fase extraprocessual, ainda que, como visto, em ponto algum o dispositivo
permita tamanha extensdo.
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Todavia, nenhum dos autores consultados - Wallace Paiva, Marino
Pazzaglini, Rodrigo Pacheco Alves - esclarece adequadamente, em nosso
entender, qual a razdo, qual o fundamento juridico a permitir a celebragao
de TAC relativamente a reparagdo de danos e ndo permitir em relacdo a
multa civil.

Marino Pazzaglini Filho afirma que o fundamento para proibir acordo
quanto as sangdes, como, por exemplo, a multa, é a indisponibilidade do di-
reito tutelado, sem maiores consideragdes. Ponderamos, todavia, que parece
evidente que fixar a multa adequada, justamente aquela que seria aplicada
na sentengca, nao é dispor dos direitos relativos a moralidade administrativa.
E, ao contrario, tutelar com mais eficiéncia a moralidade administrativa,
ja que, ao exigir-se a propositura de custosa e lenta acdo de improbidade,
certamente o interesse nao sera tutelado.

Wallace Paiva Martins Jinior aparentemente tem a mesma posigao,
mas reconhece que “de lege ferenda, serd ttil e mais eficiente a repressao
da improbidade administrativa a dotagao de institutos que, mitigando o
principio da indisponibilidade, favorecam autores, beneficiarios, cimplices
ou participes de atos de improbidade administrativa que espontaneamente
denunciem o fato [...]”.

Rogério Pacheco Alves tem o mesmo entendimento, afirmando ain-
da que “as vantagens para a sociedade [com a solugdo de lege ferenda] sao
evidentes, pois a reparagdo do dano encontrara rapida solugao, evitando-se
0 Moroso e custoso processo”.

Nao compreendemos as razdes de Wallace Martins e Rogério Pacheco
considerarem tratar-se de proposta contréria a lei a adogao desde ja desta
solucao. Como salta aos olhos, o art. 17, §1°, somente veda acordos nas “agdes
de que trata esta lei”. Logo, ndo héd vedacdo para a celebracdo de acordo
quando ainda nao ha ag¢io de improbidade.

Mas, pensemos bem: o que significa dizer que o interesse ptublico é
indisponivel? Indisponivel significa a qualidade daquilo que nao pode ser
jogado fora, que ndo pode ser dispensado, que ndo pode desprezado. A
pergunta entdo muda completamente: o interesse publico é desprezado
quando se celebra TAC por ato de improbidade? O interesse publico ¢, em
verdade, dispensado através de um TAC que desde logo obtém uma sancao,
de modo mais econdmico e eficiente? Ou o interesse publico é desprezado
com a propositura de uma agdo lenta, custosa e demorada, que alivia a carga
sobre o promotor (“vou deixar para o juiz decidir”), mas sobrecarrega a
sociedade com mais uma impunidade?



Ao contrério da interpretacdo apressada dos doutrinadores citados,
tomamos nossa posigdo lastreados no profundo estudo de autoria do pro-
fessor Juarez Freitas, coordenador dos cursos de mestrado e doutorado da
PUC/RS. Para este autor, “ndo parece a melhor politica a de vedar transagéo
acordo ou conciliacao nas agdes civis de improbidade administrativa (erro
cometido pelo §1° do art. 17 da Lei n°® 8.429/92), na contramao das melhores
técnicas contemporaneas de valorizacdo do consenso e da persuasao. O
Direito Pablico, em novas bases, reclama estratégias conciliatorias que
nao significam dispor indevidamente do interesse publico, porém, ao
contrario, realiza-lo de modo mais efetivo e justo. Este tema, no entanto,
sera desenvolvido em estudo especifico, mas impde-se, desde logo, frisar
que nao é universalizavel a regra que veda transacao, acordo ou conciliacao,
notadamente esta dltima, que deve brotar como uma espécie de ditame
preferencial do interesse ptiblico e da moralidade, jamais traduzivel como
uma condescendéncia nem com a sempre condenavel leniéncia com os
desonestos. Ndo ha a mais remota disponibilidade do interesse ptblico
na conciliacdo em si. Ao contrario, este pode ser o melhor caminho para
assegurar, numa atuacao mais consistente, a prépria indisponibilidade”.

E dizer, em outras palavras: celebrar TAC em improbidade pode ser,
dependendo do caso, o melhor caminho para assegurar a propria indis-
ponibilidade; processar a acdo de improbidade é, ao contrario, em outro
tanto de casos, o caminho para a morosidade, para a ineficiéncia e para o
estimulo as condutas ilegais; processar, quando for possivel conciliar, é
enfim dispor o Ministério Ptblico do interesse publico, demitindo-se de suas
funcdes constitucionais e transferindo as costas ja arqueadas do Judiciario
mais um pesado trabalho que ndo tera condigdes de realizar.

A posicao que defendemos ja foi adotada em acérdao pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, com parecer favoravel do Ministério Pablico
em segundo grau. A decisao considerou que a celebracao de TAC, em uma
acao de improbidade ja proposta - mas cuja inicial ainda nao tinha sido
recebida - atendia ao interesse social, sendo obrigacao do juizo homologa-
-la. O acérdao deixou claro que “o ajustamento de conduta nao se confunde
com transagdo pois esta tltima consubstancia concessdes reciprocas, ao
passo que o ajustamento como o préprio nome diz visa ao reconhecimento
de uma obrigacao legal a ser cumprida”. Da leitura do corpo do acérdao
e do parecer do Ministério Pablico em segundo grau nota-se a tonica de
equacionar efetividade e a adequada tutela dos direitos em jogo, exatamente
como se sugere aqui.
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12. CONCLUSOES

Um Ministério Pablico demandista se diferencia de um Ministério
Publico resolutivo basicamente pelos resultados que obtém. O demandista
comemora a propositura de uma agao; o resolutivo comemora o resultado,
ou seja, o restabelecimento da legalidade, quer seja a aplicacao de multas,
quer seja a prisdo, a perda do cargo ou outras sangdes.

O Ministério Ptublico demandista esta saturado, porque saturada esta
a Justica com demandas desnecessarias e inécuas. Crimes que fatalmente
prescreverao, processos que mofardo nos escaninhos, sancdes que, dado o
tempo entre o fato e a efetivacdo, nao alcancarao seus objetivos.

O Ministério Publico resolutivo, entretanto, busca diminuir a “dis-
tdncia relacional” entre a Justica e a Sociedade. Nao cede, evidentemente,
a pressoes populares infundadas, aquelas que justificaram linchamentos
e forcas. Mas ouve atentamente o sinal dos novos tempos e se agarra ao
trem da p6s-modernidade, que exige celeridade, eficiéncia e precisao cada
vez mais constantes.

Tal como o médico moderno, que ndo usa mais sangue-sugas para
tratar “doencas do sangue”, mas sim medicamentos sintéticos e cirurgias por
laser e video, da mesma forma o promotor resolutivo, ou seja, o promotor
moderno, ndo se contenta com a acao judicial para obter os resultados que
lhe ordena o art. 129 da Constitui¢do da Republica. Aprende, compreende
e aplica os novos mecanismos, sejam eles um simples telefonema, sejam
recomendacdes, cruzamento de dados, conferéncias virtuais, escutas tele-
fonicas e telematicas, sejam compromissos de ajustamento de condutas ou
mesmo agdes civis publicas. Aquilo que melhor e mais eficientemente tratar
o problema e prevenir a recidiva é que deve ser utilizado.

Cabe, portanto, sob qualquer ponto de vista (juridico, pratico, tele-
olégico, doutrindrio e jurisprudencial) a celebracdo de compromisso de
ajustamento de condutas na improbidade administrativa. Nao ha vedacao
legal pelo §1° do art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa, que se re-
fere apenas as ac¢oes ja em andamento (cuja inicial ja tenha sido recebida)
e a medida é de todo recomendavel quando, numa andlise antecipada das
sangdes que se poderiam obter na acao de improbidade, a multa ou a proi-
bicao de contratar com o poder publico se mostrarem razoaveis.

Para as demais sancdes (perda da funcao publica, suspensao de direi-
tos politicos, proibicao de obter beneficios crediticios ou fiscais), entendemos



sempre necessaria a propositura de acdo judicial. A primeira delas, perda
da funcao publica, porque se houvesse aquiescéncia do responsavel nao
se trataria de “perda”, mas sim de exoneragao a pedido (o que, nada veda,
também poderia ser objeto de TAC). A segunda, a suspensao de direitos
politicos, porque é sangdo que so terd eficicia se houver sentenca judicial,
por conta do caréter cogente da Lei de Inelegibilidades. E, por fim, em re-
lagdo a proibigdo de beneficios crediticios e fiscais também pela natureza
especifica do direito tributario e da expressa inoponibilidade de acordos
privados ao Fisco.
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